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EDITORIAL

Elton Dias Xavier
Fambl o Santos Costa
AnelitodeOliveira

E de conhecimento pablico aimportancia atribuida & producso académica e & pesquisa
cientificaem nivel de graduacdo. Notoriamente nos cursosde Direito, onde as atividades
deleitura, interpretacdo e, principalmente, de producéo detextos vém ganhando cadavez
mais espago junto as demais atribui¢bes exigidas dos profissionais da areajuridica. As-
sim, é unicamente com o intento de fomentar o debate académico e enriquecer ainda
mais o rol de instituicdes de ensino superior dedicadas a divulgacéo e ao confronto de
idéias que a Faculdade de Direito Santo Agostinho inaugura sua Revista de Estudos
Juridicos, apresentando & comunidade académica e aos leitores em geral a presente
selecdo de artigos cientificos.

O leitor mais atento ird perceber duas preocupacdes que estiveram fortemente presentes
durante o periodo de confeccdo e organizacdo desta obra coletiva. A primeira delas
concerne as tematicas escolhidas para direcionar o conteldo dos artigos. Sem prejuizo
do necessario pluralismo de idéias, fato que é corroborado ao hotarmos a consideravel
variedade de assuntos tratados neste volume, todas as concepcdes desenvolvidas pelos
autores simbolizam, em maior ou menor grau, as preocupacdes e anseios dagqueles que
apresentam uma reflexéo verdadeiramente proficua acerca do Direito contemporaneo.
Conseguentemente, 0s textos aspiram a inovacdo e a critica, duas atitudes por vezes
incomuns em artigos juridicos, mas que se mostram cada vez mais necessarias em um
setor do conhecimento humano que, em pleno século X X1, ressente-se bastante de enfoques
analiticos que fornegam aos juristas contemporaneos novos aportes metodol 6gicos para
um melhor entendimento da sociedade moderna. Nesse sentido, temas complexos e de
nitidaimporténcia, que colocam em pautaapropriaatividade do juristanostempos atuais,
sd0 debatidos e esmiucados sempre sob uma rigorosa perspectiva tedrica, ao mesmo
tempo eruditae didética, apartir daqual osautores perpassam institutos e conceitos sem
0s quais seriaimpossivel pensar aprépria Ciénciado Direito.

O segundo ponto aser destacado, quanto aos critérios para publicacédo dos artigos, reme-
te aamplitude de autores que, dentro de suas areas de atuacdo, tém contribuido intensa-
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mente para o debate acerca dos diversos problemas enfrentados pela Ciénciado Direito
naatualidade, sejano plano daFilosofia Juridica, vinculado maisintimamente aatividade
estritamente académica, sejano plano daDogmética Juridica, através daqual osjuristas
conduzem suasinterpretacdes dos textos normativos e acarretam consequéncias que sao
sentidas quase que imediatamente pela sociedade e pelas institui¢cdes como um todo.
Portanto, dentre os autores que honram esta publicago, encontram-se desde juspublicistas
consagrados no cenario nacional a grandes nomes da Filosofia do Direito contemporéd
nea, passando por escritores que detém o mérito de aliar a suas atividades, no ambito da
Magistratura e do Ministério Publico, uma consideravel producéo académica. Por essas
razdes, o leitor encontrard nas paginas a seguir um verdadeiro universo de construcdes
tedricas, visdesideol bgicas, pensamentosfil osoficos einterpretacdesjuridicas que mere-
cerdo toda a sua atencao.

Iniciando a coleténea, o professor Régis Fernandes de Oliveiratrata de um tema bastan-
te atual. Em seu artigo intitulado “A corrupg¢do como desvio de recursos publicos’, o
ilustre doutrinador discorre sobre as origens e as consequiéncias da corrupgdo e da mal-
versacao de recursos publicos no Brasil, apresentando propostas e indicando rumos para
gue o Brasil setorne um pais verdadeiramente democrético. A seguir, em um texto con-
ciso e extremamente didatico, o Doutor Marcel o Cattoni aborda o pensamento de um dos
principais fil 6sof os contemporaneos: Jirgen Habermas. Com uma escrita que dispensa
solenidades e formalismo, o autor enfocaa problematicaenvol vendo Estado de Direito e
Democracia, trabalhada por Habermas em sua obra “A inclusdo do outro”, de 1996.
Mudando sensivelmente de temética, o Promotor de Justica e Doutorando em Direito
Constitucional Marcelo CunhadeAraljo trata, por intermédio de um denso e minucioso
artigo, das modernas concepgdestedricas desenvolvidas por John Hart Ely, Ronald Dworkin
e Robert Alexy, trés autores de sumaimportancia, tanto para o constitucionalismo moder-
no, quanto para a Teoria do Direito contemporanea.

Contando com o embasamento doutrinério e jurisprudencial moldado a partir das novas
concepcBes em torno dos contratos, principal mente as que dizem respeito as relacbes de
consumo, o magistrado e professor Rogério Medeiros Garcia de Limatraz alume, em
seu artigo, uma tematica verdadeiramente atual e de consequiéncias préticas indiscuti-
veis. Direcionando suaandlise paraaresponsabilidade civil das concessionérias de servi-
cos detelefonia, 0 autor perpassainimeras questées que pululam diariamente nos tribu-
nais do pais.

Inevitavel ressaltar, a guisade conclusdo, que este volume ndo seriaviavel sem acontri-
buic&o de tdo ilustres autores que, em atitude de humildade académica e compromisso
com o conhecimento, cederam seus escritos para publicacéo e, dessa forma, proporcio-
naram a comunidade académica e aos | eitores apreciadores de um bom texto o acesso a
alguns dos mais intensos debates juridicos atuais. Desse modo, a posi¢cdo da Faculdade
de Direito Santo Agostinho e de todos os seus membros ndo poderiaser outrasendo ade
alinhamento ao compromisso com os trés grandes pilares que devem sustentar o estudo
universitério contemporaneo: aqualidade do ensino ministrado, aexcel éncianaatividade
de pesquisa e 0 rigor nos projetos de extensao.
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ABERTURA






Justicacomointegridade: Dworkin
eoprincipiodacoer éncianaaplicacdodo Direito!

Delamar José Volpato Dutra

We livein and by the law [...] We are subjects of law’s empire, liegemen to its methods and
ideals, bound in spirit while we debate what we must thereforedo[...] That legal reasoningis
an exercise in constructive interpretation, that our law consistsin the best justification of our
legal practices asawhole, that it consistsin the narrative story that makes of these practices
the best they can be?.

O texto apresenta a teoria da aplicacdo do direito de Dworkin. Tal teoria tem base no
conceito deintegridade, cujafinalidade é dar contadaracionalidade daaplicacdo do direito.
O conceito de integridade opde-se ao utilitarismo que maltrata a igualdade e se opde ao
positivismo que defende a discricionariedade do juiz para os casos dificeis e a repeticéo
mecanica para os demais casos em home do principio da seguranca. Seu conceito de
integridade recorre adimensdo histéricade um sistema principiol égico que portaregrasde
justica para atenuar a discricionariedade, e a justica para atenuar o cardter mecéanico das
demai s decisdes. O texto trataainda do conceito de coeréncia, central para o entendimento
do caraer daintegridade.

1 O presente trabalho foi realizado com o apoio do CNPg, uma entidade do Governo Brasileiro voltada ao
desenvolvimento cientifico e tecnol 6gico, através de uma bolsa de pds-doutorado na Columbia University, parao
projeto A racionalidade dajurisdicgo nateoriado direito de Dworkin e suarecepgao criticanafilosofiado direito
de Habermas, no periodo de 09/2003-08/2004.

2 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. VII.
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1 Contra o positivismo e o utilitarismo

Contrariamente a posi¢des que concebem um papel muito limitado para a coeréncia no
sistemajuridico, Dworkin defende-acomo um conceito central. Exemplo do primeirotipo
de posicdo pode ser encontrado na defesa que Raz faz da coeréncia. Raz distingue a
coeréncia do ponto de vista do contetido - como o utilitarismo - daquela sob o ponto de
vista da origem - como a norma fundamental de Kelsen. Segundo ele, um sistema coe-
rente sob o ponto de vista da origem ndo precisa ser coerente sob o ponto de vista do
contedido ou vice-versa. Considerando que o contetido do direito €, em parte, determina-
do pela politica e, dados os caprichos da politica, ndo ha razéo para se esperar que alei
sgja coerente em sentido amplo. Ele oferta s6 um papel limitado para a coeréncia®. Tal
pode ser visto no caso brasileiro do tratamento do aborto ou no cap. |, Titulo VII, da
constitui¢do quando trata dos principios gerais da atividade econdmica, ao defender, ao
mesmo tempo, avalorizagdo do trabalho e alivreiniciativa, apropriedade privada e sua
funcéo social, alivre concorréncia e a defesa do consumidor.

Em geral, ostextos de Dworkin combatem o positivismo e o utilitarismo. O positivismo
responde aum aspecto conceitual* dateoriado direito, segundo o qual “ averdade deuma
proposicao legal consiste em fatos acerca das regras que foram adotadas por instituicdes
sociais especificas e nada mais que isto”®. Portanto, dentre outras conseqiiéncias, ndo
existem direitos anteriores ao direito positivo. Defato, Alexy, nas primeiras duas paginas
de seu livro Begriff und Geltung des Rechts distingue as teorias positivistas das ndo
positivistas a partir da defesa do que ele nhomeia a tese da separacdo e a tese da
conexao, respectivamente. Segundo el e, todas as teorias positivistas defendem atese da
separacdo entre direito e moral, de tal forma que o direito tenha que ser definido sem
gue elementos morais estejam incluidos. Todas as teorias ndo positivistas defendem a
tese da conexdo que inclui na definicdo do direito elementos morais. Além da tese da
separacao entre moral edireito, o positivismo defende que o direito se constitui deregras
bem definidas, ndo comportando principios. Tal deve ocorrer em nome da seguranga ou
certezajuridica. Os casos dificeis devem ser resolvidos pela discricionariedade do juiz.
Segundo atese positivista, onde ha arbitrio do juiz ndo halei®.

Por seu turno, o utilitarismo responde ao aspecto normativo, ou seja, ao que aregradeva
ser. Dito de outro modo, ela deve gerar utilidade, bem-estar. Benthan teria sido um dos
pensadores a formular uma teoria geral do direito, imbricando os dois aspectos acima

3 Cfr. RAZ, J. The relevance of Coherence. In RAZ, J. Ethicsin de Public Domain. Oxford: Claredon, 1994. p.
277-326.].

4 Exempl o de um problemaconceitual éaguele de saber se as normas de competénciae de procedimento fazem ou ndo
fazem parte do direito, como qualquer outra norma.

STRSp. VII.

6“So far asthe judge’s arbitrium extends, thereisno law at all” AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence. [V. I].
Glashitten im Taunus: Auvermann, 1972.[1. Estado de direito., 1863]. p. 664.
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elencados, quaissgjam, o normativo e o conceitual, numa perspectivapositivistae utilitarista,
caudatarias, no fundo, de umateoriafilosdficamais ampla, o empirismo.

Em Taking Rights Seriously, 1977, o argumento contrao positivismo foi fenomenol égico,
0u sgja, o texto fez valer aforga gravitacional das decisdes passadas contra a doutrina
positivistadadiscricionariedade, aqual implicanatese de que ndo haveriaumaresposta
correta ou a melhor resposta, mas so respostas diferentes para os casos dificeis’. Law's
Empire, 1986, enfatiza o carater interpretativo do direito®. Defato, o problemanos casos
dificeisndo é afatade norma, masavoz incertadas normas. Um exemplo de caso dificil
no Brasil, julgado em 1984, consistiu em saber se a cegueira como impedimento para
exercer 0 cargo de juiz eradiscriminatéria ou nao®.

Na busca de uma solucéo para este problema das respostas corretas, principalmente
para os casos dificeis, Dworkin desqualificaatécnica semantica que perscruta o signifi-
cado das palavras ou a psicol 6gicaque visaaintencao do legislador'® e propde ainterpre-
tacdo construtiva. Para ele, o direito é uma questéo de interpretacdo; ndo é uma inven-
¢do. Formulado por Dworkin, o problema consiste nadificuldade de diferenciar interpre-
tacdo de invengdo, porque o texto exerceria sd um controle ilusorio sobre o resultado™.

Contrao utilitarismo, ele defende umateorialiberal do direito. O liberalismo, naformula-
¢do que lhe d& Dworkin, defende um conjunto de direitos individuai s independentes do
sistema legal. A sua teoria, portanto, une a defesa moral de um conjunto de direitos
individuais com anocao deintegridade do sistemajuridico.

Segundo Kymlicka'?, as teorias politicas modernas ndo tém valores fundamentais dife-
rentes, pois todas fazem referéncia aigualdade e aliberdade. Assim, as teorias politicas
modernas diferem no modo como melhor se asinterpreta. O queele predicaao utilitarismo
€ uma espécie de incoeréncia, ou faltade integridade em realizar aigualdade e aliberda-
de. Poder-se-iadizer que os el ementos que compdem o utilitarismo, afelicidade, aliber-
dade e aigualdade ndo se reconciliam facilmente, pois, considerando que o utilitarismo
tem uma teoria substantiva da justica definida em termos de utilidade, nem sempre esta
salvaguarda aigualdade. A igualdade ndo é prioritaria. Ja, seu sistema defende aintegri-
dade que equilibrauma determinada concepgéo dejusticasubstantiva, baseadaem direi-
tosindividuais aliberdade e aigualdade em conjuncdo com questdes de equiidade®.

7 Cfr. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 3.

8 Cfr. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. VIII.

® O STF decidiu que acegueirando édiscriminatéria, ou sgja, elaimpossibilitao desempenho pleno das atribuicoes
insitas ao cargo de juiz de direito [RE 100001 / DF, publicagéo: DJ, 29-08-86, p. 15187].

10 Cfr. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 14.

1 Cfr. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 169.

12 Cfr. KYMLICKA, Will. Contemporary Political Philosophy: an Introduction. Oxford: Claredon, 1999. p. 4-5.
13 Tanto Dworkin quanto Rawls sdo anti-utilitaristas, mas Rawls tem uma teoria baseada na eqtiidade do procedi-
mento, sem preocupagdes com o resultado.
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Resumidamente, Dworkin combate adiscriciona-riedade do juiz, defendidapel o positivismo
para a aplicacéo do direito nos casos dificeis, sob 0 argumento que isto significa uma
aplicacdo retroativa do direito, atentando contra o uso legitimo da coer¢do por parte do
Estado que deve presumir o prévio conhecimento dalei, além deimplicar numaformade
legislacao ndo democrética. Tal discricionariedade é evitada pelaintroducéo de principios
no direito, osquaisjaestariam positivados, detal formaque quando usados pararesolver
um caso dificil, evitariam o problemada aplicaco retroativadalei. Ademais, no caso de
dois ou mais conjuntos de principios a disputarem a resposta correta para 0 caso, a
dimensdo damoralidade evitariao arbitrio do juiz naescol haentre umaou outraformula-
¢do dosprincipios.

2 Daintegridade

Paratratar do problema se hd ou ndo resposta correta, principa mente aos casos dificeis,
€le toma o seguinte exemplo de norma a ser aplicada: “ contratos sacrilegos sdo invali-
dos’. O caso asedecidir consiste em saber se um contrato assinado no domingo é ou nao
sacrilego'.

Umaposi¢ao com relacdo aesse exempl o € aguel aque afirmaso haver discricionariedade
do juiz nos casos dificeis, pois o direito € intrinsecamente falho. Ele apresenta duas ver-
sbes dessa tese que nega a possi bilidade de uma resposta correta. A primeiraafirmaque
entre as duas posi¢les - 0 contrato é valido e o contrato ndo é valido - haapossibilidade
de ambas serem fal sas. Ele poderianem ser um contrato, poderiaser um contrato inconcl uso,
amorfo [* ‘inchoate’ contract”]%®, da mesma forma que para a digun¢do Tom € jovem ou
velho, poderia haver uma terceira possibilidade, aguela de Tom ser de meia-idade'®. Um
exemplo dessa versdo no sistema brasileiro poderia ser a assinatura de um contrato por pes-
soa relativamente incapaz sem assisténcia, ou mesmo aassi natura por uma pessoa absol uta

mente incapaz.

A segundaversdo hega ndo s que haja umaterceira possibilidade, como qualquer outra
possibilidade, pois, no exemplo, ndo ha nem como saber se Tom € de meia-idade. Por
exemplo, se eletiver 39 anos, é de meia-idade? Segundo que critérios. damédiade vida
oriunda do censo naciona do IBGE, segundo a regido? Um dos argumentos para essa
versdo é aimprecisdo, a “vagueza’, dos conceitos®.

A diferenca entre a primeira e a segunda versdo € que na primeira o direito estabelece
critérios para saber daterceirapossibilidade, a0 passo que nasegundaversio ndo existetal
critério eadiscricionariedade do juiz € completa. No exempl o brasileiro, o primeiro contrato

14 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 120 s.
15 Exemplo: um contrato feito por uma pessoa entre 16 e 18 anos e que ndo foi assistida.

16 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 120-1.
17 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 122.
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seriaanulavel, ja o segundo serianulo, com efeitos ex nunc e ex tunc, respectivamente. A
primeiraposi¢do pode ter existénciaem um sistemalegal, ou melhor, caracteriza o préprio
sistema, pois, por exemplo, 0 juiz pode escol her umapenaparahomicidio simples, entre6 e
12 anos, ou pode decidir pelaanul abilidade ou nulidade™.

A sua solucdo contraatese da“vagueza’ dos conceitos, como o0 conceito de sacrilégio,
daindeterminagdo, dacontrovérsia—que no fundo séo formulagdes datese positivistada
discricionariedade da decisdo e da consequente defesa de que elas devam ser mecani-
cas, visto que com isto pelo menos se salvaguarda a seguranca juridica— consiste numa
teoriadaaplicacdo do direito que operaem dois niveis, combinando andliselegal efiloso-
ficat®. O primeiro é aguele dapertenca [fit] ou da histéria do direito, o qual gravitaciona
avontade do julgador numa direcdo ou noutra, atenuando a discricionariedade. Este é 0
argumento de Taking Rights Serioudly. O outro nivel é aquele da moralidade politicaou
damoral individual. Dentre duas ou mais solugdes igual mente coerentes que adimensdo
de pertenca ofertar, umadel as devera ser melhor sob o ponto de vistamora?. Assim, em
Brown, se apresentaram duas possi bilidades, umacujo caval o de batalhaera o preceden-
te Plessy v. Fergunson, 1896, a outra, a tese defendida pelos autores de Brown, 1954,
sobreo que exigiaaclausuladaigual protecdo dalei. Claro, pode-se argumentar que haja
controveérsia dentro da prépria moralidade e que ndo haja uma teoria moral ou posi¢éo
superior aoutra. No entanto, atitulo de exemplo, um utilitaristadificilmente diriaque duas
normas contraditorias produziriam, alongo prazo, amesmamédiade prazer/dor. Defen-
soresdaigualdade ou liberdade podem discordar sobre adeducdo deum direito individual
decorrente, por exemplo, se h4 direitos sociais ou se pode abortar ou ndo. Claro, se for
predicado um ceticismo ou indeterminacdo radical da propria teoria moral, entdo, o
positivista parece ter razdo. Mas, essa é uma questao propriadafilosofia, alutacontrao
ceticismo.

Contra a posi¢cdo da discricionariedade, Dworkin apresenta a teoria da integridade. A
nocao de integridade pode ser mais bem compreendida se apresentarmos um quadro
classificatorio de véarias concepcdes sobre o papel do judiciario, bem como sobre concep-
¢cBesdo direito.

¢ Sob o0 ponto de vistado conteido, pode-se apresentar duas posi ¢des. a dos conservado-
res e ados liberais. Ambas posi¢des ignoram o carater interpretativo do direito.

e Quanto a dimensdo de gjustamento [fit] & historia, ela pode ser stricto sensu ou lato
sensu. Com relagdo a esse ponto h4, ainda, o historicismo interpretativista e ndo
interpretativista®. Em Law’'s Empire, Dworkin combate o que ele nomeia de modelo do
convencionalismo, o qual é apegado ahistériado direito, bem como o model o pragmatista

18 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 122.

19 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 143-5.

2 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 143, 161.
2L Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 357 s.

Revista Brasileira de Estudos Juridicos 13



gue concebe o direito tendo em vista os resultados futuros. Em oposicdo a esses dois
model os, €l e apresenta o seu model 0 daintegridade??. O convencionalismo rejeitaainte-
gridade como umafonte de direitos legai s que va além da extensdo explicitadas préticas
politicas convencionadas®; o pragmatista ndo aceita a coeréncia e a integridade por si
mesmas, mas em razdo da possi bilidade de alguma vantagem?.

e Passivistas s80 aquel es que defendem que o judiciério deva permanecer numa posi¢ao
de aplicacdo dalei; os ativistas defendem um papel ativo do judicidrio em concorréncia
com o legidativo®. O ativismo € um tipo de pragmatismo, pois eleignoraahistériapara
impor sua prépriavisao de justica sobre o governo.

O modelo daintegridade pode ser empregado como sinbnimo de inter pr etacdo cons-
trutiva e de coer éncia ou consisténcia, num sentido que ainda se explicitara a seguir.
Percebe-se, portanto, uma clara aproximagado entre integridade e coeréncia®®. Essa for-
mulacdo interpreta o direito a partir de sua historia. Nesse sentido, 0 pensamento de
Dworkin éum exemplar do método narrativo: “ naconcepgao de Dworkin, um argumento
ou pretensdo legal € uma interpretacéo da lei vigente da comunidade, vista em sua
completude e no cenario histérico”?, detal formaque a*“integridade no direito significa
gjustar as decisdes |legais atuais atoda histéria anterior da comunidade tratada como um
sujeito normativo singular da acdo ética’%. No entanto, € uma interpretaco construtiva
gue busca o equilibrio entre a préticalegal como ela é e suajustificacéo®. Buscarecon-
ciliar histériacom justica, ou sgja, “ pretende harmonizar apositividade daordemjuridica
com alegitimidade de pretensdes reclamaveis judicialmente’*. A integridade “ sustenta
gue direitos e responsabilidades fluem das decisdes passadas e assim contam como sen-
do legais, ndo somente quando sdo explicitos nessas decisdes, mas também quando se
seguem dos principi os de moralidade pessoal e politicaque as decisdes explicitas pressu-
pdem como forma de justificacgo”s!.

Paradigmatico para entender anocao de interpretacéo construtiva é o caso Elmer, julga-
do em Nova lorque em 1882. Elmer, sabendo ser herdeiro testamentério de seu avo,

2 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. cap. 4, 5, 6.

2 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 134.

2 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 162.

% Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 369. No entanto, um
passivistacomo Ely precisade um argumento paradicidir o que é quest&o de eqiidade do procedimento democr&
tico e 0 que é justica substancial. Se ele considerar a liberdade de expressdo como base da democracia, entdo a
Suprema Corte podera controlar os atos contrarios, sendo néo [fr. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge:
Harvard University Press, 1986. p. 370, nota 10].

% Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 176-7.

2" MICHELMAN, Frank |. The Supreme Court 1985 Term. Foreword: Traces of Self-Government.

Harvard Law Review. v. 100, n. 4, 1986. p. 66. Cf. LE p. 225.

2 MICHELMAN, Frank I. The Supreme Court 1985 Term. Foreword: Traces of Self-Government.

Harvard Law Review. v. 100, n. 4, 1986. p. 66. Cf. LE p. 225.

2 Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 90.

0 TrFG1 p. 264 [FG p. 261].

31 DWORKIN, Ronad. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 96.
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matou-0 por envenenamento, pois el e haviase casado de novo e poderiamudar o dispen-
savel testamento. Elefoi julgado e condenado pelo crime de homicidio, segundo o estatu-
to penal de Novalorque. No &mbito civil, as duasfilhas do de cujusimpetraram acdo de
anulacdo do testamento sob o fundamento da conduta criminosado legatério. O proble-
ma residiaem que o estatuto penal ndo cominava a perda da heranca como efeito gené-
rico ou especifico da condenagdo, e o estatuto civil do direito das sucessdes ndo excluia
da sucessdo os casos de indignidade. Portanto, se Ihe fosse retirada a heranca pelo
judicidriotal ato seriacriativo do direito, visto ndo estar previsto no ordenamento juridico
tal hipdtese. Elmer acabou perdendo o caso por cinco votos contradois, sob o argumento
de que o direito deveria ser construido paratorn&lo um sistema coerente e o direito em
geral implicavano principio de que ninguém poderiatirar proveito de suapropriatorpeza.
Ou sgja, o direito portava conexao com um principio dejustica.

A integridade &, portanto, interpretativa e construtiva. Ele op8e a interpretacdo criativa
gue visa ao fim, ao significado a interpretacdo conversacional, cujo viés caracteristico
reside nabuscados motivos, dasintencdes. Ambas diferem, ademais, de umainterpreta
¢do cientifica, cujo cavalo de batalha é a causalidade®. Ele afirma que a “interpretagéo
criativa ndo € conversacional, mas construtiva’®. Dito de outraforma, a“interpretagdo
construtiva € umaquestdo de impor um fim sobre um objeto ou prética parafazer desses
o melhor exemplar possivel da forma ou género ao qual eles pertencem”?, ou sgja,
“fazer de um objeto o melhor que ele possa ser”®.

Ademais, a integridade une justica e equidade.®® A equidade é caracterizada como um
procedimento paraumadistribui¢do do poder de maneiracorreta. Visaapossibilitar igual
influéncia sobre as decisbes politicas. Um exemplo de eqiidade € a decisio por maioria.
Nesse sentido — ndo seriaincorreto afirmar — a segregacéo racial era eqiitativa, dado o
momento histérico pelo qual a sociedade americana passava, sendo aceita amplamente
na sociedade. A equidade tem aplicacdo no processo legidlativo e no judicial. A justica,
por sua vez, é caracterizada pelas decisdes que a politica deveria tomar, sendo ou héo
escolhidas de maneira equitativa. O mesmo exemplo anterior serve para mostrar uma
decisdo eqliitativa sob aregra da maioria, masinjusta para com umaminoria.

Nesse diapasio, ha os que afirmam que ajustica ndo tem sentido a parte da equidade.
Taisteorias definem ajustica como sendo eqiidade. Para esses, 0 que acontece segundo
0 procedimento equitativo é justo. Rawls seria um exemplar desse tipo de teoria. Ha
outros que defendem que o procedimento seja equiitativo somente quando produzir certos
resultados substantivos, consideradosjustos. Esta posi¢éo defende a equiidade como jus-
tica. Dworkin citaMill como sendo um posi cionamento tedrico dessetipo. Taisincongru-

% Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 50.
3 DWORKIN, Ronad. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 52.

3 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 52.

3 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 52-3.

% Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 378.
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énciaslevam aumaterceira posi¢do, visto que procedimentos equitativos— como o ma-
joritério — podem produzir resultados injustos e procedimentos ndo equiitativos podem
produzir resultadosjustos®.

Os conflitos entre justica e eglidade sugerem um terceiro ideal politico, assim como
Netuno fora postulado antes de ser descoberto, para explicar o comportamento dos pla-
netas mais proximos®. O terceiro idea politico é a integridade, cuja tonica reside no
equilibrio entrejusticae equidade. Integridade é umaterceiravirtude politicaque remete
as convicgdes que formam e enformam a vida das pessoas como um todo, como um
conjunto coerente de principios, mesmo quando ndo ha concordanciaentre os principios
dejustica e aeqiiidade. E umavirtude diferente dajustica e da eqiiidade. Exemplo disso
reside no processo criminal, em que aintegridade exige um correto balanceamento entre
aexatidao, a“verdadereal” exigida pela justica para uma condenacdo e a eficiéncia no
processo criminal como questéo de equiidade. A integridade exige consisténcia® e ndo é
paraum mundo ideal, mas para um mundo imperfeito, onde se reconhecem e se negam
direitos que ndo seriam reconhecidos ou negados num mundo ideal .

Dworkin comega por apresentar seu model o voltado alegislacéo. Ele distingue trés mo-
delos de legislagdo. O primeiro é 0 modelo salombnico. Tal modelo aparece com mais
clarezano conceito dejusticadistributivaque tomacomo aegoriaum bolo aser dividido.
A divisdo mais simples é fazé-lo igualmente, “sem distingdo de qualquer natureza’ . O
segundo modelo é o do tabuleiro de xadrez [checkerboard]. E um model o incoerente que
se baseiaem discriminacéo, por exemplo, determinando que alguns sejam livres e outros
escravos. O terceiro model o legislativo € o daintegridade ou coeréncia. Esse modelo ndo
nega que possa haver conflitos entre principios, como admitido no modelo anterior, mas
eleintentaconciliar dealgumaformatais principios.

Quanto a objecdo cética de que nos casos dificeis diferentes conjuntos de principios se
aplicam igualmente®?, Dworkin distingue competi¢cdo de contradi¢cdo®™. Em caso de con-
flito, acoerénciarequer um esquemando arbitrério de prioridade, ou um balanceamento,
ou acomodacdo entre ambos*.

Veja-sealgunsexemplos:

e anormado CPC, art. 591, segundo aqual “ o devedor responde, parao cumprimento de
suas obrigagOes, com todos 0s seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢oes

37 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 177-8.
3 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 184.
3 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 166-7.
40 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 176-7.
4 A formulago € o do art. 5°. da Constituicéo da Republica Federativa do Brasil.

42 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 266.
4 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 272 s.
4 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 268-9.
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estabelecidas em lei” parece conflitar com a impenhorabilidade do bem de familia
estabelecidapelalLei 8.009, de 29 de marco de 1990. Mas, tal legislacéo pode ser enten-
dida como um progresso na protecéo de direitos béasicos do devedor, como o direito de
habitac&o escul pido inclusive nacarta constitucional daRepublica;

¢ 0 Codigo Civil brasileiro no art. 1.228 estabel ece os direitos da propriedade: usar, gozar,
dispor e reavé-la. Esse dispositivo conflita com uma regra de justica segundo a qual as
pessoas devem comecar a vida em iguais termos, como defendido por Platdo na Repu-
blica ou naDeclaracdo Universal dos Direitos Humanos. Esse principio, sefor admitido,
inviabilizariao direito de heranca, estabel ecido na constitui¢do. Umasolucdo paratornar
tais normas coerentes € estabelecer o imposto causa mortis®;

e suponha que se possa salvar so aguns prisioneiros de um regime tiranico. E injusto
aplicar o model o solomonico e ndo salvar nenhum ja que ndo se pode salvar atodos. Por
outro lado, rejeitar o modelo do tabuleiro de xadrez seriatambém perverso, pois se aca-
baria por ndo salvar ninguém, vistos os critérios de escolha serem arbitrérios. A solugéo
parece ser salvar alguns, escol hidos arbitrariamente, o que seria recomendado pelainte-
gridade. A integridade exige consisténcia, mas ndo aquela de ndo salvar um prisioneiro
porgue ndo pode salvar todos”;

e aborto. O modelo saloménico, ou permitiria ou proibiria o aborto. Para 0 modelo do
tabuleiro de xadrez, quem fosse contra, por ser contra, quereriao menor nimero possivel
de abortos e poderia aceitar umalel incoerente®®, como a que proibisse o aborto paraas
mulheres nascidas em anos pares; ja os que fossem a favor também aceitariam esta
regra, pois, pelo menos, permitiria o aborto paraas nascidas em anos impares. Essaseria
uma solugdo equitativa, mas ndo justa. Por fim, hd o modelo da integridade, como o
americano, segundo pensa Dworkin. Nesse sentido, o autor de Life's Dominion busca,
inclusive, umajustificativaparatornar coerente o esquemade trimestres estabel ecido em
Roe, balanceando o direito a autonomia procriativa da mulher e o interesse legitimo do
Estado em proteger a vida do feto - o qual foi estabelecido pela Suprema Corte nos
seguintes termos. até o terceiro més, o Estado ndo pode proibir o aborto; do 3° ao 6° o
Estado pode exigir que a mulher grévida que queira abortar participe de programas de
aconselhamento antes do aborto; a partir do 7° més pode proibir. Tal esquema pareceria
arbitrério, pois se pode perguntar: se o Estado pode proibir o aborto apartir do 3°trimes-
tre, por que ndo antes? Por que a viabilidade do feto marca o fim do direito de a mae
abortar? Por que o Estado pode proibir o aborto depois da viabilidade? O argumento de
Dworkin, nesse ponto, repete asuaidéiade que, com aviabilidade, o feto comegaasentir
dor e, portanto, a ter interesses. Nesse ponto, o Estado pode ter um interesse derivado

4 O exemplo é sugerido por Dworkin [cfr. DIWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University
Press, 1986. p. 178-9, nota 7].

4 Cf. DWORKIN, Rondd. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 180-1.

47 Cf. DWORKIN, Ronad. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 183-4.

4 Cf. DWORKIN, Rondd. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 182-3.
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em protegé-lo a partir do interesse do feto. 1sso com relacdo a proibicdo. Com relagcdo a
regulamentacdo do aborto, o insulto ao valor da vida é maior conforme o feto for mais
desenvolvido. A sociedade pode se proteger de um tal insulto exigindo mais reflex&o de
guem decidir pelo aborto, conforme o feto for se desenvolvendo®;

e Visto que se estabel eceu o direito do aborto, o principio que permitiu isso deve, em razéo
daconsisténcia®, desempenhar algum papel no estabel ecimento de outrosdireitos, como
aeutanasiaou o homossexualismo;

e Se 0 sistema permite o aborto, entdo uma mulher menor de idade n&o precisainformar
0S pais ou responsaveis para fazer o aborto;

e 0 Caso brasileiro €tdo complexo quanto o americano. A legislacdo brasileira estabel ece
um conjunto de proposi ¢des dificei s de serem harmoni zadas, principa mente setivermos
em conta as relagles entre trés diplomas normativos. No nivel constitucional — e vale
lembrar que a Constitui¢éo da RepublicaFederativado Brasil é de 1988 — é estabel ecida,
no art. 50, ainviolabilidade do direito avida, porém, sem adeterminagdo do momento em
que tal direito tem comeco. O Codigo Civil de 2002, seguindo a tradi¢éo do codigo de
1916, estabelece no art. 2°. que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
comvida’, emborao art. 20. ponhaasalvo os direitos do nascituro desde a concepgéo e
o art. 1.596, 1V, ao determinar que os embriBes excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homdloga, presumem-se concebidos na constancia do casamento, estabelece
direitos patrimoniais aos embrides. J4 0 CAdigo Pena que data de 1940 estabelece 0
crime de infanticidio com pena de dois a seis anos [art. 123]. O crime de aborto provo-
cado por terceiro com pena de trés a dez anos, quando ndo houver consentimento da
mée [art. 125] e entre um a quatro anos quando houver [art. 126]. O crime de aborto
provocado pela gestante ou com seu consentimento tem pena de um a trés anos [art.
124]. Considerando que o crime de homicidio simples tem pena entre 6 e 20 anos [art.
121] déa para perceber uma clara distingdo entre a valorizagdo da vida do feto e de
alguém ap6s o0 nascimento. 1sso sem levarmos em conta o art. 128 que estabelece dois
€asos em que ndo se pune o aborto praticado por médico: quando resultar de estupro e
em caso de necessidade™;

4 Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford: Oxford
Unversity Press, 1996. p. 113-4.

50 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard University
Press, 2000. p. 455.

51 A discussdo da possibilidade de aborto em casos de anencefalia tem sido feita. Em recente acérddo, o STJ
defendeu que ndo, conforme decidido no HC 32.159-RJ: “o habeas corpus

foi impetrado em favor do nascituro, ora no oitavo més de gestacdo, contra decisdo do Tribunal a quo que
autorizara intervencao cirlrgica na mée para interromper a gravidez. Essa cirurgia foi permitida ao fundamento
de que o feto padece de anencefalia, doenga que levaria a inviabilidade de sua vida pés-natal. A Turma, porém,
concedeu aordem, pois ahipotese em questdo ndo se enquadraem nenhumadaquel as descritas de formarestritano
art. 128 do CP. Assim, ndo ha como se dar interpretagdo extensiva ou analogia in malam partem; ha que se
prestigiar o principio dareservalegal. HC 32.159-RJ, Rel. Min. LauritaVaz, julgado em 17/2/ 2004" [Informativo
de Jurisprudénciado STJ n. 0199, 16 a 20 de fev. de 2004].
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e suponha que se facaumalei de responsabilidade civil so para carros defeituosos, mas
nado paraoutros produtos, o que seriaexigido pelaintegridade. Se o parlamento, por fata
detempo ou outrarazdo, fizer umalei assim, sob 0 ponto de vistadajusticaémelhor que
sgjaassim do que ndo haver nenhuma responsabilidade®;

e Se0 principio do governo for o majoritario, essaregrando pode ser diferente naelei¢céo
do departamento defilosofia;

e Se quatro sobre sete jurados tém que votar sim para condenar alguém, entdo, a confis-
s80 ndo pode ser aceita como meio de prova;

Portanto, a integridade ndo exige uma coeréncia simples ou mecénica. A integridade
“demanda fidelidade ndo sb as regras, mas as teorias da justica e equidade que estas
regras pressupdem como justificagdo” 2. Ha direitos e deveres que decorrem do esque-
ma de principios “ mesmo que estes ainda ndo tenham sido formalmente identificados ou
declarados’**. Nesse sentido, o argumento principal de Law's Empire é mostrar a cone-
x&o entre aintegridade e a autoridade moral do direito®.

No judiciario, a integridade impfe que o passado deva ter um peso nas decisdes, a0
contrério do que defende o pragmatismo, bem como atese positivistadadi scricionariedade.
O corpo dasleisdeve ser visto como um todo e ndo como um conjunto de decisdes sobre
asquais osjuizes sdo livres paramudar ou emendar, a partir de um interesse estratégico.

Pode acontecer de numa demanda judicia a integridade exigir uma decisdo, mas a lei
ordenar outra®. O caso da legislacéo brasileira sobre o aborto pode ser exemplar. Tendo
em vistaainviol abilidade davidaestabel ecidana congtitui ¢do, se pode pensar que boaparte
dalegidacdoinfracongtitucional sgjainconstitucional, como visto naandlise dalegisacéo.

A integridade ndo é nem um olhar paratras do convencionalismo; nem um olhar instru-
mental para o futuro, do pragmatismo, mas combina ambos os elementos. E o desdobra-
mento de umanarrativapolitica. O convencionalismo ndo permite ao juiz interpretar alei
como um todo; ele tem que repetir os casos passados. O pragmatismo trataalei instru-
mentalmente, em diregdo ao futuro. A consi sténcia principiol 6gicando ignora o passado,
ahistoria, emboraexijaumaconsisténcianos principios mais horizontal do quevertical. A
integridade se encontra no entrecruzamento do vetor historia que realiza uma coeréncia
situada no tempo, e do vetor da justica que demanda uma validade horizontal do
ordenamento juridico®. Assim, 0s que propuseram a 142 emenda a constitui ¢ao america
na: “todostém aigual protecdo dalei” achavam que a segregacao racial ndo estava em

%2 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 217-8.
% DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 185.
5 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 211.
% Cf. DWORKIN, Ronad. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 190.
% Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 219.
57 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 227.
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desacordo com esta lei®®. Mesmo que a segregacdo fosse consistente quando a emenda
foi feita, elando o é mais agora.

Portanto, eleinsiste que o direito contém ndo sd um contelido explicito, mas um esguema
de principios para justificar esse contelido. Insiste em que o direito deva ser entendido
ndo a partir das intencdes ou ideais dos que criaram a lei, mas a partir de sua histéria
interpretativa, aqual pode ser organizada e justificada por um conjunto de principios®.

A integridade ndo é uma consisténcia mecanica, ou seja, decidir casos da mesma ma-
neira. Os padrdes devem expressar um esquema coerente de justica e equiidade numa
relacdo correta. E a integridade que permite ultrapassar a estrita doutrina dos prece-
dentes, fazendo-a mudar e evoluir®, A integridade é sobre principios e ndo requer uma
simples forma de consisténcia politica®. Brown € um bom exemplo disso nos EUA.
Outro exemplo é alei de anistia dos militares no Brasil que pode ter sido injusta, mas
outras razdes politicas ajustificaram. Nem sempre aintegridade ou ajusti¢a se recon-
ciliam. Portanto, néo se trata de uma consisténcia cega®. Por exemplo, o principio do
igual tratamento exige igualdade de recursos materiais? Ela € incoerente com uma
sociedade que distribui recursos desigual mente?

Por fim, Dworkin relaciona literatura e direito, embora com reservas. Ele afirma que o
direito é como uma novela em capitulos [chain novel], escrita coletivamente. Cada um
deve escrever um capitulo continuando a novela, fazendo o melhor que ela possa ser®.
Embora aproxime literatura e interpretacéo construtiva, ele desqualificarelagdes dema-
siadamente estreitas entre a consisténcia narrativa [literéria] e a consisténcia normativa
do direito, pois aquela € menos complexa do que esta.

3 Do conceito de coeréncia

A coeréncia ou consisténcia, como apontado acima, parece ser no Minimo a nog¢ao
central da integridade, sendo idéntica a ela®. Nesse sentido, trata-se de uma teoria
radical da coeréncia, segundo aqual ela é um critério suficiente para a Unica resposta
correta. Assim, acoerénciafaz jus aumaexigéncia que so pode ser cumpridapelo juiz

% Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 360. Dworkin alertapara
um problema correlacionado a democracia constitucional, qual seja, ser governado por pessoas eleitas ha muito
tempo. Segundo €le nada justifica que o povo tenha que ser governado pelas convicgoes politicas de pessoas eleitas
ha tanto tempo [cfr. Cfr. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 364].
% Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 225-7.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 219.

61 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 221.

62 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 222.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 229.

6 Cf. DWORKIN, Ronad. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 142.

% Cf. ALEXY, Robert, PECZENIK, Aleksander. The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality. Ratio Juris. v. 3, n. 1, 1990. p. 131. Cf. SCHIAVELLO, Aldo. On “Coherence’ and “Law”: AnAndysis of
Different Models. Ratio Juris. v.14, n. 2, June 2001. p. 233.
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Hércules com capaci dades super-humanas®. O juiz Hércules é um juiz imaginario com
superpoderes intelectuais e paciéncia®” que, embora imaginario, pode ser um modelo
para imitagao®.

Asteorias dacoerénciaem geral sereferem arelacdo entre principios e juizos particula-
res®, o que lembraateoriado equilibrio reflexivo de Rawls™. Nesse sentido, acoeréncia
émaisamplado que o principio de ndo-contradi¢do™, portanto, mais do que consisténcia
I6gica. A “coeréncia € uma medida para a validade de uma declaracdo, a qual é mais
fraca que averdade analitica obtida através de deducéo | 6gica, porém mais forte do que
o critério de ndo-contradicdo” 2. Nao é umainferéncialdgica, mas é mais do que a ndo
contradicdo entre proposi¢coes.

A definicéo de coeréncia é problemaética. Elaremete ao conceito de sistemaou, segundo
Alexy e Peczenik, ao conceito de estrutura de apoio para afirmagdes. A coerénciadetal
estrutura pode ser medida pelas seguintes propriedades’:

¢ balanceamento: quanto maior 0 nimero de relagdes de prioridade entre os principios,
maior a coeréncia. Por exemplo, na relagdo entre o principio da livre iniciativa e da
protecdo ao meio ambiente, deve haver uma prioridade mais fregiiente de um sobre o
outro;

e equilibrio reflexivo: guanto maior 0 nimero de apoios normativos reciprocos, entre
particular e geral, maior a coeréncia.

Os conceitos usados numartal estrutura tém que ter as seguintes propriedades™:

e Universalidade. A estrutura deve usar conceitos que abranjam classes e ndo nomes que
refiram aindividuos: quanto menor o nimero de nomesindividuais, maiscoerente ateoriaé;

8 Cf. GUNTHER, Klaus. “Un concepto normativo de coherencia para unateoria de la argumentacion juridica. Doxa.”
Cuadernos de filosofia del derecho. N. 17-8, 1995. p. 301.

7 Cf. DWORKIN, Rondd. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 239.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 245.

® Cf. GUNTHER, Klaus. “Un concepto normeativo de coherencia para unateoria de la argumentacion juridica. Doxa.”
Cuadernos de filosofia del derecho. N. 17-8, 1995. p. 274.

" Cf. ALEXY, Robert, PECZENIK, Aleksander. The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality. Ratio Juris. v. 3, n. 1, 1990. p. 138.Cfr. GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia parauna
teoriadelaargumentacion juridica. Doxa. Cuadernosdefilosofiadel derecho. N. 17-8, 1995. p. 274. Cf. SCHIAVELLO,
Aldo. On “Coherence” and “Law”: An Analysis of Different Models. Ratio Juris. v.14, n. 2, June 2001. p. 234.

1 Cf. GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica. Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho. N. 17-8, 1995. p. 274.

2TrFG1 p. 262 [FG p. 258]. Trata-se de “argumentos que revelam a qualidade pragmética de produzir um acordo
racionalmente motivado”. Ou sgja, a“ coeréncia entre proposi¢des é mais estrita que consisténcia l6gica, contudo
menos estrita do que um vinculo 16gico” [KRESS, K. J. Legal Reasoning and Coherence Theories: Dworkin's
Rights Thesis, Retroactivity, and the Linear Order of Decisions. California Law Review. N. 72, 1984. p. 370].
3 Cf. ALEXY, Robert, PECZENIK, Aleksander. The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationdlity. Ratio Juris. v. 3, n. 1, 1990. p. 137-9.

" Cf. ALEXY, Robert, PECZENIK, Aleksander. The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationdlity. Ratio Juris. v. 3, n. 1, 1990. p. 140-1.
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e generalidade: quanto mais gerais os conceitos, maior o nimero de objetos que ela
abrangera. Quanto maior o nimero de conceitos gerais e quanto maior o grau de genera-
lidade destes, maior a coeréncia;

e quanto mais semelhancas de familia entre os conceitos usados por uma teoria mais
coerente ela &

e entrecruzamento conceitual com outras teorias € um sinal de coeréncia. Assim, o direito
tem que respeitar asleisdafisicaendo exigir o impossivel. Por exemplo, o uso do método
da ponderacéo que visa a realizar maximamente dois principios conflitantes, levando em
consideraco aslimitagdes darealidade e aslimitactesjuridicas, assemel ha-se ao principio
de otimizac&o de Pareto na Economia, cuja finalidade € com o menor esforco produzir o
ma&ximo resultado.

Assm, um sistema serd mai's coerente quanto melhor atender a esses requisitos. Pode acon-
tecer, as vezes, de ndo atender atodos ou ndo atender atodos igualmente. Em todo caso, no
ambito prético, um raciocinio que néo referir a um sistema, a uma estrutura, sera ad hoc.
Portanto, a justica requer coeréncia’™, em nome da igualdade. “Integridade € o nome que
Dworkin da para uma versdo particular de iguadade’ ¢, aquela baseada em principios.

Esse carédter aberto dacoeréncia, dependente de seu grau de realizagdo, do balanceamento
de principios conflitantes, visto depender de uma dimensdo substantiva ndo dada pelo
principio de ndo-contradi¢do, traz algumas desvantagens. Tal carater pode levar a con-
cepcdo de dois sistemas, cuja decisdo por um deles ndo pode ser tomada pelo préprio
critério da coeréncia. Além disso, a coeréncia pode ser entendida num sentido formal e
num sentido incompleto. Desvantagens como essas fizeram autores como Alexy e
Habermas adentrarem num segundo nivel, propondo um procedimento para dar conta
dessas desvantagens, ou sgja, umateoria discursiva’.

Em Dworkin parece haver uma progressiva identificagdo do conceito de integridade
com o de coeréncia. Nesse sentido, Schiavello chamou a atencéo parao fato queem A
Matter of Principle, 1985, o model o de aplicacéo torna a coerénciaum critério insufi-
ciente. Nessa obra’®, a coerénciando é um critério neutro, eladepende de principios de
justica para operar como critério de raciocinio juridico. A coerénciando é um critério
conclusivo. Quando duas interpretacdes forem coerentes, serd necessario apelar a
uma teoria politica substantiva™. Em Law’s Empire®, 1986, a coeréncia entendida

s Cf. ALEXY, Robert, PECZENIK, Aleksander. The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality. Ratio Juris. v. 3, n. 1, 1990. p. 143.

6 ALEXANDER, Larry, KRESS, Ken. Againgt Lega Principles. lowa Law Review. v. 739, 1996-1997. p. 755.

7 Cf. ALEXY, Robert, PECZENIK, Aleksander. The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality. Ratio Juris. v. 3, n. 1, 1990. p. 145-6.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 161.

" Cf. SCHIAVELLO, Aldo. On “Coherence” and “Law”: AnAnaysisof Different Models. Ratio Juris. v.14, n. 2, June
2001. p. 239.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 219.
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como integridade € a justificacdo Ultima da tarefa interpretativa. Em A Matter of
Principle dependiade umateoriapolitica substantiva. Ou seja, ndo erapossivel ajustar
regras e principios sem uma teoria politica substantiva que explanasse ou justificasse
tais principios. Portanto, ateoria politica substantiva se punha quando atarefa da coe-
réncia haviaterminado. Em Law’s Empire, ateoriapoliticajé atuou parague aintegri-
dade se efetivasse. Agora, a coeréncia passa, de fato, a ser o critério ultimo®:. O
comentador conclui gque ndo fica claro se a coeréncia reduz as possiveis opgdes ou se
ela gudaaencontrar aresposta correta, por isso, ateoria de Dworkin sobre a coerén-
cia seria incoerente®.

Progressivamente Dworkin vai dando uma importancia maior & coeréncia, de tal forma
que, em Law's Empire, a consisténcia passa a ter um vaor em si mesma®. Segundo €le,
um sistema, como 0 americano, que estabel eceu o direito ao aborto, o principio que permitiu
isto — qua sga, a privacidade — deve, em razéo da consisténcia®, desempenhar algum
papel no estabel ecimento de outrosdireitos, como aeutandsiaou 0 homossexualismo. Nes-
setexto, ele usa o conceito de integridade como sindnimo de consisténcia e coeréncia. Na
suaformulacéo, hadois limites para atarefainterpretativa. Primeiro, elatem que comegar
pelo que os legidadores disseram. Recorrer a histéria para saber o que os legidadores
quiseram dizer, o que é diferente dasintencfes que tiveram. Ele defende que se é governa
do pelo que os legidadores disseram, ndo pelo modo como eles proprios interpretariam ou
aplicariam os principios. E como seahistériafornecesse umacons stiénciasituadae houves-
se ademais uma consisténciaideal . O segundo € aintegridade que ele entende no sentido da
cons sténcia da constitui¢do como um todo e a consisténcia com a histériainterpretativa do
judiciario. Detd formaque todos sfo partici pantes na el aboracdo de umamoralidade consti-
tucional coerente, autores em conjunto de umanovela. Por exemplo, guém que pretendesse
umaigual dade econdmicamaisefetiva, ndo poderialer al42 Emendaaconstituicao america
na como implicando igualdade de bem-estar, ou propriedade coletiva, poistal leiturando se
g ustaria a prética histérica da constituicdo e nem ao todo da constituicao®.

4 O juiz Hermes

Conceda-se voz aHermes. O contramodelo de Hércules é 0 juiz Hermes. Ele aceitaalei
como integridade, mas aceitatambém ateoria do significado do falante. Ele pensaque a
legislacdo € comunicacdo e quer descobrir a vontade comunicativa dos legisladores, o

81 Cf. SCHIAVELLO, Aldo. On “Coherence” and “Law”: An Analysis of Different Models. Ratio Juris. v.14, n. 2,
June 2001. p. 241.

8 Cf. SCHIAVELLO, Aldo. On “Coherence” and “Law”: An Analysis of Different Models. Ratio Juris. v.14, n. 2,
June 2001. p. 242.

8 Cf. LE p. 176.

8 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard University
Press, 2000. p. 455.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the Moral Reading of the American Constitution. Oxford: Oxford
Unversity Press, 1996. p. 10-11.
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gue eles quiseram dizer quando votaram alei. O problemaconsiste em como descobrir a
intencdo de alguém no passado®. Paratal, Hermes tera que estudar aintencdo do legis-
lador. Porém, como nem todos tém a mesma intencao, €le terd que construir umainten-
¢éo geral, com isto abandonando o caminho da intenc&o particular. Portanto, Hermes
pode construir aintencdo legid ativade doismodos. O primeiro caminho é peladescober-
ta das convicgesindividuais dos | egisladores e pela combinatéria dessas convicgoes, en-
contrar aquelaque seriaaingtitucional . O segundo caminho descobreaintencdo dalegidatura
como um todo. De qualquer modo, eleterdque construir essavisao sistemética, e comisto,
paraDworkin, ofertar razdesdeintegridade. Eleterdque olhar as convicgdes gerais porque
alegidacdo, numacomunidade de principios, deve ser entendidacomo expressando, tanto
quanto possivel, um conjunto coerente de principios. Ou sgja, desde oinicio eleinterpretou
os dados da legidacdo no seu todo e ndo individualmente e, com isso, Hermes se transfor-
ma no irmao gémeo de Hércules®” que percorre um caminho mais longo para chegar ao
Mesmo ponto.
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Apontamentos par a compr eensido da proposta haber masiana
deuma sociedade civil pos-nacional: estudo compar ativo
entreossistemaspoliticos nacional einter nacional

Richardson X avier Brant

Este artigo analisa o contexto mundial que serve de pano de fundo a proposta de
Habermas de uma sociedade civil pds-nacional apartir de um estudo comparativo
das esferas construidas nos planos nacional einternacional, com foco na sociedade
civil, no Estado e organizagdesinternacionais, assim como naambivalénciado con-
traste entre as multiplasidentidades que comp&em aricadiversidade desse cendrio.



O direito racional, ao propor a questdo filosofica “como se pode formar uma associacdo de
cidaddos livres e iguais com base no direito positivo”, projeta o horizonte de expectativas
emancipador daguel e que dirige seu ol har paraas resisténcias de umarealidade aparentemen-
teirracional (JURGEN HABERMAS).

1 Introducéo

O fenbmeno daglobalizagéo, marcado fortemente pela preval éncia de um viés econdmi-
co, revela-se pela expansio do Mercado para cada vez mais lugares e tempos do espago
mundial. Com a intensificacdo desse processo, sdo colocadas em questdo expectativas
politicas projetadas normativamente nos &mbitos dos Estados nacionais.

Os Estados nacionais, sobretudo dos paises em desenvolvimento situados na periferiae
semi-periferiat do capitalismo, mostram-se impotentes ante uma concentracdo sem pre-
cedentes de recursos financeiros em maos de empresas transnacionais, as quais operam
nos|ugares onde encontram maiores vantagens, abandonando os espagos nacionais, com
grande mobilidade, facilidade erapidez.

Nos Estados em que tais empresas deixam de operar, o nivel de desemprego, misériae
desigualdade cresce de modo acentuado e, para agravar tal situacdo, as arrecadactes
fiscais também diminuem e tornam os Estados incapazes de intervengdes sociais que
minorem tais efeitos.

Aos Estados onde essas empresas se instalam — sempre sob a ameaca de emigracéo —
ndo resta outra alternativa sendo recebé-las com privilegiados estimulos fiscais e sob
condicOes de contratacdo de trabalhadores cada vez mais flexiveis. Essas condi¢des
favoréveis as empresas transnacionais apontam uma concorréncia predatéria entre Es-
tados que perdem parcel a significativa de sua soberaniaao néo terem efetivo controle de
suas politicasfiscais.

Outro fator que afeta a soberania dos Estados nacionais € a atuagdo, muito agressiva e
unilateral, dos organi smosinternaci onai s que exigem dos paises em desenvol vimento gjustes
em sua politicamonetéria, o que af eta as prioridades de investimentos e, fortemente, sua
capacidade de intervencéo social.

O avanco tecnol dgico surpreendente da origem a novas formas de organizacdo do proces-
so produtivo, com aintrodugdo gradativa e intensiva de méguinas e equipamentos, o que
diminui sensivelmente a quantidade dos empregos formais. A criagdo de empregosinfor-
mais provoca a deterioracdo das condi¢des de trabalho, j& bastante precarizadas, com a

L A referéncia é & formulag@o de Immanuel Wallerstein da existéncia de um sistema-mundo no qual os Estados
participam de um sistema econdmico internacional que preside a distribuicdo da riqueza. Identifica o autor trés
tipos de paises, a partir da divisdo de trabalho mundial, em paises centrais, periféricos e semi-periféricos. Tal
elaboracdo pode ser encontrada na obra The Modern World-system, de 1974.
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introducdo de terceirizacdes e utilizacdo de empresas menores nos processos produtivos
das empresas transnacionais, mas com uma reduzida participacdo nos resultados do pro-
cesso produtivo. Novos focos de sub-emprego, de concentrag@o de renda e de recursos
traduzem condi¢des de desi gual dades crescentes, provocando desequilibrios e assimetrias
entre os Estados, no plano internacional, e entre comunidades de interesses antagdni cos,
emnivel naciond.

Este breve estudo pretende fazer alguns apontamentos nesse quadro — aparentemente
irracional e desolador — mas que oculta espacos de construcdo de propostas aternativas
a prevaléncia dos imperativos do Mercado. Essas alternativas podem ser encontradas
em uma determinada projecdo normativa, apartir de articulagdes politicas que busquem
a criacdo de “trincheiras de resisténcid’ ao projeto neoliberal. Projeto normativo que
deve ser construido, de modo complementar, nos espacos hacionais e para além dessas
fronteiras, em primeiralinha, pel os movimentos sociai s que jaatuam internaciona mente.
Esse projeto exige umaidentidade col etivacomum que, parafraseando Bauman (2005, p.
21), sgjapostuladacomo “[...] o horizonte em direcéo ao qual eu me empenho e pelo qual
eu avalio, censuro e corrijo 0s meus movimentos...?” .

Primeiro aborda-se como se deu historicamente a construgdo artificial e eminentemente
convenciona de umaidentidade nacional e paralelamente, como aspectos de um mesmo
processo, a formacéo e aperfeicoamento de institui¢des politicas democraticas.
Contextualiza-se esse surgimento na Europado século X V11 e, mais afirmativamente, no
cenario europeu dos oitocentos, com a Revolugdo Francesa e com a Independéncia
Americana. Sob o pano de fundo daidentidade nacional, uma ordem juridica nacional
constituiu-se mediada pelo Estado de direito, positivado por uma Constituicgo. Nessa
parte, em breves notas, passam-se em revisdo os elementos constitutivos da soberania
naciondl.

Na segunda parte do trabalho, procura-se enfocar 0 cenério surgido no plano internacio-
nal apds a Segunda Grande Guerra. A criagdo de organizagOes internacionais, com a
conferéncia de Bretton Wbods, buscou evitar situacdes de conflitos entre as nagles que
pudessem evoluir para novos enfrentamentos bélicos. O objetivo mais destacado foraa
criacdo de umaordem econdmicamundial, em dois niveis: no plano nacional e no plano
internacional, em carater complementar. Nessa segunda parte, cuida-se também do pro-
cesso de regionalizacdo, na Europa e no Mercosul.

A crisedo capitalismo mundial que desencadeou o fim do model o de Estado keynesiano,
interventor e mediador das relagbes entre capital e trabalho, é o tematratado naterceira
parte do trabalho. A sujeicdo dos Estados nacionais aos imperativos do Mercado e aos
interesses das empresas transnacionais marca uma modificagdo na soberania e acena

2 Substituindo o eu por nés € 0 meu por Nossos, ja que Bauman refere-se a sua identidade pessoal, em constante
processo de construcéo.
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para o predominio de uma racionalidade técnica e instrumental. A razdo mostra-se em
suaface mais perversa: como meio de dominagéo e opressao.

A guarta parte do estudo encaminha-se para o objetivo de situar a compreensdo das
multiplas faces daglobalizacéo e de suas ambival éncias, ho intuito de encontrar asdiver-
sas possi bilidades que esse processo traz no sentido de novas articul agbes de cidadéos e
movimentos sociais paraa ém das fronteiras nacionais. No aspecto da construgdo de um
processo democratico no ambito nacional é colocado o desafio de se pensar alegitimida:
de de decisBes em nivel internacional com uma participacdo mais efetiva da sociedade
civil, articulado em torno de um projeto ético-politico comum que extrapole asfronteiras
elimitagbes daidentidade nacional .

A quintae derradeiraparte do estudo volta-se a exploracéo das possibilidades de criacdo
de redes de articulagdes em um espago publico politico no plano internacional, aprovei-
tando as experi énci as razoavel mente bem-sucedi das dos movimentos de defesa ambiental
e de defesa dos direitos das mulheres. Essa parte do estudo — imperioso gue se reconhe-
¢ade partida— mostrou-se extremamente dificil e demandaum maior folego de pesquisa
e maior espaco de construcdo. A andlise é feita em breves linhas e de modo um tanto
desarticulado pela complexidade que o tema apresenta.

Evitando —tanto quanto possivel —aarbitrariedade, naesteirado pensamento de Habermeas,
todo o esforco pautou-se em explicitar um projeto normativo de contra-posi ¢ao aosinte-
resses hegeméni cos de empresas transnacionais e dos Estados imperialistas, em torno da
criacdo de umasociedade civil pds-nacional. Contra-posi ¢do essa que refuta o projeto de
um Estado mundial, seguindo a estrutura das Nagdes Unidas, que poderia legitimar a
hegemonia norte-americana e dos paises mais ricos.

A concepcdo de democracia enquanto um procedimento deliberativo, de acesso univer-
sal, com base na teoria do discurso, serve de fundamento a proposta de construcéo de
processos de legitimacao das decisbesem nivel global. 1sso porquetal concepcdo deslo-
ca a centralidade do processo democrético das pessoas, eleicles, corporacdes e votos
para os procedimentos comunicativos e decisorios, aos quais os cidadaos tém acesso
universal e que, observadas determinadas condigdes®, permitem aaceitagdo raciona dos
resultados obtidos.

Finalmente, convém deixar claro que este estudo é uma breve andlise da proposta de
Jirgen Habermas, formulada de modo mais consistente na obra A constelacdo pos-
nacional — Ensaios politicos, no sentido de aproveitar o processo da globalizacdo para

8 N&o se pode deixar de consignar que as condigdes de um processo deliberativo comunicativo e discursivo sdo
exigentes, mas sdo forjadas exatamente como um horizonte de expectativas que estimulam os cidaddos a ingres-
sarem em uma relagdo dial gicaintersubjetiva cujo telos é o entendimento mUituo e um possivel consenso, o qual,
ndo sendo possivel, admita apenas a coer¢do do melhor argumento, exatamente pela observancia daquelas
condi¢des postas como ideais.
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construir um projeto de uma sociedade civil pos-nacional. Proposta apenas esbocada,
mas extremamente ambiciosa e contextualizada no ambiente da Europa contemporanea
gue se encaminha, a passos lentos, mas decisivos, paraaformacdo de uma Unido Euro-
péiacomo estratégia politicae econdmica. E um esforgo intel ectual de primeiragrandeza
aqui identificado como umareacdo aos imperativos do Mercado e do projeto neoliberal.

2 Surgimento do Estado nacional e democr atico

A acepcdo moderna de Estado surge na doutrina politica de Hegel, e dimenta-se, em
particular, da experiéncia historica fornecida pela Revolugdo Francesa e pelo Império
Napolednico. A imposi¢cao daidéiade nacéo, j& presente nos pensadoresdo século XVl e
em Hegel, passa a desempenhar um papel decisivo, aponto da caracterizar todaa politica
moderna e contemporanea. E, aidéia de nagdo, mais precisamente do “Estado-Nagéo”,
constitui 0 “quadro obrigatorio daexisténciasocid: ele € arealidade politica por excel én-
cia, em torno daqual se organizam os atos histéricos’” (CHATELET, 2000, p. 85).

Embora existam divergéncias quanto ao preciso surgimento do Estado naco, certamente
comaRestauracdo I nglesade 1690 e, mais afirmativamente, com aRevolucdo Americanade
1776 e com a Revolucdo Francesa, passa-se a compreender o “Estado-Nagdo” enquanto
representacdo politica queimplicao fato de que as popul agdes que constituem uma socieda-
de no mesmo territdrio reconhecem-se como pertencentes essencial mente aum poder sobe-
rano que emana delas e que as expressa’ (CHATELET, 2000, p. 85-86).

O conhecimento do passado nacional aparece como um meio de confirmar a unidade da
comuni dade reunida sob aautoridade de um Estado, conforme esclarece Chétel et (2000,
p.100).

O “tipo de Estado que se originou das revolucdes francesas e americana impds-se em
todo o ocidente”, o que significa que o surgimento do Estado nacional fez-se acompa-
nhar de um sistema politico democratico, ainda que de modo incipiente quanto ainclu-
s80 da populagéo nas decisdes politicas mais importantes. Certo € que “nem todos os
Estados nacionais eram ou sdo democréticos’, ou sgja, “constituidos com base nos
fundamentos de uma associagdo de cidadéos livres e iguais, que governam asi mes-
mos’. No entanto, “em todos os lugares que surgiram democracias de tipo ocidental,
elas assumiram afigura de Estados nacionais’ (HABERMAS, 2001, p. 80).

A nacdo, enquanto conjunto de pessoas com histdria, lingua e descendéncia comuns,
surge como umaconstrucdo simbdlica, artificial, como novaformadeidentidade coletiva.
Permitiram-nanovas relacbes de comuni cacdo de massa. Com efeito, “ Do ponto devista
histérico, aprimeiraformamodernadeintegracdo socia, isto é aqueva aémdo circulo
de pessoas conhecidas, surgiu através de novas relagdes de comunicagdo, possibilitadas
pelamidia’ (HABERMAS, 2003, p. 138).

Mesmo que uma linguagem comum e umaforma de vidatenham facilitado esse processo de
formagéo da consciéncia, o fato de a democracia e 0 Estado nacional terem se desenvolvido
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pari passu ndo permite concluir que o povo tenha prioridade sobre areplblica, pois aconsci-
éncianacional e acidadaniademocrética se estabilizaram, reciprocamente, no interior deum
processo circular (HABERMAS, 2003, p. 138).

Destaca-se o fato de que a construcéo simbdlica, imaginéria de uma nova identidade
coletiva, cuja caracteristica é ser mais abstrata, molda e distingue o Estado nacéo. Nota
Habermas (2001, p. 82) que:

O simbolismo cultural de um “povo” que se certifica justamente do seu carédter proprio —ou
sgja, do seu “espirito de povo” nas presuntivas descendéncia, lingua e histérias comuns —
geraumaunidade, aindaqueimagindria, e faz desse modo como que os habitantes do mesmo
territorio estatal tomem consciéncia de uma pertenca, até esse momento abstrata e que havia
sido mediada apenas juridicamente. Somente a construgdo simbdlica de um “povo” faz do
Estado moderno o Estado nacional.

Inquestionavel, contudo, que produziram “um novo fendémeno, o dasolidariedade cidada,
o qual forma, desde entdo, o cimento das sociedades nacionais’. A consciéncia nacional
resulta, “ndo somente da mobilizagdo macica dos leitores de jornais, mas também da
vontade dos eleitores e dos reservistas’. Essa solidariedade cidada foi cunhada, além
disso, através de orgul hosas hi storias nacionais e através do discurso publico dos partidos
politicos que lutam para conseguir a influéncia e o poder do governo (HABERMAS,
2003, p. 138).

NaEuropa, com maisnitidez e clareza, surge aconfiguracdo do Estado nag&o, sob deter-
minadas condig¢des histéricas. “Esta historia do surgimento do Estado nacional europeu
ensina que as novas formas da identidade nacional tém um carédter artificial, que se
formou sob determinados pressupostos histéricos, durante um longo processo que abran-
getodo o século XIX” (HABERMAS, 2003, p. 138).

O mesmo model o de Estado surgido naEuropa expandiu-se enormemente. Marés (2003, p.
234) contextualiza esse fendmeno, com a assertivade que “ O nascimento deste Estado, ou
sua constituicdo, tem, portanto, data e lugar certos: € europeu dos séculos XVI/XIX”".
Asseveratambém que ele é“[...] fruto de umatradi¢do judai co-crista que se auto-intitulou
civilizacdo e que tem no expansionismo suafor¢a e na verdade Unica suamarca’.

PreconizaMarés (2003, p. 234) que “Forca e marca se confundem nessa tradi¢do, porque
aculturaque aencerra, exatamente por acreditar ser averdade revelada, Unica, tem propd-
sitos expansionistas’. Essa sua principal caracteristica, o expansionismo, afirma-se deta
modo “ que dois sécul os bastaram para que todo 0 mundo fosse dividido em estados nacio-
nai s submetidos cadaum asua propriaConstitui¢ao, revelando aforcadominantedaidéa’.

4 O Estado nacional nasce sob o signo da revolucéo burguesa e afirma como direitos fundamentais a liberdade, a
igualdade, asegurancgae apropriedade.A primeiraConstituicdo brasileira, de 1824, outorgada pelo Imperador apds
a Independéncia, ja previa em seu artigo 179 e no inciso XXII, na esteira da Constituigdo Portuguesa de 1822
(MARES, 2003, p. 237).
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Em compasso com o Estado nacional surgem instituic¢ées que disciplinam aordem politi-
ca, econdmica, social, pelamediacio do direito positivo, através de uma Constituicdo. A
separacdo das funcdes do Estado — em variados arranjos de conformidade com o con-
texto e atradicéo historico-politica de cada pais— estrutura o exercicio do poder politico
e o limita, pela desconcentracdo e pelo sistema de freios e contrapesos que, a um sO
tempo, partilhao poder por suadivisdo em fungdes e asharmoniza. Organiza-se o Estado
por meio de uma Constitui¢éo, a qual também serve de limitacdo do exercicio do poder
politico e também de garantia dos direitos fundamentais, com destaque para os cléssicos
direitosliberais.

Esguematiza Habermas (2001, p. 80) que ainstituicdo do processo democréatico dentro
do Estado nacional pode ser analisada sob quatro pontos de vista: @) como Estado admi-
nistrador/fiscal; b) como um Estado territorial provido de soberania que se pdde desen-
volver; ¢) desenvolvimento no ambito de um Estado nacional; d) desenvolvimento que
levou aum Estado democrético de direito e social.

Naanalise dainstituicdo do Estado nacional, entende-se gque, “ antes que uma sociedade
possa atuar sobre si mesma é necess&rio que um subsistema se diferencie e que sgja
especializado em deci sdes que agreguem acol etividade” . Essaespecificacéo funcional é
realizada naforma do Estado administrativo constituido naformado direito positivo. A
separacdo do Estado e da sociedade significa, a0 mesmo tempo, a diferenciagéo de
umaeconomiade mercado que éinstitucionalizadaviadireito privado subjetivo.

No quadro do Estado nacional consolida-se o Estado de direito que possibilitaamanuten-
¢ao da propriedade individual e o cumprimento dos contratos, pressupostos do livre co-
meércio e do sistemaecondmico capitalista. Desse modo, “No corteindividualistado sis-
temajuridico reflete-se um imperativo funcional dos mercados auto-regulados que de-
pendem das decisdes descentralizadas dos participantes’. Nessa perspectiva, “ O direito
ndo “[...] é apenas um meio de organizacdo da administracéo. Ele protege a sociedade
privatizadado Estado namedidaem que conduz asinteracdes entre ambos paraostrilhos
dalei” (HABERMAS, 2001, p. 81).

A protegdo oferecida pelo Estado de direito a sociedade refere-se a compreensdo liberal
de uma esfera minima de protecéo da intervencéo estatal, na qual os individuos tém
liberdade paragerir os préprios negécios.

Habermas (2001, p. 81) aponta duas conseqiiéncias importantes da separacdo entre os
ambitos funcionais da politica e da economia. Permanecem reservadas ao Estado —com
base no monopdlio do uso legitimo da violéncia [Gewalt] — as competéncias regulado-
ras publicas e administrativas mais importantes. Em complemento, um poder [Gewalt]
publico especificado funcional mente € dependente, como Estado fiscal, dos recursos do
transito econdmico liberados na esfera privada.

Recordem-se 0s elementos que se integram para formagédo do Estado. Primeiro, aidéia
deum direitoimposto pel os cidaddos como associ ados de umacomunidade politica, “que
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se relinem com o propdsito de conceder de modo reciproco exatamente aqueles direitos
gue sdo necessarios para que elas possam regular legitimamente a sua vida em comum
por meio do direito positivo” . Segundo, umademarcagdo espacia dacomunidade politica,
em uma area controlada pelo Estado. Terceiro, dentro dessas fronteiras constitui-se o
povo do Estado, como “sujeito potencial de umalegislacéo de cidaddos reunidos demo-
craticamente” (HABERMAS, 2001, p. 81-82).

A partir de um territério, da definicdo de fronteiras, resulta a separacdo das relactes
internacionais da soberania nacional . E o reconhecimento reciproco das fronteiras esta-
tais, a partir do direito internacional, que define a soberania no plano externo. “Ela é
avaliada [a soberania] pela capacidade do poder do Estado de proteger as fronteiras
contra os inimigos externos e de manter ‘alei e ordem’ internas, argumenta Habermas
(2001, p. 82).

Destacam-se 0s principios da proibi¢do deintervengdo, conseqiiéncia do reconhecimen-
to da autodeterminagdo dos povos, e do respeito a soberania politica. A soberania, em
outras palavras, deve ser compreendida pelo poder sem contraste na ordem interna,
como expressao da summa potestas®, bem como pelo estabelecimento de uma relagdo
de paridade na ordem externa com outros Estados soberanos. Na realidade das rel actes
internacionais, no entanto, verifica-se que a formulagdo tedrica esta em franco
descompasso com as relagdes assimétricas mantidas entre os Estados.

Em outro aspecto, a concretizacdo de uma autodeterminacdo democratica exige que o
povo do Estado se transforme em cidad&os, cujo destino esteja em suas proprias maos.
Essaidentidade construida pelaidéiade nacéo forjao cardter dacidadaniapolitica. Essa
consciéncia nacional, na interpretacdo de Habermas (2001, p. 82), “abastece o Estado
territorial [...] constituido nasformas do direito moderno, com o substrato cultural paraa
solidariedade civica”.

O que configura essa solidariedade civica, como base cultural, é a existéncia de uma
identificac&o coletiva que faz com que os “membros de uma mesma nagcdo” sintam-se
responsaveis uns pelos outros, “apesar de serem estranhos uns aos outros e assim per-
manecerem”. E isso 0 que permite, por exemplo, que aceitem os nacionais “o fardo de
impostos eficazmente redistributivos” (HABERMAS, 2001, p. 83). Pondere-se, no en-
tanto, que esse sentimento de nacionalidade, de umaidentidade col etivacomum, encon-
trou, nos varios Estados do mundo moderno e contemporaneo, diferentes graus de assi-
milagéo e consolidagéo.

5 A expressdo | atina summa potestas expressa uma caracteristica do poder politico de sobreposi¢éo aoutrasformas
de poder, como largamente teorizado acerca do conceito de soberania. Deriva, em grande parte, daidéiade que ao
Estado incumbe o uso da violéncia fisica legitima. Em comentario ao tema, assim considera Bobbio: “ Desde que
aforcaé o meio maisresolutivo paraexercer o dominio do homem sobre o homem, quem detém o uso deste meio
com aexclusdo de todos os demais dentro de certas fronteiras € quem detém, dentro destas fronteiras, a soberania
entendida como summa potestas, como poder supremo: summa no sentido de superiorem non recongnocens,
suprema no sentido de que ndo tem nenhum outro poder acimade si” (BOBBIO, 2004, p. 81).
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O ultimo elemento esquematizado por Habermas, na formagdo de uma democracia no
Estado nacional, consiste no sentido de que uma associacdo de pessoas livres e iguais
consuma-se apenas quando é instituido um modo democrético de legitimacéo da sobera-
nia. A soberania popular, parague se concretize, precisagarantir, do ponto de vistaideal,
por um lado, direitos do homem enguanto individuos. Tais direitos sdo de indole liberal.
Precisagarantir também, em contrapartida, direitos politicos que constituam a popul agéo
como membros de uma associacdo politica. Em outras palavras, ao lado da autonomia
privada assegura-se a autonomia politica.

O significado da auto-compreensdo dos cidaddos da caracteristica de um Estado constitu-
ciona democrético expressa-se como: “[...] uma ordem desejada pelo povo e legitimada
pelasualivreformacao de opinido e de vontade, que permite aos que so enderecados pela
justica sentirem-se coOmo 0s seus autores’ .

M as, afuncionalidade do sistemaecondmico, condicionaoutrarealidade, como reconhe-
ce Habermas (2001, p. 83):

[...] porque uma economia capitalista segue a sua propria logica, € a ndo pode corresponder
Sem mai s a essas premi ssas exigentes. Antes, a politica deve preocupar-se em garantir que as
condi¢des para o surgimento daautonomia privada e piblica sejam suficientemente preenchi-
das. De outro modo, uma condicéo de legitimacdo essencial da democracia encontra-se

ameacada.

A constatacdo de que as “ persegui ¢cbes e discriminagdo sisteméticas’ privam as chances
de os membros de grupos menos privilegiados efetivamente exercerem os direitos for-
mais divididos igualmente encontra sua contrapartida na crise de sustentacdo de um
periodo de crescimento do capitalismo. A esse aspecto voltaremos adiante.

Compreende Habermas (2001, p. 83) que“[...] nadia éticadaigualdadejuridicae desigual-
dade fética que se fundamenta a tarefa do Estado socia de atuar no sentido de garantir as
condicdes de vida— em termos sociais, tecnol 6gicos e ecol6gicos’. Somente essas garan-
tias “tornam possivel 0 uso igualitério dos direitos civis divididos de modo igua”. Desse
modo, “ 0 intervencionismo do Estado social, fundamentado napropria Constitui ¢do, expan-
de a autolegislacdo democrética dos cidaddos de um Estado naciona no sentido de uma
autoconducgdo democrética de uma sociedade definida como Estado nacional”.

O desenvolvimento de corposintermediarios, nasociedade civil, provocou o surgimento
deumaesferapublicapolitica, nointerior dos Estados nacionais, aqual possibilitou articu-
lagdes e organizagdes de carédter coletivo. Essas organizagdes col etivas rompem como a
atomizagdo do individualismo de cunho liberal e criam espacos publicos politicos de opo-
Sicdo ao autoritarismo, ensejando controles democraticos na publicidade dos negécios
publicos e na critica possibilitada nesses espacos.

A tematizagcdo de questdes politicas, econdmicas, juridicas e sociais e sua colocagdo na
agenda publica fazem com sgjam pressionadas as instituices e agentes incumbidos de
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implementar deci sbes coletivas e paliticas publicas. Algum avango na consolidacao e reto-
mada da democracia encontrou uma a avanca de promocao e desenvolvimento dessa par-
ticipagdo politica no &mbito nacional. Registrem-se, no entanto, os inUmeros desafios e
rupturas encontradas no tecido social, que demandam novas articulagtes e reinvencao de
préticas sociais para o combate a exploracado, a opressao que, nesse contexto, mostram-se
drasticamente excludentes.

Em torno do pensamento de Hannah Arendt e Jirgen Habermas, Chaloult (2003, p. 136)
estuda a categoria sociol 6gica espaco publico. Para Arendt “ O espaco publico é[...] o
lugar dapalavra e daacio. Repousa-se essencialmente sobre dois fundamentos: aigual-
dade politica e a pluralidade existencial”. Para ela “[...] é 0 espaco destinado a estar-
com-outros, a diversidade de opini@es, ao agir-em-comum’ .

Em sentido complementar, Habermas constroi, em seu estudo sobre as transformactes
daesferapublicaburguesa e suasimplicacfes, “ um conceito normativo de espaco publi-
co, [...] partindo do ponto de vista de uma concepcdo radical de democracia’. Nessa
compreensao, 0 espaco publico é reconhecido como “ o lugar de mediagdo entre Estado e
asociedade. E o lugar de formag&o da opinio pablica’. Preconiza Chaloult (2003, p.
136) acerca do pensamento de Habermas que: “Uma sociedade democratica s6 pode
existir quando houver espacos publicos constituidos com funcéo publica’.

Essainstitucionalizagdo do processo democrético nos Estados nacionais, nos anos que
se seguiram ao Pos-guerra, nos paises da Europa, deu-se de um modo razoavel mente
convincente. Mas, adverte Habermas (2001, p. 84), “encontra-se cada vez mais sob
presséo da globalizacdo”, sobretudo desde o final dos anos 1970.

Veremos adiante o porqué do diagndsti co habermasiano quanto adificuldade deinterven-
¢do estatal e sobre a necessidade de articulagdes em nivel global, aexemplo do trabalho
desenvolvido pelas organizagdes ecol ogicas globais e pelo movimento feminino. Certo
gue esses movimentos, ainda ndo realizados com a efetividade desejada, ndo podem, de
modo algum, ser reconhecidos como ineficazes (HABERMAS, 2001, p. 88).

3 O cenério de relagBes internacionais surgido no Pos-guerra

Em breves linhas, na parte anterior, procurou-se construir o cenério surgido no ambito
dos Estados nacionais. Primeiro, aformacdo de umaidentidade coletivaforjadano con-
ceito de comunidade naciona . Um model o de Estado organizado em torno de umaCons-
tituicdo, no qual a soberania popular expressaaautorizacéo paraaformacdo de decisdes
politicas coletivas e os procedimentos a serem observados, mediados pelo direito.

Delineado — também de modo esquematico — o longo caminho de construgdo de uma
sociedade civil forjada na esfera publica e na articulagdo de atores coletivos, na qual
tornou-se possivel umatransi¢cdo para a democracia e a consolidacdo de préticas politi-
cas que afirmam uma tendéncia inequivoca — ainda que lenta, gradual e marcada por
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avangos e retrocessos - aampliacéo dos postulados de liberdade, igual dade e mais parti-
cipacdo para todos. Embora se reconhecam os inimeros desafios que se opdem atais
programas.

Destacou-se também que se encontra desfeito, em largamedida, o papel do Estado como
intervencionista, mediador das relacfes entre capital e trabalho. A pressdo provocada
pelas empresas transnacionais fez com que houvesse notével reducdo da ofertade bene-
ficios sociais compensadores da dinadmica excludente do capitalismo.

Passamos a verificar o cenario que surgiu, no campo internacional, da relacdo entre
Estados ditos soberanos, pari passu com a formagéo do Estado nacional, de direito e
democratico, e da sociedade civil como espaco publico. Espaco publico politico que, na
atualidade, também ja extrapolaas fronteiras nacionais.

Em obraintitulada Poder e déficit democrético no Mercosul, Barbiero e Chaloult (2003,
p. 32) analisam o surgimento danovaordem mundial dispensavel no periodo Pés-guerra
(Segunda Grande Guerra), aém da construcdo do Estado nacional, segundo parémetros
definidos pel o keynesianismo, estruturado sob 0 compromisso entre o Estado, as organi-
zac0es patronais e os sindicatos dos trabalhadores. A essa estrutura denominou-se
tripartismo. A construcao do providencialismo possibilitou um novo modo de regulacéo
socia e econbmica.

Vaemo-nos, aseguir, dessaanalise parasituar o cenario institucional, no plano internaci-
ona e naAmérica Latina, sob o ponto de vista da formagdo de um mercado mundial,
fruto de uma expanséo anunciada do capitalismo.

Ancorados nos estudos de Shotwell®, consideram os citados autores que a “ proposta de
criagdo das Nagdes Unidas tentava cobrir trés grandes problemas e cada qual demanda-
riadiferente técnica: a) o problemada seguranca, a‘acdo da policiae o uso daforca’; b)
para o bem-estar, a criacdo ‘de um mecanismo de cooperacdo’; ¢) para a questdo da
justica, as solucbes deveriam vir expressas em ‘uma lei e procedimentos
internacionais (BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 32-33).

Destacam também que os Aliados (paises vencedores) pretenderam formular umanova
ordem econdmicainternacional, orientados pelo objetivo geral de colocar o mundo fora
de perigo da necessidade e da inseguranca. Para o alcance desse desiderato, a atua-¢&o
em doisniveis serianecessaria: no primeiro, 0 Estado apareciacomo o principal ator para
garantir o progresso econdmico e social; no segundo, ensgjava-se acriacdo deum “ siste-
ma organizado de institui ¢bes econdmicas internacionais, oriundas do sistemageral das
Nagdes Unidas’, conforme andlise de Barbiero e Chaloult (2003, p. 33).

6 A referéncia é a James Shotwell, na obra La grande décision, New York: Bretano's, 1945. Esse autor das
propostas visando estabelecer instrumentos capazes de evitar conflitos mundiais e organizar uma comunidade
internacional, destacou-se pela clareza na poposi¢éo de criago da ONU.
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Essa nova ordem a ser criada “inspirava-se em uma matriz liberal” e ao lado de um
sistemaimplantado em nivel econdmico deveria ser organizado outro sistema para asse-
gurar a paz. Buscava-se a “construcdo de uma ordem na qual esperava-se garantir a
seguranca e a prosperidade mutuamente”. As instituices internacionais, entdo criadas,
deveriam ter como tripé de sustentacdo o universalismo, adiferenciacéo e o tripartismo.
O universalismo preconizavaaigua dade dos paises partici pantes; adiferenciacéo postu-
lava que os paises teriam diferentes responsabilidades; o tripartismo sugeriaa participa
¢ao de vérios atores na construcéo do bem-estar, sendo proposto o modelo da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho (OIT). O tripartismo “ serd aplicado mais em nivel nacio-
nal, pelo Estado providéncia, do queem nivel internaciona” (BARBIERO e CHALOULT,
2003, p. 34).

Realcam que existe uma relacdo de complementari edade entre os ambitos de organiza-
¢80 naciona e internacional nessa nova ordem mundia entdo criada. Em 1944, nos
EUA, com aredlizacdo da Conferéncia de Bretton Woods, foi criado o Banco Internaci-
onal paraaReconstrucéo e Desenvolvimento (BIRD), conhecido como Banco Mundial,
e 0 Fundo Monetério Internaciona (FMI), além de outras ingtitui¢fes internacionais.
Foram criadas também a Organizagdo para a Alimentacdo e Agricultura (FAO) e a
Organizacao das Nages Unidas para a Educagéo, Ciéncia e Cultura (UNESCO).

Venceu apropostade liberalizacdo daeconomiano plano internacional, com reducdo das
barreiras tarifarias em favor da expanséo do comércio mundial. N&o foi possivel, na
ocasido, a criacdo da Organizacdo Internacional do Comércio (OIC), por oposicdo da
politicainternanorte-americana, aqual levaraao Congresso umamaioriarepublicana, 0
gue impediu suaaprovacdo. O peso dos EUA no comércio mundial, jaem 1947, tornaria
inviavel essa organizacdo sem a participacdo daquele pais. Foi possivel o acertamento,
entéo, de um Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras (GATT), o qual se resumiu a um
conjunto de normas direcionadasinicia mente paraareducdo dastarifas alfandegériasno
comercio internacional, sem que houvesse se constituido uma organizag&o internacional
(BARRAL, 2000, p. 22).

Explicita Barral (2000, p. 24) que a evolucdo do GATT, no sentido de uma reducéo
gradativa das barreiras comerciais no mercado mundial, baseava-se em que uma con-
cessdo feita a um dos Estados contratantes se estendia automaticamente aos demais.

Na programacdo da rodada de negociagbes no Uruguai, em 1986, prevista para durar
trés anos, ndo se vislumbravam objetivos tdo ambiciosos como os que se foram incorpo-
rando a pauta, & medida que se estendia o prazo para sua conclusdo. Terminou apenas
em 1994, com a propostade criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), apar
de inimeras outras deliberacbes, destacando o estabel ecimento de um sistema de solu-
¢do de controvérsias, no qual um Estado vencido, apds uma reclamacao, € “obrigado a
oferecer uma compensagdo ou agjustar a sua politica comercial ao relatério aprovado”
(BARRAL, 2000, p. 27).
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O sistema de Bretton Woods possibilitou & maioria dos paises industrializados arealiza-
¢do de umapolitica de bem-estar socia relativamente bem-sucedida. Esse arranjo, fruto
de um fechamento politico bem-sucedido, encontrou o seu fim com aimposi¢éo da poli-
tica de desregulamentacdo dos mercados mundiais, com uma abertura que — gracas aos
mercados financeiros — mudou novamente a divisdo internacional do trabalho
(HABERMAS, 2001, p. 108).

A ndo efetivacao dessahova ordem mundia concebidano Pds-guerrando se deu devido
atensdo permanente marcada pela bipol aridade entre os EUA (lider dos paises capitalis-
tas) e a Unido Soviética, a frente do bloco socidista. O fim da “ Guerra Fria’, com a
derrocadado socialismo real, marcadasimbolicamente pelaquedado muro de Berlimem
1989, precipitou outro processo de abertura mundial. A partir de entdo, “as empresas
multi e transnacionais encontram-se livres para liderarem o processo de globalizacéo
econémica’. Os modelos de regionalizagcdo econdmica seriam influenciados por esse
processo (BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 35).

3.1 O processo de regionalizacbes

A regionalizac8o econdmicativerainicio também no Pds-guerra, com o mencionado acordo
do GATT. O plano Marshall de 1947 exigia, em contrapartidaa ajuda financeira, que os
paises destruidos pela Guerra formassem grupos e passassem a dotar-se de instituicoes
comuns. A Organizacdo Européia de Cooperacdo Econémica (OECE) foi criada em
1948, podendo ser considerada uma das grandes organi zagdes mundiais do Pés-guerra,
substituida, em 1961, pela OCDE, a Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico, um férum mais amplo (BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 36).

A evolucgdo do regionalismo europeu deu-se em climade preocupacdo com aposi ¢ao por
eles ocupada na polarizacéo entre EUA e Uni&o Soviética. Esse processo fora marcado
pelacriagdo da Comunidade Econdmica Européa (CEE), em 1957, com francanatureza
politica, eaAssociagdo de Livre Comércio (AELC), em 1959, esta organizacdo de caré
ter mais modesto, como um projeto econdmico de inspiracdo mais liberal, destacam
Barbiero e Chaloult (2003, p. 36).

O regionalismo naAmérica Latina, baseado no modelo da CEE, surge em um primeiro
acordo com a criagdo da Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC),
em 1960. As propostas de integracdo naAmeérica L atinaguardam originalidade em rela-
¢d0 a0 model 0 europeu, em razao de que explicitavam um projeto econdmico e politico de
desenvolvimento. Tenha-se em conta que, depois da depressdo na década de 1930 e de
uma Guerra na década de 1940, os Estados e institui¢des econdmicas procuravam intro-
duzir uma certaracionalidade no mundo, marcada pel o intervencionismo no plano interno
e pela producdo coletiva dos Estados ha criacdo de um “bem puablico internaciona”: o
livre comércio entre nacbes (BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 37).

No contexto da América Latina, a CEPAL, criada no &mbito das Nagdes Unidas, em
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1948, vai possibilitar aarticulacdo de um projeto de desenvolvimento, porque os paises do
Sul ndo encontraram espaco dentro da ordem estabel ecida no mundo do Pés-guerra. A
idéiacentral prevalente na CEPAL defendiaatese do nacionalismo econdmico e aestra-
tégia de desenvolvimento por substituicdo de importagdes. O protecionismo era uma
forma de assegurar o desenvolvimento do mercado interno. Encontra essa estratégia de
substitui¢cdo das importagdes seu auge na década de 1950, até ser abandonada na década
de 1990, entendida como um modelo de desenvolvimento fechado. O regionalismo eco-
ndmico era parte integrante dessa estratégia, como condi¢do imprescindivel ao processo
de industrializac&o. Pretendia-se a formag&o de um mercado comum latino-americano.
O regionaismo econdmi co tinhaduas diregdes. @) desenvol vimento por meio daintegracéo
“voltada paraointerior”; b) atransformacao darelacéo centro-periferia(BARBIERO e
CHALOULT, 2003, p. 42).

A “eclosdo da crise do endividamento externo, a paralisacdo das principais instituicoes
gue suportavam o desenvol vimento e aforte quedado ritmo de crescimento” formam um
conjunto de fatores que pde em evidéncia o fato de que 0 modelo de desenvolvimento
“para dentro”, ou de desenvolvimento por substituicdo de importagdes, chegara a seu
esgotamento. A formade um “regionalismo aberto”, como foi chamado pela CEPAL, é
iniciada pelo acordo em Montevidéu com acriacdo daAssociacdo L atino-Americanade
Integracéo (ALADI), a qual toma a forma de um acordo de principios, mais flexivel e
gue serviu como um “guarda-chuva’ paraoutros acordos bilaterais e sub-regionais, des-
de que abertos a participacdo dos demais membros.

Medidas de g ustamento estrutural, no entanto, impostas pelo FMI e pelo Banco Mundial,
em troca de apoios financeiros para os paises daAmeérica L atina, impdem uma orientagdo
aliberaizacdo, com o fim das regulamentacfes estatai's, voltando suas economias para o
exterior. No interior desses paises, busca-se “limitar o papel do Estado, desencadear um
programade privatizagdo, diminuir osgastos publicos, eiminar ainflagdo, estabilizar amo-
eda, aumentar as exportacdo e abrir suas economias ao mercado mundia”. As propostas
deintegracéo regional, apartir de décadade 1990, ndo poderiam ser de outro modo que ndo
“para fora’. Os acordos estabelecidos nos moldes de um “regionalismo aberto véo se
inscrever dentro de um processo deliberalizagéo paralel 0 e complementar ao que € seguido
em nivel multilateral” (BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 44).

A criag8o do Mercosul surge nesse contexto internacional e se inspira na Unido Euro-
péia, embora ndo tenha institui¢des supranacionais. Caracteriza-se pela existéncia de
forte motivagdo politico-estratégica, especiamente por parte do Brasil, destacando-se
uma tendéncia federalista e construtivista de integracéo, o recurso ao tripartismo e a
presenca marcante do Estado. Tudo isso séo caracteristicas que identificam o Mercosul
com o regionalismo de primeirageracdo. A idéiade umaregionalismo aberto, suasintonia
com a economiamundial, abusca de maior competitividade sob a base de eixo exporta-
dor e de umaliberalizacdo frente astrocas internacionais, afiguram-se caracteristicas do
segundo modelo de regionalismo (BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 44-45).
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4 Transformacéo do Estado nacional e crise do capitalismo mundial

Depois da Segunda Grande Guerra, reprise-se, houve expansado também de um modelo
de Estado que se tornou mediador entre as relagtes capital/trabalho. Um Estado que
garantiu constitucionalmente direitos fundamentais que incluiam direitos sociais basi cos,
0 que amenizou — sensivelmente — durante algum tempo e nos paises centrais, a perver-
sidade do sistema econdmico capitalista com sua dinamica concentradora e, por tal ra-
z&0, geradora de riqueza para poucos e pobreza e desemprego paraaimensamaioria. O
Estado social marcado pel o intervencionismo compensava, de algum modo, com aoferta
de beneficios sociais, as desigual dades provocadas pel o capitalismo.

A crise do sistema capitalista enfrentada na atuali dade passa pel a deterioracdo das bases
que permitiram, durante o periodo que se seguiu a Segunda Grande Guerraaté o final da
dedada de 1970, uma soluc&o de compromisso entre classes, [capitalistas e trabalhado-
res], mediada pelo Estado intervencionista de inspiracdo keynesiana.

Dupas (2001, p. 110), em andlise dessa transformagéo, assim se expressa:

Defato, o keynesianismo manteve, desde o pds-guerra, aexpectativade que o Estado poderia
harmonizar apropriedade privada dos meios de producdo com agestdo democréati cadaecono-
mia. Acabou fornecendo as bases para um compromisso de classe, ao oferecer aos partidos
politicos representantes dos trabal hadores uma justificativa para exercer o governo em soci-
edades capitalistas, abracando as metas de pleno emprego e de redistribuicéo derendaafavor
do consumo popular. O Estado provedor de servicos sociais e regulador do mercado tornava-
se 0 mediador das relages — e dos conflitos — sociais.

A criseteria sido desencadeada, no inicio da década de 1970, quando surgiu um quadro
de inflacdo com baixas taxas de crescimento econdmico. A redistribuicdo da renda em
favor dos lucros estabel eceu-se como um custo a ser suportado social mente para obten-
¢do de taxas de investimento mais altas. Inspirado em Wallerstein e Pzeworski, pondera
Dupas (2001, p. 110-111) que a manutencdo do pleno emprego seriaumabarreiraa esse
objetivo e, nessacorrente, “o mercado tendeu aser reabilitado como insténciareguladora
por exceléncia das relacbes econdmicas e sociais no capitalismo contemporaneo”. So-
mente ao mercado, “caberia determinar, inclusive, o tipo e a quantidade deinvestimento
daeconomia, decisdo privadacom profundosimpactos publicos’.

Nesse contexto, trés diferentes fendmenos estdo conectados. Em estudo intitulado Crises
e ciclos e evolucdo do capitalismo, Oliveira (1999, p. 43), considera: “A esta crise, 0
capitalismo tem respondido de trés maneiras: alll Revolugdo Industrial e Tecnolégica, a
Globalizacdo e 0 Neoliberalismo; fendmenos embora caracteristicos, interligadosentres””.

" Refere-se Oliveira, na andlise da Il Revolugdo Industrial e Tecnoldgica, a descoberta e utilizagdo de novos
produtos, de novas fontes de energia, a reestruturagdo dos setores produtivos, a novas formas de organizagéo da
producdo, a novas formas de mobilizagdo da m&o-de-obra (terceirizagdo, sub-empreitada, trabalho em tempo
parcial, emprego temporario), com propostas de flexibilizagdo das normas disciplinadoras do trabalho formal,
pela desregulamentag&o e precarizagdo ou pelo desemprego estrutural crescente que atinge grande parcela da
populacdo (OLIVEIRA, 1999, p. 43).

Revista Brasileira de Estudos Juridicos 43



Drucker (apud DUPAS, 2001, p. 111-112) assinda que “0 ano de 1973, com o chogue do
petréleo e o estabel ecimento detaxas de cambio flutuante, teriamarcado ofim dalongaera
Roosevelt e o inicio dainevitvel conscientizacdo acerca dos limites do Estado”. N&o de-
morou a divulgacdo de que ao “governo caberia tdo-somente monopdlio da defesa e das
armas nacionais, a garantia da manutencéo das leis, da ordem, da justica e da
seguranca’. Também incumbiria a um Estado minimo o estabel ecimento de “ um conjunto
deregras bési cas que permitissem aos agentes econdmicos movimentarem-selivremente”.

Também nesse digpasio a interpretacdo habermasiana da transformagéo estatal em um
contexto de modificacfes do sistemaecondmicointernacional:

A palavrade ordem “Estado enxuto” néo derivatanto da critica corretaa umaadministraco
|etérgicaque deve adquirir novas competéncias administrativas, mas, antes, da presséo fiscal
que a globalizagdo econdmica exerceu sobre os recursos do Estado passiveis de taxacdo
(HABERMAS, 2001, p. 83).

Em outra passagem, também apoiado em andlise de Drucker, anota Dupas (2001, p. 113)
gue “o fim de Bretton Woods teria dado a esses Estados [nacionais] maior soberania no
controle da moeda, da politica fiscal e de crédito e, em decorréncia, maior espago para
dar vazéo a suairresponsabilidade fiscal”.

O surgimento das chamadas empresastransnacionais, cujo capital volétil e de extremamobi-
lidadefacilitaconstantes migragdes, provocou umamudancado controle dapoliticaeconbmi-
cados Estados nacionais. Chamados de “ novos agentes econdmicos globais’, essas empre-
sas movimentam uma “enorme massa de ‘dinheiro internaciona’ oriunda da especulacéo
cambia que, apesar de *virtual’, passou a ser detentora de um poder muito concreto”.

O volumederecursos— pelaenorme vol atilidade e mobilidade— ensegjariam a seus deten-
tores um poder de gerar desastres econdmicos reais. Os novos agentes econdmicos da
economia global sdo os &rbitros finais das politicas monetérias e fiscais no interior de
Estados, em tese, soberanos.

Diagnostica Habermas (2001, p. 88) que “A mobilidade de capital acelerada dificulta a
intervencado estatal noslucros e nasfortunas, e o acirramento da concorrénciapor posi ¢oes
conduz areducdo dos ganhos fiscais’. Um realismo desconcertante marcasuaandlise: “A
simples ameaca de emigracdo de capital desencadeiaumaespiral de reducdo dos custos (e
intimida os cobradores deimpostos aimpor alegislacio vigente)”.

O aparato juridico, sobretudo a Constituicdo como imperativo do governo das leis que
deveria submeter inclusive os governantes, deixade ser areferénciade regulacdo e cede
aos categdricosimperativosimpostos pelo Mercado, icone dapoliticaneoliberal.

Preconiza Dupas (2001, p. 111) que

Nesse contexto, a tinicaforma de reduzir a vulnerabilidade das economias seria a adogdo de
politicas fiscais e monetérias que evitassem a dependéncia dos paises do voldtil dinheiro
internacional para empréstimos de curto prazo destinados a cobrir seus déficits.

44 Faculdades Santo Agostinho



Complementa com a assertiva de que “ Orcamentos publicos equilibrados seriam condi-
¢do primordial paraamanutencdo da ordem econdmica neste mundo globalizado”®.

O controle pelo mercado de decisdes que afetam as coletividades no &mbito do Estado
nacional, cujos atores sdo as empresas globais, faz desaparecer o Estado social, resquicio
derradeiro de ética e de solidariedade sociais em um mundo quase que inteiramente
sujeito aosimperativos do Mercado.

Santos (2000, p. 67), em Por uma outra globalizacdo, chama a atencéo para o fato de
gue “[...] se o Estado n&o pode ser solidario e a empresa ndo pode ser atruista, a socie-
dade como um todo ndo tem quem a valha’. Em uma visfo realista sustenta que as
empresas globais, em sua dinamica competitiva e individualista (busca egoisticado pro-
priointeresse), provocam a“morte dapolitica’, aqual apenasserealiza“quando existea
consideracdo de todos e de tudo”, pois “tem de cuidar do conjunto das realidades e do
conjunto das relaces’.

Sob dois aspectos, chegamos até agora a uma conclusdo provisoria: a pressdo da
globalizacéo sobre o Estado nacional provoca umaimpoténcia de intervir na sociedade,
favorecendo que o mercado seja o Unico regulador das relagdes econdmicas. De outro
lado, procurando identificar a razéo dessa pressdo, chega-se ao apontamento de que a
acumulacdo sem precedentes de recursos em maos de empresas transnacionais afeta-
ram a capacidade de controle dos Estados nacionais sobre suas politicas monetérias e
fiscais.

Por conseqliéncia, os recursos arrecadados pelo Estado, que permitiam umaintervencéo
razoavelmente bem sucedida nos paises centrais, diminuiram sensivelmente, uma vez
gue as empresas, no afa de aumentar seus lucros, negociam com os Estados, de forma
cada vez mais unilateral, a reducéo dos tributos. Os Estados, na urgéncia de atender a
demanda por empregos e recursos publicos que custeiem minimamente seus servigos e
politicas, cedem a essa presséo e favorecem, em detrimento de outros valores, os inte-
resses das empresas que operam de modo flexivel, com ampla mabilidade.

Considera Dupas (2000, p. 14-15) que “o capitalismo global apossou-se por completo dos
destinos datecnologia, libertando-a de amarras metafisicas e orientando-a Unica e exclusi-
vamente paraacriagdo de valor econdmico”. E complementa esse diagnostico, afirmando
que as “conseguéncias dessa autonomizacdo da técnica com relacdo a valores éticos e
normas morais foram, dentre outras, 0 aumento da concentracdo de renda e da excluséo
socia”.

8 Naesteirado pensamento daexisténciadeincapaci dade de gestéo dos Estados nacionais, fendmeno que se seguiu
acrise pés-keynesiana, surgiu a defesa do Estado minimo. Em outro foco, aidéiadeineficiénciado Estado voltou
atona, sobretudo nos discursos mais conservadores (DUPAS, 2001, p. 111). A edi¢do daLei de Responsabilidade
Fiscal e aReformado Estado, no Brasil, marcam aimposi¢&o ideol 6gica que resultou dos discursos neoliberais.
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Sobre o periodo de ouro do Estado do bem-estar, reflete Dupas (2000, p.14):

Durante algumas décadas, em meados do sécul o, chegou a parecer que se haviam descoberto
maneiras de distribuir pelo menos parte dessa riqueza com um certo grau de justica entre os
trabalhadores dos paises maisricos, emborano fim do século a desigual dade tivesse voltado
aaumentar.

O predominio de uma racionalidade técnica sanciona a dominacéo e os trabalhadores
sentem-se impotentes e véem-se impotentes, pois razoavel mente reduzida sua capaci da-
dedearticulagéo e organizacdo, ante aflexibilizac&o do processo produtivo, amobilidade
do capital e, comisso, 0 aumento significativo do desemprego estrutural .

Denuncia Dupas (2000, p. 25) que “aflexibilizacéo provocada pel as novastecnol ogias
tem permitido que o processo de geracdo de excedente no capitalismo atual ndo mais
serestrinjaajornadade trabalho”. A remuneracdo por resultado provoca o rompimen-
to das“ limitacBes impostas pelas dimensdes espaco/tempo”, 0 que permite umainva-
sd0 dos “demais momentos do cotidiano do trabal hador, o que cria ailusdo de que o
capital aproxima-se do trabalho ao ndo mais exigir cartdo de ponto e ao remunera-lo
por resultado”.

Também langa um questionamento essencia acercada capacidade de os paises centrais,
em especia anagdo hegemdnicanorte-americana, “terdo condi¢bes deimpor e controlar
as formas e contelidos do processo de reproducdo social e manter o poder econémico
derivado das altas taxas de acumulacdo obtidas pelo processo de concentracdo e pelo
dominio de novastecnologias’. Mesmo que as conseqgliéncias sejam “impasses na of erta
de empregos e nadistribuicéo de renda, causadores de crescentes desequilibrios sociais’
(DUPAS, 2000, p. 18).

Lanca Dupas (2000, p. 19), em sua obra Etica e Poder na Sociedade da Informagc&o,
um desafio que parece ser uma questdo das mais importantes nos dias atuais: “como o
Estado poderia recuperar sua condicéo de efetivo representante da vontade da socieda-
decivil, radicalizada e ampliada, de modo a constituir-se em novahegemoniaaservico do
efetivo desenvolvimento da humanidade e de sua preservagéo futura’.

5 As globalizaces, novo espaco mundial e novas articulacdes

Ao pontuarmos o tematdo polémico da globalizacéo (ou globalizagbes), acomecar pelo
titulo que encima esta parte, temos em mira, ainda, comparar dois cendrios em que a
atuacdo dos cidaddos — em duas dimensdes complementares: nacional e internacional -
mostra-seimprescindivel para“impor limitese colocar nostrilhos’ o sistemade producéo
capitaista.

A percepcdo de Stiglitz (2003, p. 10) € significativa, sobretudo pelo ponto de vista
privilegiado, como economista-chefe, por quase trés anos, no Banco Mundial, de 1997
a2000. Deste teor: “[...] pude ver com meus proprios olhos o efeito devastador que a
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globalizac&o pode ter sobre paises em desenvol vimento, em especial sobre as popula-
cOes pobres desses paises”.

A leituradaobrade Stiglitz, sob o sugestivo titulo de A GLOBALI ZAGAQ e seus maleficios,
faz lembrar ainstigante proposi¢éo de Braudel, lembrada por Dupas (2000, p. 28), que
nos desafia a deixar por um momento a transparente economia de mercado e acompa-
nhar o dono do capital até o andar de cima, onde se encontra com o dono do poder
politico. Acredita Braudel® que 1a“ descobririamos o segredo da obtencdo dos grandes e
sisteméticoslucros que permitiram ao capitalismo prosperar e expandir-se continuamen-
te durante mais de quinhentos anos’.

O termo globalizacdo ndo pode ser considerado ainda um conceito preciso, mas
corresponde aumarealidade empiricainequivocamente descritanaliteratura. A existén-
cia de relativo consenso entre os estudiosos das ciéncias sociais e econdémicas relacio-
nam a globalizacdo as “mudancas significativas que vém ocorrendo nas rel agBes politi-
cas, econdmicas, sociais e culturais do mundo contemporaneo” (BARBIERO e
CHALOULT, 2003, p. 24).

Uma profunda alteraco no distanciamento da relacéo “ espagco-tempo” é o aspecto des-
tacado por Giddens (1991) e Santos (1997), ambos citados por Barbiero e Chaloult, para
explicitar as relagfes entre formas sociais e eventos locais e distantes que se tornam
correspondentemente alongadas. 1sso significa, em outras palavras, que as modalidades
de conexdo entre diferentes regides ou contextos sociais se enredam através da superfi-
cie da Terra como um todo. Apoiados em Giddens, os autores definem a globalizacdo
“como aintensificac8o dasrelagbes sociaisem escalamundial, ligando localidades distin-
tas de tal maneira que acontecimentos locais s&o modelados por eventos ocorrendo a
grandes distancias e vice-versa’.

A respeito das andlises de Santos, ponderam Barbiero e Chaloult (2003, p. 25) que, sobre
as quatro constel agdes de relacdes sociai s que aquel e designa de “ espacos-tempo estru-
turais’, conjugam-se as agdes globais. Especifica que sdo eles: o espaco- tempo domés-
tico, 0 espaco-tempo de producéo, o espaco-tempo da cidadania e o espago-tempo mun-
dial. A problematicidade do tempo presente adviria da conjuncdo dessas constel acoes.
No entanto, entendem que 0 espaco-tempo mundial “tem umamaior influéncia sobre os
demais’, aqual é crescente em relevanciapela“intensificacéo daglobalizacdo daecono-
mia e das interagdes transnacionais em geral nas Ultimas duas décadas’.

Um foco de andlise volta-se paraa compreensdo indicada pelo comportamento das dife-
rentes matrizes culturais. Indagam Barbiero e Chaloult (2003, p.25): como as diversas
culturas reagem a globalizacao? Certo € que a circulagdo de signos e simbolos, em todo
0 mundo, por meio de canais de comunicagdo, faz criar uma situacéo de ambiguidade:

® Refere-se Dupas a obra de Fernand Braudel The Per spective of the World. New York: Harper & Row, 1984.
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“a0 mesmo tempo em que alguns valores se tornam universais, as diversidades de valo-
res emergem de maneira substancial”. O resultado desse processo € “ndo somente 0
aparecimento de uma cultura global unificada, mas, sobretudo, tende a promover um
campo de fragmentacéo, sincretismo e hibridizac&o de culturas’. 1sso porque aidentida-
de cultural ou étnica é contrastativa, tende a real car-se quando em contato com outra.
Destacam, em suma, que os conflitos mais importantes ndo sdo entre os ricos e 0s po-
bres, mas “entre identidades culturais diferentes, ou sgja, entre civilizagdes’°.

No aspecto da cidadania, tendo em conta a velocidade e a expansdo dos meios de
comunicacao, “embora ndo assegurem condicdes igualitarias de participacéo, per-
mitem gue novos atores entrem no jogo ereivindiquem o direito de serem ouvidos”.
O processo de globalizagdo “muda radicalmente o contexto da politica contempo-
ranea, transformando suas condi¢des, consequéncias e atores’. Esse conjunto de
alteracBes, por sua vez, induz a uma expansao no “horizonte de acdo — sentido,
valores, constituicéo de sujeitos e de identidades, aliancas e antagonismos- einter-
pelam as categorias com que habitualmente sdo pensados seus principais proble-
mas”. Nessa ordem de consideracdes, destacando as caracteristicas da
compactacao, da aceleracdo temporal e da producéo de novas heterogeneidades, o
gue d& origem a contextos sociais de alta incerteza, em aspectos contraditérios e,
asvezes, conflitantes entre si, a globalizagdo se mostra como um processo comple-
X0 e multidimensional que guarda ndo poucas ambiguidades. Isso leva aimportan-
ciade se considerar “aambival éncia como uma importante categoria sociol 6gica’
(BARBIERO e CHALOULT, 2003, p. 26-27).

Habermas (2001, p. 84) também utiliza o conceito “globalizacao” para a descricdo de um
processo, hdo de um estado final. “ Ele caracteriza a quantidade cada vez maior eaintensi-
ficac8o das relagdes de troca, de comunicagdo e de trnsito para aém das fronteiras naci-
onais’. Comparacomo, no seculo XIX, otrem, o barco avapor e o telégrafo intensificaram
o trénsito de bens e de pessoas, bem como a troca de informacfes, com a tecnologia dos
satélites, hoje em dia, anavegacdo aérea e acomunicacao digital criam redes maisamplas
e densas. “Rede’ (Network, em inglés ou Netawerk, em alemao) apresenta-se como um
conceito-chave e “tanto faz se se trata das vias de transporte para bens e pessoas, de
correntes de mercadoria, capital edinheiro, de transmissio e processamento el etrénicosde
informagdes ou de circulaco de pessoas, técnica e natureza’.

O termo “rede” encontra-se igualmente aplicado na expansado intercontinental datele-
comunicagdo, do turismo de massa ou da cultura de massa, bem como nos riscos
transnacionais da técnica de ponta e do comércio de armas e nos efeitos colaterais
mundiais do ecossistema explorado. Para esse trabalho, destacam-se que vérias arti-

10 Cita o0 autor, também em nota ao pé da pagina, que Huntington identifica seis principais civilizagdes contem-
poraneas:. sinica [relativo a China, japonesa, hindu, isldmica, ocidental e africana.
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culacbes deinteresses, valores e identidades também seintegram em rede “no trabalho
conjunto internacionais de organizacfes governamentais e ndo-governamentais”
(HABERMAS, 2001, p. 84). No entanto, esse autor acentua enfético que:

A dimensdo maisimportante constitui umaglobalizacgo econémicacujanovidade em termos
qualitativos ndo pode ser de modo algum posta em questéo: as transagdes econdmicas glo-
bais, comparadas as atividades voltadas para o nacional, movimentam-se em um nivel nunca
antes atingido e influenciam — de modo imediato e mediato — as economias nacionais em um
escala até entdo desconhecida.

Naascensdo vertiginosa—tanto em termos numeéricos como também em influéncia— das
empresas transnacionais com suas cadeias de producdo mundial, como também quanto
a0 aumento dosinvestimentos diretos no exterior e naacel eracdo sem igual damovimen-
tacdo de capital nos mercados financeiros conectados por redes el etrénicas e que produ-
zem uma tendéncia de autonomizag&o dos circuitos financeiros que desdobram uma di-
namica propria desconectada de economia real; vislumbra Habermas (2001, p. 85) um
consideravel acirramento da.competicdo internacional.

Todas “ essas tendéncias ainda ndo dizem nada quanto aos danos das condi¢des de funci-
onamento e de |l egitimacdo do processo demacrético enquanto tal. Mas representam um
perigo paraaformanacional de suainstitucionalizagdo” . Mas varias questdes so postas
por Habermas (2001, p. 86-87): &) esse processo de globalizacdo enfraguece a capaci-
dade do Estado nacional de manter as fronteiras do seu sistema e de regular de modo
autbnomo o processo de troca com 0 mundo? b) em que sentido esse processo poderia
afetar a capacidade de uma sociedade nacional no que toca a autocondugao democréti-
ca? c) existe para o déficit que surge em ambito nacional eventualmente equivalentes

funcionais no supranacional ?

As respostas a essas questes sdo postas por Habermas no percurso que faz das condi-
¢Oes de funcionamento e de legitimacdo de uma democracia de massa de Estado socidl,
0 que procurafazer semtirar os olhos do processo de globalizagdo em toda sua amplitu-
de, isto é, sem se ater apenas ao aspecto econdmico.

E o que se desenvolve na parte Ultima do trabalho sob o seguinte pano de fundo: &) o
fortalecimento do processo democrético no ambito nacional é imprescindivel para que
sejam construidas resi sténcias a dominagao e imposi ¢do hegemonica deinteresses pura-
mente econdmicos; b) a criagdo de uma esfera publica politica no plano internacional
mostra-se como umaalternativaviavel, poisjahatendéncias de articul agdes de organiza-
¢Oes e grupos, sobretudo no campo ambiental e nos movimentos feministas, com acria
¢do de novas identidades; ¢) o Estado nacional ainda é um modo de articulacdo de uma
identi dade éti co-politicaque permite reunir, sob seu abrigo, reivindicagdesimportantesde
modo aameni zar os efeitos perversos de uma economia capitalista, 0 que € desgjavel de
se manter durante algum tempo.
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6 A possibilidade de criacéo de redes articuladoras de espacos publicos
politicos no plano internacional

Tenha-se em conta, de partida, que a criacdo de uma identidade nacional durante largo
periodo de tempo forjou um Estado nacional com institui¢des politicas que se aperfeico-
aram razoavel mente. Sobretudo, pel o surgimento de uma sociedade civil organizadaem
umaesferapublicapolitica, naqual acriticainstitucional e politica—aindaque deficiente
em varios aspectos — fora o aguilh&o mais importante nesse processo.

A par e passo, organizagdes ndo-governamentais e inter-governamentais surgiram no
plano internacional, mas ndo lograram obter a efetividade naimposi ¢c&o de suas decisoes
como se deu no Estado nacional, por meio do direito positivo. Emboraostratadosinterna-
cionaisfirmados entre Estados soberanos prevejam sangdes, a possi bilidade de suaimpo-
si¢do encontrou, na autodeterminacdo, no respeito a soberania e nainexisténciade insti-
tui¢cbes de um Estado mundial, obstacul os ainda néo transpostos.

A criacdo, no ambito da ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas), de um Conselho de
Seguranca, formado pel os paises com mais poder efetivo (poder bélico), ainda que te-
nham promovido intervengfes com uso de violéncia, ndo encontrou base algumade legi-
timidade. Agem por conta do poder daforga, sem autoridade racional, ndo raro deforma
mais ou menos a disfarcar meros interesses econdémicos. As diferencgas entre os paises
membros da ONU dizem respeito a densidade populacional, ao status de legitimacdo e
ao nivel de desenvolvimento (HABERMAS, 2001, p. 134).

Conquanto isso, na Assembléia Geral, cada Estado dispde de um voto e o regulamento
obriga 0s governos nacionais a respeitar os direitos humanos, a soberania reciproca de
cada um, bem como a abdicar do uso daviolénciamilitar. Nao dispdem as Nages Uni-
das de uma Corte Internacional de Justica nem de tropas proprias. As chamadas “inter-
vencOes humanitérias’ sdo executadas por mandatos conferidos no ambito da ONU e
dependem dos Estados mais ricos que tenham poder bélico e recursos financeiros para
iniciativas dessa envergadura.

N&o seriadesgjavel, ainda, aformacdo de um Estado cosmopolita, pelaassimetriaconsi-
derdvel existente na relac@o entre Estados na atualidade, o que poderia ensgjar uma
hegemonia politica sem precedentes dos paises mai s ricos, sob acapade | egitimidade de
um Estado cosmopolita. Faltam também a ONU as caracteristicas que permitem a for-
macado de umacomunidade pol iticanos moldes do Estado nacional. A condic¢&o de mem-
bro, por exemplo, demandaria uma exclusdo, umarelacéo de oposicao, impossivel pela
abrangéncia sem limites de um Estado cosmopoalita.

Sugere Habermas (2001, p. 137) que “asolidariedade dos cosmopolitas guarda[...] um
caréter reativo, como se mantivesse a coesdo cosmopolita em primeiro lugar gracas a
afetos de revolta quanto as violagBes dos direitos — ou seja, com base em repressao
estatal e em infragGes contra os direitos humanos’. No entanto pondera, na seqiiénciada
argumentacdo, que “ela [uma comunidade cosmopolita] ndo pode conseguir o grau de
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integracao rel ativamente solido de umacomunidade organi zada com base ho Estado com
identidade col etivapropria’.

De outra parte, entende Habermas (2001, p. 137), contra as posi¢Oes favoraveis a cria-
¢do de um Estado cosmopolita, que “falta a cultura politica da sociedade mundial a di-
mensao ético-politica comum que seria necessaria para umatal construcéo de uma co-
munidade e daidentidade globais’ . Desse modo “ uma comunidade cosmopolitade cida-
daos do mundo [Weltburgern] n&o of erece, portanto, nenhuma base suficiente parauma
politicainternamundial”.

Umaformagdo de compromissos, no interior de umacomunidade composta politicamen-
te e organizada em um Estado, estd engrenada de modo mais forte nos procedimentos de
uma politica deliberativa. Esses parceiros podem recorrer a orientagdes de valores e a
concepcdes de justica comuns que possibilitam uma compreensdo que vai além de um
acordo segundo a razdo dos fins [zweckrational]. Em nivel internacional, porém, uma
formacdo de compromissos ‘nua’, que reflita tracos essenciais da politica imperialista
[Machtpolitik] carece de um nivel comunicativo denso (HABERMAS, 2001, p. 139).
Mostra-se, também nesse aspecto, fei¢do bem diversa daguela encontrada no &mbito do
Estado nacional.

Outro fator apontado por Habermas (2001, p. 139) como obstaculo a formagdo de
um Estado cosmopolita situa-se no fato de que “ poténcias capazes de negociacdes
globais ndo operam mais no estado natural do direito internacional classico, massim
no nivel mediano de uma politicamundia em processo de construcéo”. Essa politica
mundial se caracterizaria por oferecer:

[...] umaimagem difusa—n&o aimagem estética de umapoliticade mlti plas camadas dentro de
umaorgani zacdo mundial, massim aimagem dinamicadasinterferénciasedasinteragdesentre
0s processos politicos se desenvolvendo de modo peculiar nos 8mbitos nacionais, internacio-
nais e global. Os sistemas de negociagBes internacionais, que possibilitam acordos entre os
atores estatais, comunicam-se, por um lado, com processos internos aos Estados (dos quais
cadagoverno depende) mas, por outro, seinserem também no &mbito e na politicadaorganiza-
¢domundial.

Duas questbes sdo levantadas por Habermas (2001, p. 139), nessa ordem de considera-
¢Oes, asaber: a) como se pode pensar em umallegitimagdo democratica de decisdes para
além do esguema da organizacdo estatal ? e b) sob quais condi¢bes pode-se modificar a
autocompreensdo dos atores capazes de negoci agdes globais de tal modo que os Estados
e as administragfes supranacionais se compreendam cada vez mais como membros de
uma comunidade que sdo obrigados, sem outra alternativa, alevar em conta reciproca-
mente o0s interesses uns dos outros e a defender os interesses universais?

O sentido especiamente voluntarioso da participagdo do cidaddo faz parte das tradi-
¢oes liberal e republicana, nas quais todos devem ter a mesma oportunidade de fazer
valer as suas preferéncias ou de expressar com comprometimento a sua vontade poli-

Revista Brasileira de Estudos Juridicos 51



tica. Natradicdo liberal, a manifestacdo de preferéncias tem o intuito prioritario de
seguir os interesses privados dos cidaddos; na tradicdo republicana, essa participacdo
€ constitutiva da comunidade politica e € exercitada no intuito de atingir o usufruto da
autonomia politica. Habermas (2001, p. 140) atribui, ainda, umafungado epistemol dgica
a formacdo democrética da vontade, ganhando a seguir os interesses préprios e a
efetivacdo daliberdade politicaadimensio do uso publico darazdo no sentido kantiano'.

A partir dessa perspectiva, o procedimento democratico retira a sua forca legitimadora
ndo mais apenas — nem sequer em primeira linha — da participacdo e da expressio da
vontade, mas antes do acesso universal aum processo deliberativo cuja natureza funda-
mentaaexpectativade resultadosracionalmente aceitdvels (HABERMAS, 2001, p. 140).
Essa compreensdo da democracia enquanto um processo deliberativo, com base nateo-
riado discurso, desloca as condi¢bes de | egitimacao dateoria democrética. Nao se apre-
goa que possa haver uma substituicdo completa dos procedimentos de representacéo e
de decisdo convencionais. Mas da personificagdo concreta da vontade soberana nas
pessoas e nas elei¢cdes, corporacdes e Votos passa-Se a ter como centrais as exigéncias
de procedimentos nos processos comunicativos e decisorios. Essa centralidade permite
um afrouxamento dalegitimacao democraticacom as conhecidas formas de organizagdo
estatal e, em consequiéncia, faz com que as formas de participacdo nasociedade civil, até
entdo supostamente fracas, possam surgir sob uma outraluz.

A ingtitucionalizac&o de Organizactes N&o-Governamentai s nos consel hosdo sistemade
negociacdo internaciona elevariaalegitimacéo do procedimento. Outraimportante su-
gestéo para a legitimacdo das decisbes no plano internacional € a transparéncia maior
dos processos deci sorios transnacionai s paraaesfera publicanacional, permitindo assim
gue o debate publico possa formar-se em torno de aternativas a essas decisdes e das
criticasdai oriundas.

CitaHabermas (2001, p. 140) apropostade equipar aorganizacdo mundial com o direito
de exigir aqualquer hora, nas questdes importantes, referendos dos seus Estados-mem-
bros, nos casos das conferéncias da ONU sobre a quebra do equilibrio ecol égico, sobre
os direitosiguais da mulheres, sobre as interpretacdes pol émicas dos direitos humanos,
sobre a pobreza no mundo etc. Essa medida ensejaria “a colocagdo em pauta de temas
gue exigem regulamentagdo e que sem tais encenactes publicas ndo seriam percebidos
nem postos nas agendas politicas’.

As organizac6es dos movimentos sociais j& compreenderam a importancia de articula-
¢Oes entre as vérias comunidades que se constituem em torno de lutas comuns paraalém
do plano nacional. Asinstancias da esfera publica politicainternacional, facilitadas pela

1 Em Kant 0 uso publico darazéo, no exercicio daliberdade politica, a0 mesmo tempo que limitaaliberdade com
0 estabel ecimento de normas, também a possibilita pela compatibilizacdo do exercicio dasliberdades de todos. As
normas impostas pel os proprios cidadaos seriam o resultado do exercicio de sua autonomia pablica, restringidas
apenas pelos limites por eles postos.
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sofisticada tecnol ogia dos meios de comunicagdo, ja compartilham experiéncias, gjuda
mUtua e estratégias comuns. Desgjdvel que haja um aperfeicoamento gradativo dessas
experiéncias, com o objetivo de col ocar naagenda politicados Estados, por meio deuma
dramatizac&o adequada, os temas que extrapolam as fronteiras nacionais e postulam
solucdes multilaterais no planointernacional.

AsseveraHabermas (2001, p. 141) que um novo fechamento da sociedade mundial eco-
nomicamente sem barreiras sO sera possivel se asforcas que podem, de um modo geral,
negociar globalmente também dispuserem-se “a participar de procedimentos
institucionalizados de formag&o da vontade, no sentido da manutencéo do nivel social e
daeliminac&o das disparidades sociais extremas’ . A mudancga de consciénciadeve partir,
no entanto, das préprias populagdes e ndo ser esperada por parte dos governos.

Isso acontecera se houver uma compreensdo de que os governantes ndo podem operar
mai s dentro da margem de independéncia da nagdo e que, por assim desenvolverem sua
agenda politica, ndo devem ser castigados quando concorrerem em suarespectivaarena
nacional. A faltade compreensdo dos eleitores, no ambito nacional, podeinibir umaaber-
tura para 0s interesses supra-nacionais e prejudicar uma participacdo mais efetiva nes-
sas articulagBes de resisténcias a um projeto politico neoliberal que pretende deixar ao
Mercado o equilibrio “natural” entre concorrentes projetos — 0s quais, ndo raro, séo
mutuamente excludentes.

A exigénciade umasolidariedade civica cosmopolitadeve acontecer no climamodifica
do da politica interna, sob a pressdo das organizagdes sociais que ja atuam em nivel

internacional e relinem condi¢des de — adequada e consi stentemente — col ocar, naesfera
publica politica nacional, tais discussdes de modo aforjar umacompreensdo claradesse
contexto.

Decerto que os primeiros enderecados s&o os cidadaos e 0s movimentos sociais e ndo 0s
governos, mas os partidos politicos devem participar dessa discussdo natarefainadiavel
de articulacdo de novas perspectivas. 1sso mostra-se possivel desde que os partidos
atuem sem se agarrarem ao status quo, o qual hoje em dia “n&o é nada mais do que o
turbilh&o de uma modernizag&o que se aceleraa s mesma e que permanece abandonada
asi mesma’ (HABERMAS, 2001, p. 142).

Os interesses de cooperagdo entre 0s povos e de construcdo de uma paz mundia -
centradaem relagdes equilibradas e com um minimo de equivaléncia- devem ser devida-
mente harmonizados com os principios da autodeterminagéo, da soberania das nagles e
do respeito aos direitos humanos.

Tais principios e valores, emboraconfigurem-se como universais, devem ser submetidos
ao crivo racional e critico de procedimentos discursivos, na esfera publica politicainter-
nacional. Em torno dessesinteresses e principios, poderiasurgir um projeto ético-politico
articulado de modo afazer prevalecer valores que possam colocar limites aexpansao do
projeto politico neoliberal. O espago mundial, contexto daglobalizagéo, surge como uma
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arenana qual o viés econdmico, sem davida, permanece hegemdnico, pois constituido
sem uma participacao significativada populagéo global .

Desgjavel, entdo, que a participacao dos cidaddos na esfera publicanacional, articulados
coletivamente em suas respectivas comunidades, possa forjar uma participacdo em um
nivel supra-nacional. Uma nova compreensdo de identidade coletiva, de soberania e de
solidariedade civicaprecisaser construida, no exercicio de umacidadaniapoliticaatenta
astransformacdes e possibilidades que surgem em um mundo cujas fronteiras nacionais
comegam atornar-se muito mais porosas e a passar por multiplas redefinicoes.

7 Consideracdes finais

Asreflexdes sobre aconstrucéo artificia daidentidade nacional possibilitadapelo desen-
volvimento dos meios de comunicacdo, de transporte de pessoas e coisas, no limiar do
seculo XV I, ensgjam uma perspectiva mais promissora acerca da proposi¢éo de uma
comunidade politica pds-nacional, capaz de projetar uma* associacéo politicaentre cida
daoslivreseiguais’, com base em umasolidariedade civicacosmopolista, construida por
projetos e lutas comuns que extrapolem as fronteiras do Estado nacional.

A vontade politica de cidad&os que se auto-compreendem como destinatérios comuns
de decisbes que el es proprios implementam pode ser 0 elemento que incremente uma
cidadania politica cosmopolita, sem que isso implique — necessariamente — um Estado
mundial.

Nointerior do Estado nacional, essaidentidade col etiva possibilitou aimplantacdo deuma
ordem juridicaimposta por uma constitui¢&o cujo centro € o Estado de direito. No nivel
internacional, os tratados internacionais celebrados apds a devida discussdo na esfera
publicainternacional e nas esferas publicas nacionais podem encontrar mais legitimida-
de. Podem também preencher o vacuo de institucionalizacdo ainda existente, desde que
estejam atentos as reivindicacOes e desafios propostos pelas Organizagdes N&o-Gover-
namentais einter-governamentais, no interior de umasociedade civil que também ndo se
contém mais nas fronteiras nacionais.

A imposi¢do econdmica das empresas transnacionais pode ser limitada se Estados que
sdo mais afetados por essas politicas organizarem-se em torno de interesses comuns e
principios basi cos que impegam aconcorrénciapredatériaentre eles paraatrair “investi-
mentos’. A solugdo politica deve ser engendrada pelos movimentos sociais e cidadéaos
mobilizados em torno dos desafios constituidos pel os conflitos* ndo auto-solucionaveis’,
como se apregoanavisao politicaneoliberal, pode consistir em buscar e articular formas
adequadas para 0 processo democrético para além do Estado nacional.

O fortalecimento das organizagdes dos movimentos sociais, no interior daesferapublica
politicanacional, ampliado pelaparticipacdo mais efetivados cidadaos, deformacoletiva,
em suas multiplas filiagdes comunitarias, € uma exigéncia desse processo.
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Ospartidos politicos devem mobilizar os cidadéos, aindano &mbito nacional, aparticipar
ativamente, na busca de alternativas adequadas para enfrentamento dos desafios que
surgem dos conflitos sociais, pela compreensdo de que a desigualdade social e a opres-
s80 politicando sdo dados naturai s, mas produzidos socialmente, e que— exatamente por
isso — sdo modificaveis a partir de uma projecdo hormativa que desenvolvaa percepcao
dos conflitos e dos problemas sociais como desafios soluciondveis no ambito de um pro-
grama de atuagdo politica.

Osgovernos nos Estados nacionai s devem ser pressionados, a partir dessas articul ages,
a atuarem de maneira a resguardar a posicdo do Estado nacional, na preservacéo de
interesses, principios e valores constituintes de umaclaraidentidade ético-politica. den-
tidade essa forjadahi storicamente na esferanacional, mas que se consubstanciade modo
efetivo no projeto politico de cada Nag&o.

Somente a partir dessa base € possivel uma atuagéo no plano internacional de modo a
conectar perspectivas e projetos que guardem tracos de identificacdo com um projeto
nacional definido. Essas conexdes, viabilizadas nas ambiguiidades e espagos criados por
uma comunicacgdo cadavez maisintensa, poderdo permitir a construgéo de novasidenti-
dades, em uma constelacdo histérica que exige uma aproximacao para articulagdo de
resisténcias consistentes.

Nesses horizontes proj etados normativamente, apartir de articulagdes politicas especificas,
visumbram-se alternativasviaveis, que possam concretizar modos de vida constituintesde
umaintegracdo cosmopolita, que se configuram opostas e em contra-posi ¢ao a um projeto
hegeménico de globalizacdo econbmica, cuja caracteristica precipua € atender — t&o-so-
mente — aos imperativos do Mercado.
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Pater nidade socioafetiva

| onete de M agal hdes Souza



1 PATERNIDADE

1.1 Nocdes gerais

A paternidade, sob 0 aspecto sociol égico, direciona-se para a efetiva convivéncia, com
caracteristicas de afeto, respeito e demais direitos/deveres na ordem familiar.

Pode-se afirmar que as maiores conquistas quanto a &reado direito de familia se deram
com apromulgacéo da Constitui ¢co da Republica Federativado Brasil, de 1988 (CF/88),
guando consagrou aigualdade de“filiac&o” . Os adjetivos que, até entdo, eram acrescidos
ao substantivo “filho”, quais sejam: adulterino, bastardo, incestuoso, | egitimo, ilegitimo,
adotivo, dentre outros, tornaram-se inconstitucionais, em conformidadecom o art. 227, §

6°. Todos osfilhos sdo “filhos”.

A terminologia “genitor”, anteriormente tratada como sinbnimo de “pai”, ndo mais se
integra na melhor doutrinafamilista, hgja vista alarga diferenca imposta pel os avancgos
sociais, técnicos e genéticos. Portanto, genitor é o que gera, concebe geneticamente o
inicio de uma vida humana, seja pelos métodos naturais ou pela fecundagéo artificial
homaloga, inseminacdo heterdloga e fertilizacdo in vitro. Ser genitor ndo quer dizer, ne-
cessariamente, que € (ou serd) um pai.

Em breves palavras, afecundacdo artificial homdloga é proveni ente de sémen do marido ou
companheiro e, nainseminagdo artificial heter6loga o sémen é de um estranho. Janaferti-
lizacdo in vitro ocorre a fecundacdo de embrido excedentario (por fecundacdo artificia
homaloga), forado corpo, ndo sendo imediatamente introduzido namul her e sujeito atécni-
casespeciais. (Art. 1.597, incisos |11, 1V eV do Cadigo Civil brasileiro - CC/2002).

Assim, o significado de ser “pai” € indicado através de estudos sociais e psicol 6gicos
como aquele homem que cria, educa, ensina e direciona, convive e oferece respaldo
afetivo, além do material.

1.2 Tipos de paternidade

As relagbes familiares sdo ricas em pessoalidade e divergéncias de conduta. A mencio-
nada“ pessoalidade” refere-se aindividualidade, ao caréter, asociabilidade etudo maiso
gue indica quéo diferentes sd0 0s seres humanos em sua composicao integral. Dai, por
conseguinte, as divergéncias de conduta ética, moral, religiosa, educacional e de convi-
vénciasocial.

Levando-se em consideracdo essas diferencas e focando a paternidade, identificam-se,
pelo menos, tréstipos: a bioldgica, ajuridica e a afetiva (ou socioafetiva). Essas podem
estar embutidas numa so. E é o que sempre se espera; estando tal expectativano campo
do “ideal”. Entretanto, ndo raras vezes, as " paternidades’ sdo dissociadas.
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A paternidade bi ol 6gi ca esta rel aci onada com a consang(iinidade, sendo, em caso de divida,
provada cientificamente pela engenharia genética através, mais precisamente, do exame
desoxirribonucléico (DNA), obtendo averdadetécnica. E oinicio davidapelaunizo degametas
sexuai's (um masculino e um feminino), que ensgjardum novo e tnico codigo genético.

A paternidade juridica ou registral é provada por documento publico hébil, qual sgja, a
certiddo oficial de registro de nascimento, obtendo averdade legal: presuncéo de veraci-
dade e publicidade. Assim, essa paternidade é a principal geradora de direitos e deveres
imediatos.

A paternidade afetiva ou socioafetiva vive 0 amor e o respeito entre entes queridos e
ligados por uma verdade da rel agdo paterno-filial. Podem ser identificados, pel o menos,
quatro tipos de paternidade socioafetiva: por adogao regular elegal; por adogdo “abrasi-
leira’, qual seja, quando ndo obedece aos tramites legais; por criacdo “de filho” sem
registro civil (chamado de “filho de criagdo”); e, por reproducéo humana assistida.!

Como jaforadito, € possivel e desgjavel umaunicapaternidade, adenominada“ paterni-
dade responsével”, desde que envolta de todos os requisitos indicados anteriormente, o
gue, por s s, alcanga o principio constitucional do melhor interesse da crianca e do
adol escente.

2 POSSE DE ESTADO DE FILHO

2.1 Aspectos doutrinérios e legais

A parentalidade socioafetiva possui elementos gque caracterizam a posse do estado de
filho. Emboranéo hajalegislacéo especifica, grande parte dos doutrinadores? osidentifi-
ca atractatio, a nominatio e a reputatio.

A tractatio (ou tractatus) consiste no filho ser tratado pelo pai como “filho”, zelando
pela sua criacdo, educacdo e protecao.

A nominatio (ou nomen) resulta do registro do nome (ou sobrenome) do perfilhador
nacertiddo civil dofilho.

A reputatio € a fama do perfilhado diante da sociedade, sendo apresentado como filho
pelo perfilhador. E aexteriorizaggo pablicado conhecimento da consideragso do indivi-
duo como filho de determinada pessoa.

1 Na comarca de Montes Claros-M-G. tramita uma agéo anulatoria de registro civil, na 22 Vara de Familia e
SucessBes, tendo sido publicada no dia 11/05/2006 (Orggo Oficial Minas Gerais) uma sentenca considerada
polémicaerarano Brasil, naqual o pedido do Demandante € julgado improcedente, ndo obstante aprovanegatoria
de paternidade genética, via exame em DNA. O MM. Juiz acatou a tese da defesa de paternidade socioafetiva. O
prazo recursal expirou, com livre trnsito em julgado.

2 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, p. 291.
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Numa andlise social, constata-se a grandeza da posse do estado de filho nas relacGes
familiares; além de ser fundamento fati co-psicol 6gico entre pai efilho, numrol de carac-
teristicas quelevam apresuncao do reconhecimento dafiliagdo pelafamiliaintegrante. E
o tratamento mUtuo de respeito e amor, estruturando pessoas como seres social's, resul-
tando no pai, esposo e filho do futuro, sujeitos de relacdesjuridicas .

Ha que se valorizar, ainda, os aspectos sociais e psicol 6gicos, cabendo o profissional do
direito, salutarmente o advogado, melhor orientar quem buscaseusdireitos. O Direito de
Familiaabrange a &reamais especial e sensivel do ser humano, merecendo especialistas
no trato de suas demandas e (at€) devaneios, sejam juizes, advogados, promotores, psi co-
logos, assistentes sociais, dentre outros profissionais que se fizerem necessarios, numa
multi-disciplinaridade de tarefas especiais.

A protecdo especial ao filho pode ser ilustradando so pelajacitadadiretriz constitucional,
como também pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente— L ei 8.069/90 (ECA), especi-
amente em seus arts. 19 a 52, que tratam do direito a convivéncia familiar; pela Lei
8.560/92, que apresenta um procedimento mais ssimplificado para ainvestigagcdo de pa-
ternidade; e, pelosarts. 1.596 a1.617 do Cédigo Civil brasileiro (CC/2002), quetratam da
filiac&o e do reconhecimento defilhos.

N&o € sem razdo que os filhos tenham alcangado o cume da diferenciacéo do direito a
seu favor. Quem antes era “sem fala’, hoje é retirado da margem do direito, obtendo
protecdo preferencial do Estado.

2.2 Afetividade paterno-filial

O pai éfiguraessencial navida de toda e qualquer pessoa. N&o € bom que se crie sem a
referéncia paterna (quem possa conhecer 0 seu pai). Dai a CF/88 garantir em seu art. 5°,
LX X1V, como um principio da dignidade humana, a busca do conhecimento da prépria
paternidade, com todo o direito aos avancados métodos tecnol 6gicos, inclusive aos
hipossuficientes®, de forma gratuita.

Mas, se ja se tem “um pai”, declarado legalmente e presente no afeto e no constante
aprendizado das relagdes humanas e familiares, ndo ha que se falar em “auséncia de
pai”, “ cancelamento de registro civil”, “negatéria de paternidade’. N&o tem maisjeito...
o trabalhoso, o complexo e o satisfatério relacionamento ja se efetivou, consolidou e é
para sempre (Mmesmo “gue sempre ndo exista’ ou que as excegdes se apresentem).

Que bom ser pai genético, juridico e afetivo! Essa deveria ser avivéncia e o orgulho de
todo pai.

3 O Ingtituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) aponta que cerca de um tergo das criancas ndo tém pai
declarado em seu registro civil. Site: <http://www.ibge.org.br>. Acesso em 24/05/2006.
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Mas, arealidade pode mostrar que existe pai genético que abandonae humilhaseu filho
de vérias maneiras, deixando, nesse momento, de ser “pai”. E que existe pai ndo-genéti-
co que cuida e orienta filho de outrem, tornando-se, nesse momento, “o pai”. Raz&o hd,
portanto, que os lacos afetivos prevalecam em detrimento de todo e qualquer outro inte-
resse, sejagenético ou patrimonial.

Em certos casos, aidade da crianca € fator de grande relevo a ser analisado, mostrando
o lapso de convivio e aformacdo dafamilia, como seu imprescindivel integrante.

Ainda que se conclua pelaimpossibilidade de um homem ser o pai bioldgico, deve-se
estar atento a situacdo fatica e o principio do bem-estar da crianca e do adolescente,
consagrado no ECA. Se os lacos af etivos sdo fortes e solidos, ndo podem ser destruidos
pela avancada ciéncia ou legalidade exacerbada.

A ofertamitua de amor, afeto e carinho numarelacdo paterno-filial ndo se desfaz com a
simplesnegatériaverbal oujuridica.

Como explicar auma criancaque aguela pessoaque sempre atratou como sefilhafosse,
transmitindo-lhe amor, confiancae atencdo, hoje pretende“ renunciar” asua paternidade,
excluindo-a daquel es que elatem como parte de sua vida?

Os sentimentos e relacBes maiores ndo podem ficar condicionados a frios resultados da
pericia genética. A provatécnica é parte integrante do processo e ndo parte essencia e
sacralizada nos possiveis autos sub judice.

3 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

3.1 Presuncéo de paternidade x paternidade socioafetiva

A temética é polémica e ndo se pretende convencer de que existe umasolucdo ideal para
todos os casos que envolvam a“ melhor paternidade” . A méximade que “ cada caso éum
caso” é 0 que parece vaer...

A Simula 301 do Superior Tribunal de Justica (STJ) afirmaem seu enunciado: “ Em acdo
investigatoria, arecusado suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungéo
juris tantum de paternidade”*.

O teor da Sumula veio suprir, muito especialmente, a lacuna aberta pela negatéria
injustificada do suposto pai de se submeter ao exame em DNA. Dai a conclusdo mais
préximade que“ o investigado estafugindo darealidade ou daresponsabilidade paterna’.
Portanto, é pai (?!). Parece adequado diante da irresponsabilidade de alguns. Mas, sera
essa a melhor solugéo?

4 Orgao julgador: S2 — Segunda Segio — STJ. Datado julgamento: 18/10/2004. Datada publicagéo: DJ22/11/2004,
p. 425.
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O embate de principios constitucionais faz com que ndo se obrigue uma pessoa a se
submeter a expediente que ndo gueira, no caso, a coleta de material (sangliineo, salivar
ou outro) paraandise laboratorial.

Dessa forma, afirmar-se-aque “A” € pai “genético” de “B”, mesmo ndo o sendo, sem
qualquer outro fator preponderante? Sera um avango ou um retrocesso legislativo?

Por outro lado, o que se pode vislumbrar na paternidade socioafetiva, se convencido o
Judiciério de sua efetividade, ndo serd uma ddvida ou uma mentira, mas a “verdade”,
provada por todos os meios deinstrucéo processual. O juiz atua com discricionariedade,
como o deve ser. N0 se estd a contestar 0 exame em DNA, nem uma possivel ma
conduta da genitora (melhor: genitora e mae), mas o0 que € mostrado e vivido no meio
familiar e social pelarelacdo entre pai efilho! Comprovou-se? Mesmo confuso em sen-
timentos de tristeza, revolta e até vinganga contra o ex-conjuge ou ex-companheiro, se o
demandante de uma acdo negatdria de paternidade ndo consegue se mostrar um pai
incapaz e ineficiente diante do filho, da sociedade e da Justica, hAque se julgar improce-
dente o seu pedido. E isso...0 lugar e o papel de pai foram eficientemente cumpridos.
Portanto, ndo se deixade ser pai e ser filho. E elo eterno, se um diafoi sentido e vivido.

As angustias e as dores humanas sdo integrantes dos desafios de crescimento e amadu-
recimento das relacles inter-pessoais. Talvez 0 que, em principio, se apresente como o
mai s doloroso dos sentimentos, pode servir de direcdo e melhor conduta paraum ou mais
envolvidos nadificil tarefade bem-viver.

A satisfagdo e a troca reciproca de sentimentos (e atos) maiores engrandecem o ser
humano dotado de crenca e esperanca de que o amor pode vencer.

3.2 Tendéncia jurisdicional

As decisbes favoréveis s3o, naturalmente, pela paternidade bioldgica. E a seguranca
juridica, é a certeza genética, é a cobranca familiar, social e moral de um povo. Séo
fatores importantes.

NEGATORIA DE PATERNIDADE CUMULADA COM CANCELAMENTO DOREGISTRO
CIVIL EDA OBRIGACAOALIMENTAR —Ajuizamento pel o prprio pai. Decadénciapronun-
ciada (art. 178, 88 3° e 4°, Cadigo Civil). Descabimento. Agdo sobre estado das pessoas,
objetivando, em esséncia, eliminar falsidade constante do registro civil. Imprescritibilidade.
DNA excludente da paternidade. Procedéncia da acdo decretada no Tribunal (art. 515, § 3°,
CPC). Apelacao provida. (TJSP—AC 350.979-4/0—22CDPriv. —Rel. José Roberto Bedram —J.
01.02.2005-V.u.).

Mas, o convivio e o0 afeto tém que valer apenal Se a pessoa é formada de sentimentos
t&o valorosos e imprescindiveis, hd que se dar uma chance a discussdo das “relagdes
do coragdo”. E a vislumbracio de uma tendéncia de desbiologizaco do direito de
familia
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NEGATORIA DE PATERNIDADE — N3o obstante ter o exame de DNA afastado
a paternidade, deve prevalecer a realidade socioafetiva sobre a bioldgica, diante da
relacdo formada entre pai e filha ao longo de anos. (TJRS —AC 70007706799 — 82
C.Civ. — Rél. Des. Alfredo Guilherme Englert —- DOERS 17.04.200404.17.2004).

O estado do Rio Grande do Sul se apresentacomo o maisavangado no Brasil em matéria
de sevalorizar a paternidade socioafetiva. Tal situacdo € col ocada quase que em posi¢cao
contraria no restante do pais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A tentativa de direito e aformalizacdo de uma negatéria de paternidade merecem pro-
fundas reflexdes, se se tratar, especialmente, de uma relagéo calcada pelas caracteristi-
cas e valores afetivos indicados.

N&o hadefesado “atoirregular”, mas davidado filho. E o principio do melhor interesse
dacrianca e do adolescente. N&o se acoberta“erros ou trai¢cdes’, mas a sublime relacdo
que efetivamente se realizou e perdurara por todos 0s tempos, mesmo que, momentane-
amente, ndo estejatdo claro para o interessado em negar um “direito/dever jaadquirido”
e que parece ndo ser possivel de se desfazer entre pal e filho: a afetividade e suas
complexas nuances.

As colocacdes neste artigo ndo tém a pretensdo de melhor direcionar o tema, muito pelo
contrario, séo apenas andlises passiveis de discussio académica e juridica.

Podem-se cogitar, ainda e inclusive, as possiveis conseqiiéncias punitivas aindugdo de
erro e possibilidade compensatdria de ressarcimento, dentre tantas outras vertentes. Mas,
iSs0 é matéria para outras pesguisas.

Os embates juridicos continuar&o a ocorrer para 0 bem da sociedade e da liberdade de
argumentacdo e convencimento das teses levantadas, ensejando em futuros julgados. Os
conflitos e as dividas de posicionamento requerem estudo, responsabilidade e respeito
com avidaahea E quem disse que € simples?
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A metadomagistrado brasileiro naatividade tnicacomplexa
da exegesejuridica: faculdade de criacdo inter pretativa ou
poder arbitrariodecriacdododireito

LeonaraLedo Demolin Leite



1 INTRODUCAO

Ter-se-4Abem provada, ao longo deste trabal ho, que ainterpretagdo das normasjuridicas,
além de exigir conhecimento técnico apurado, requer sensibilidade juridica, politica e
social, para que se possa penetrar no verdadeiro sentido das disposicBes juridicas e
compreendé-las em atencdo a seus fins sociais e aos valores que pretende garantir.
Atualmente, osval ores presentes na sociedade brasileiravém sendo continuamente ques-
tionados, superados e inovados, tornando o trabalho de criagcdo da normajuridica ainda
mais dificil, ressalta PONTES DE MIRANDA (A margem do direito, Rio de Janeiro,
Francisco Alves, 1912, p. 107-125), face a necessidade de adaptacéo do Direito areali-
dade vivida, jaque aordem juridica deve acompanhar aevolugdo social .

LEON DUGUIT (Las transformaciones del derecho, Buenos Aires, Heliasta, 1911, p.
171), por sua vez, filia-se aqueles que pensam que o Direito é muito menos obra do
legislador que o produto constante e espontaneo dos fatos. O texto, segundo o autor, esta
sempre ali: pronto, escrito e acabado. Porém, apresenta-se, por si SO, sem vida e sem
forca. Cabe a0 intérprete 0 papel de encontrar, por meio de uma atividade Gnica e com-
plexadeinterpretacdo, a0 mesmo tempo sdbia e sutil, um sentido e um al cance do texto,
com osquais, por vezes, o legislador originario sequer haviaum dia sonhado.

Resumindo suas consideraces em torno da matéria, conclui: “Las leyes positivas, 10s
Caodigos, puedem permanecer intactos em sus textos rigidos. poco importa; par lafuerza
de las cosas, bagjo la presidén de los hechos, de las necesidades précticas, se forman
constantemente instituciones juridicas nuevas’ (Las transformaciones del derecho,
BuenosAires, Heliasta, 1911, p. 171).

Neste diapasio, o jurista parte dos fatos, descobre as regras como normal critério medi-
ador da solugdo e faz no fim a aplicacdo destas: 0 método juridico compreendera o
conjunto de operagdes necessario para conduzir a esse resultado final. O momento da
solucdo do caso esta necessariamente compreendido na reflexado metodol égica .

O método, assim, nafeliz sintese de A. CASTANHEIRA NEVES (Metodologia juridi-
ca, Coimbra, EditoraCoimbra, 1993, p. 8-23), € 0 pensamento de um proceder quevisaa
um fim especifico ou se prop&e um certo objetivo.

No caso especifico do exercicio daatividade interpretativanaareajuridica, o método se
apresenta como 0 recurso, ou, por outras palavras, 0 modus de que deve fazer uso o
intérprete para pesquisar o sentido e 0 alcance dalel.

Nesta 6tica, ndo custasublinhar que aprimeiratarefado jurista, berm como de todos que se
propbem aexercer aatividade, congtitui interpretar asnormas e, deste modo, se compreen-
de, sem precisar de grandes reflexdes, a necessidade de regras, técnicas, métodos, princi-
pios ou critérios gerais, isto €, de uma ciéncia que o oriente nesta atividade. Como visto,
observa-se constanciaentre ostratadi stas em um ponto, por assim dizer, decisivo: incumbe
aHermenéutica Juridica fornecer os subsidios julgados necessérios paraque o intérprete/
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aplicador realize damelhor maneira o seu trabalho deinvestigacdo do contetido, sentido e
extensdo danormajuridica.

Parecem acertados, neste passo, aqueles, tal como TH EMISTOCLES CAVALCANTI
(prefaciador da obrain: Silveira, Alipio. Hermenéutica no direito brasileiro, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1968, p. XV), que se deram conta de que o central problema da
Hermenéutica e, a0 mesmo tempo, a sua mais destacada finalidade é o da exata signifi-
cacdo dos textos legais; por conseguinte, interpretar € traduzir a lei “em termos que
possam permitir a sua aplicacdo com exatiddo, exprimindo o sentido da norma em fun-
¢d0, ndo sO dos objetivos do seu autor, mas também em fungéo das condicfes sociais,
econdmicas, politicas e do tempo em que ela é aplicada’.

Desponta, dai, 0 consenso que resta estabelecido: a visdo hermenéutica atual é aquela
gue privilegiatodo o processo deinterpretacdo e aplicacdo dalei queimplica, por suavez
, ha compreensdo global do fendmeno que reclama solucéo .

Deigual sorte, poder-se-iatrazer acolacdo, sem destoar, HANS GEORGE GADAMER!
(Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1991, p. 365-366 ), que, seguindo orientagdo
semel hante ao afirmar que ainterpretacdo consubstanciaaformaexplicitadacompreen-
sd0, pbe em realce que a interpretacdo “ndo é um ato complementar e posterior ao da
compreensdo, Sendo que compreender € sempre interpretar, e em consequéncia ainter-
pretacdo é a forma explicita da compreensdo”.

Outro ponto que desejamos assinalar € ainguestionavel importanciade se apreender que
0 complexo e unitario processo interpretativo ndo se resume, portanto, em simplesopera-
¢do mental, reduzida a meras inferéncias l6gicas a partir das hormas, uma vez que o
intérprete deve levar em conta o coeficiente social e axiol dgicanela encerrado, baseado
no momento histérico em que estavivendo.

A esse propésito, imperativo reexaminar aprépriatarefade interpretacéo e aplicacdo do
direito pelo magistrado, sob o prismade al cancar aindispensavel interacdo do intérprete,
de forma prudente e comedida, com o sistema juridico e com as reivindicagfes do caso
subiudice.

2 A META DO MAGISTRADO BRASILEIRO NA ATIVIDADE UNICA E
COMPLEXA DE INTERPRETACAO

E de um extraordinério auxilio para o jurista compreender que todo o processo de inter-
pretacdo juridica emerge como um Unico e complexo processo, que torna imperioso o
reconhecimento daimpossibilidade de aplicacdo de um sd método, de formaisolada, ea
procura por solugdes respeitadoras do sistema no Direito .

1 Como estudioso daHermenéutica Juridica, HANS GEORGE GADAMER sempre enfatizou que, gragasalinguistica,
toda interpretagdo contém uma possivel referéncia ao outro. N&o existe fala que ndo envolva simultaneamente o que
fala e o sau interlocutor. E isso também vale para 0 processo hermenéutico.
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De certo que todos os métodos devem ser empregados conjunta e harmonicamente pelo
juiz — através de uma faculdade de criacdo respeitadora do sistemano Direito —umavez
gue todos os métodos sdo vaidos, condicionados, contudo, a um fim, qual sgja, o de
alcancar aindividualizacdo danormageral e abstrata.

Neste digpasdo, convém destacar que ao julgador ndo basta conhecer os métodos de
interpretacdo aplicaveis para estabel ecer o0 sentido e 0 al cance das expressdes de direito.
Faz-se necessério analis&|os em separado, um por um, para, em seguida, reuni-los em
um complexo harménico.

Umajusta ponderacéo dos métodos gramatical, 1 6gico, histérico, sistemético eteleol gico
e topico-retdrico parece ser 0 modo mais seguro de se chegar a uma interpretacéo que
possua um valor, na sabia expressdo de LUIS LEGAZ Y LACAMBRA (Filosofia del
derecho, Barcelona, Bosch, 1972, p. 559-617) de “verdad y rectitud”, ou, por outras
paavras, que sgja adequada e justa.

Tais diretrizes, manifestadamente relacionadas entre si, exsurgem dainteleccéo quanto a
indole destacadamente unitéria da atividade interpretativa: a interpretacéo das normas
juridicas sempre revelaum caréter unitario, devendo os seus diversos métodos deinterpre-
tac80 ser considerados como momentos necessarios de uma unidade de compreenséo.

Outrossim, a pratica judiciaria esta continuamente a demonstrar que a atividade
interpretativa exige aptidao e preparo de que nem todos 0s juristas sdo dotados. Ja que
n&o basta conhecer, ainda que afundo, o Direito para conseguir interpret&lo.

Sem negar areal dificuldade que existe em bem interpretar e aplicar o Direito; masantes,
0 reconhecendo , h& que se esclarecer que o grande dilematanto é de acatamento dalel
vigente, quanto de respeito as funcdes precipuas de cada um dos Poderes do Estado.

Com énfase, € aconselhavel observar que adivisdo dos Poderes do Estado —ja preconi-
zada por MONTESQUIEU (De I’ esprit des lais, Paris, Editions du Seuil, 1859, v. I, p.
32), com atese datriparticao do Poder, —independentes e harmbnicos, deve ser resguar-
dada, certo de que atende aum interesse maior do proprio Poder Judiciario, que deve, por
suavez, aspirar tdo somente parasi afuncéo jurisdicional.

N&o raro, se tal poder viesse a reclamar o direito de também elaborar as leis, mesmo
eventualmente, ou ainda que (o que se revela pior) de forma velada, ficaria sem forca
moral paratanto.

Conta, principal mente, o respeito as funcdes de cada Poder, que atua harmonica e sobe-
ranamente, ndo devendo, sob pena de colocar em risco esse equilibrio, imiscuir um na
esfera de ac&o do outro, ou dos outros.

Mais do que uma severa criticaa Escola do Direito Livre e a sua (pretensa e inovadora)
propostade um poder arbitrério de criacdo do Direito atribuido ao magistrado, éassim, na
realidade, que deve ser.
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Tendo emvistaqueolegisiador eojuiz, como bem elucidaCORNIL,(Ledroit privé. Paris:
Baoccard, 1924, p. 52.) , so dois 6rgdos de expressdo do Direito, cadaqual executando uma
funcdo salutar: ado legislador, cumprir a necessidade de estabilidade das rel agbes sociais;
adojuiz, satisfazer anecess dade ndo menosimperiosa, de mobilidade dasrelagbes sociais.

Note-se que a primazia da separacdo dos poderes faz com que venha a ser erigido
como preponderante a ndo delegacdo de poderes ao magistrado paracriar direito, ao
seu total arbitrio e sempre ao arrepio dalei.

Importa, naverdade, umaimposi ¢o do bom senso, sequer admitir propostas que venham
a vislumbrar o juiz como que acima da lei, ou, por outras palavras, se sobrepondo a
vontade de uma maioria parlamentar, fruto de um extenso processo |egislativo do Con-
gresso brasileiro.

Tal fato, representaria, em Ultimainstancia, uma prética anti-democrética, com evidente
transgresséo da vontade do povo, cujos representantes eleitos, por voto popular, para
elaborar asleis, constituem os parlamentares.

Ter-se-dbem presente que alegislacdo atual jaatribui liberdade o suficiente ao magistra-
do, quando o autoriza a proceder na interpretacdo da norma legal sem restri¢bes que
impliquem em prejuizo do escopo defazer justica, outrossim, sempre no intuito de acol her
os fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (art. 5°, da Lel de
Introducdo ao Cadigo Civil), respeitado o &mbito do seu texto.

Atribuir ou aceitar que 0 magistrado atue , no processo interpretativo , com um poder
arbitré&rio € no minimo, umacontradi¢éo, umavez queo Direitofoi criado justamente contra
oarbitrioindividual esubjetivo.

Cumpre ressaltar que o intérprete nunca deve perder de vista que a interpretacéo do
Direito tem que ser objetiva e consciente.

3 A IDEIA DE UM MODELO ALTERNATIVO DE INTERPRETAGCAO

Assim, com esses argumentos, parece-nosincorretaapropostaderealizar-sea“justica’
nas decisbesjudiciais acimadetudo, aindaque paraisso tenhao julgador de sedistanciar
dos ditames da lei, 0 que, infelizmente, tem angariado cada vez mais adeptos, se ndo
declarados, ocultos desta proposta.

Igualmente ndo nos parece correta a idéia de um modelo alternativo de interpretacéo
defendido por uma parcela de operadores do direito, tais como JUAREZ FREITAS,
AMILTON BUENO DE CARVALHO, REIS FRIEDE, ALEXANDRE DE CARVA-
LHO, entreoutros, queinstrui como proceder pararomper oslimitesdalegalidade, quan-
do esta se apresenta como um incébmodo entrave ao ideal justica comprometido com a
maioriada popul acéo e quando deve ser ef etivado um direito democrético ndo oficial que
conflitacom o estatal.
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O que ndo se admite é que se possa sacrificar a necesséria fundamentacdo juridica das
decisbes do julgador e de toda uma concepcao do processo dainterpretacdo como ativi-
dade Uinica complexa, em beneficio daadocéo de um model 0 que concede ao magistrado
0 monopdlio do pensamento “justo”, podendo ele conduzir comirrestritaliberdade aapli-
cacdo desua“justica’ pessoal no caso concreto, ao romper — o que eles denominam —de
“amarras’ dale e de“camisadeforca’ do sistema no Direito.

Opinido semel hante dadefendida por nésfoi, recentemente, adotado pelo TST, quando a
SDI-1, em 31-05-2002, provendo embargosinterpostos em face de decisdo de recurso de
revista, assim decidiu:

EMENTA:FUNDAMENTAGAO-ACORDAO-DEFICIENCIA-EMBARGOS CONHECIDOS
POR VIOLACAO DOART. 896 DA CLT. Os artigos 93, X, da Constituicdo e 832 da CLT
imp&em ao Poder Judiciério o dever de fundamentar suas decisies. Cabe ao magistrado expor
os fundamentos féticos e juridicos que geraram sua conviccdo exteriorizada no decisum,
mediante andlise circunstanciada das alegacdes formuladas pelas partes. No dmbito da ins-
ténciaextraordinéria, revel a-se aindamaisimperioso o fato de afundamentacdo ser explicitae
detalhada, ante aimprescindivel necessidade do prequestionamento damatériaeiguamente,
porgue ndo pode o Juizo ad quem conhecer do recurso foradarealidade retratada pelo Juizo
aquo (Enunciadosn®297 e 126 do TST). A persi sténciada omissdo, pelo julgador, mesmo apos
a0posi¢ao de oportunos embargos declamatérios, interpostos com objetivo de ver definidaa
moldura fético-juridica de aspectos relevantes da lide, constitui vicio de procedimento que
implica a nulidade da decisdo proferida, ante a caracterizacdo de inequivoca negativa de
prestacdo jurisdicional. A E. Turma, ao ndo conhecer darevistadareclamadaquanto aprelimi-
nar de nulidade do ac6rdao do Regional, por negativa de prestacéo jurisdicional, apds reco-
nhecer, expressamente, que referida decisdo ndo enfrentou especificamente a questdo em
debate(f. 124, 1°8), incidiu em afrontaao art. 896 daCLT, anteainequivocaviolagdo do art. 832
da CLT, ensgjando o conhecimento dos embargos. Recurso de embargos provido. (E-RR
493271/98 — Subsecdo | Especializadaem Dissidios Individuais— Relator Ministro Milton de
MouraFranca. DJ31.05.2002).

A base do modelo aternativo de interpretacdo centra-se na constatacéo da diversidade
derelacbes sociaisou de relagdes juridicas ndo assimiladas pelo Direito Objetivo Estatal.
O quejustificariaapretensdo de converter o magistrado em um “escultor” de umaordem
juridica néo reconhecida oficialmente, que, contrastando com o Direito estabelecido, se
construaapartir do juizo pessoal eisolado dojuiz.

Naausénciade pardmetros objetivos, incumbiriaao magistrado areconstrucéo do direito,
conduzido pelasubjetividade de seus proprios padrdes morais, politicos, econémicos, cul-
turais e éticos, a partir das relagdes sociais e do pensamento comum da sociedade.

O risco deste model o aternativo de interpretacdo € grande, uma vez que, ignoradas as
balizas da proprialei e o respeito pelo sistema no Direito, seriamos testemunha de uma
justica de cada um, com o raciocinio do julgador livre para articular as mais diversas
razoes, através das quais o pensamento externado na decisdo de um se apresenta “me-
Nosjusto” ou “maisjusto” que o do outro.
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4 O LIMITE DA ATIVIDADE CRIATIVA DO MAGISTRADO

Cumpreressaltar que em nosso sistemano Direitoincumbeao julgador , em primeiro lugar,
aplicar as normas legais, cumprindo da melhor maneira a sua misséo, qual sgja, ade, por
meio do seu trabalho e engenho, reviver eatualizar anormajuridica, ndo restringindo o seu
conhecimento somente ao nivel daregralegal, mas abarcando também as mudancgas do
contexto socia renovado, com vistas a assegurar-lhe o cumprimento no caso concreto; e,
em segundo lugar, quando t&o somente ndo houver norma expressa regulando o caso par-
ticular, € que se encontrard autorizado a encontrar a solugdo para a demanda ha analogia,
Nos costumes e nNos principios gerais do direito.

Inclusive, hajuristas que defendem umaposturamaisfirme diante da arbitrariedade e do
autoritarismo judicial, chegando mesmo ao ponto de considerar ato ilicito capaz de ensgjar
a responsabilidade pessoal do sentenciante por perdas e danos, enquadravel no artigo
133,inciso |, do CPC, asituacdo em que 0 magistrado, movido pelavontade de beneficiar
um dos sujeitos (ativo ou passivo) do processo ou por simples desejo de vinganga contra
um deles, intencionalmente “julga contra o direito”, ou, por outras palavras, pratica ato
manifestamente ilegal”. Tese que € defendida, por exemplo, pelo jurista ORESTES
NESTOR DE SOUZA LESPRO (A responsabilidade civil do juiz, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2000, n. 10.2.1, p. 237).

O eminente magistrado ANTONIO ALVARES DA SILVA, a0 descrever a missio
integradorado julgador ndo como umacriacdo autbnomado juiz, mas conforme ao siste-
ma no Direito, adverte que este, quando aplica, a um caso ndo previsto, a analogia, 0
costume ou os principios gerais de direito, ndo fecha ou elimina alacuna, ja que o ato
decisorio simplesmente realiza a escolha entre as vérias solugdes possiveis, colocando
um fim ao litigio, sem, entretanto, fazer desaparecer alacuna, que permanece. 1sso por-
gue o caso concreto particular por ele solucionado ndo tem o conddo de generdizar a
resposta (a solugdo) para outros casos, ainda que se mostrem idénticos, uma vez que o
estabel ecimento de um modelo juridico geral incumbe ao legislador.

O desembargador CELIO CESAR PADUANI também critica aguel es que querem con-
verter o magistrado em um fiel justiceiro do caso concreto e afirmaque a colmatacdo de
umalacunalegal ndo corresponde aumadel egacdo legidativaao juiz, sendo que durante
0 processo deintegracdo, ele ndo crianormajuridicageral e abstrata, massim, individual,
ou, entdo, nalocugdo de EM [LIO BETTI (Teoria generale della interpretazione, v. 2,
p. 801-866), maximade decisdo, que apenasteracondicdo de erigir-se ao nivel denorma
juridicageral e abstrata, em decorréncia de um ulterior processo de recepcdo e absor¢ao
dessa norma por umalei.

E justamente com o intuito de afastar o sério risco da arbitrariedade, do autoritarismo e
dainseguranca, evitando, paraisso, que aatividade do juiz estejacentradaem suapropria
concepcao devida, ideologiae crencas pessoai's, € que 0 nosso sistemano Direito revela-
se inclinado para uma técnica de interpretacao/integracéo/aplicacéo do direito que se
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vincula a elementos ndo-subjetivos, a uma estrutura normativa gue possibilita aos mem-
bros da sociedade, que v&o a Juizo, contarem com amesma seguranca, No pProcesso, quer
estejam, de acordo com a indicagdo do Professor AROLDO PLINIO GONCALVES
(Professor e juiz aposentado do TRT/MG), perante um julgador dotado de inteligéncia,
cultura e sensibilidade invulgares, quer estejam diante de um juiz que ndo tenha sido
agraciado com os mesmos predicados.

A verdade é que 0 momento estd aexigir um enfrentamento mais corajoso do problema
gue ja assume os contornos de um auténtico dilema no mundo juridico, ndo apenas
vivenciado, napréticadiériade suas fungdes, pel os operadores do direito, como também
discutido no seio da sociedade, de forma a ser capaz de combater a concepcao de que a
evolucdo do Direito estaria a autorizar e, até mesmo, passaria necessariamente pela
criacdo fora dos casos previstos legal mente.

Tal concepcao deve, com firmeza, ser repelida, com vistas a dar prevalénciaale e ao
respeito pelo sistema no Direito, em detrimento do arbitrio, uma vez que falta com a
verdade o seu argumento de que a mobilidade do Direito, a sua permanente transforma-
¢do deva, indispensavelmente, verificar-se a forca de uma interpretacdo, integracéo e
aplicacdo contra legem, ainda que bem intencionada pela busca da concretizagcdo de
umajustica pessoal.

Pelo visto, resulta que o desafio com o qual 0 nosso tempo afronta o auténtico jurista—
mas que, € evidente, ndo chegaa perturbar os verdadeiros estudiosos e pesquisadores do
Direito e da Hermenéutica Juridica— €, precisamente, 0 da composi¢do de equilibrio
entre arealizag8o dajustica no caso concreto e a preservacdo das garantias da seguran-
¢ajuridica e da certeza do Direito.

A respeitodo “raciocinio” juridico praticado nostribunais, o provocante PAUL RICOEUR
em duas de suas obras, Le juste entre le 1égal et le bon e Du texte a I’ action, ressal-
vando duplaexigénciaque seimpde ao magistrado de corrigir alei —geral e abstrata—ao
aplicalaaum caso concreto e, a0 mesmo tempo, manter-se coerente, como umaexigén-
cia da seguranca juridica, assevera que a finalidade Ultima do ato de julgar mais que a
seguranca, € a paz social.

A paz socid se efetiva, segundo RICOEUR, por meio do reconhecimento mituo, asaber:
guando a parte vencedora for capaz de afirmar que seu ex adverso permanece, COmMo
ele, um sujeito de direito e que sua demanda, com todos 0s seus argumentos plausiveis,
foi digna de ser apreciada, e, quando a parte vencida, por suavez, puder constatar que a
decisdo judicial que o condenou ndo foi um “ato de violéncia’; mas antes, de reconheci-
mento. Deste modo, o ato dejulgar atinge o seu desiderato, ha concepcéo de RICOEUR.

Infere-se, dai, como é indispensavel a consciéncia de que o Direito porta em si instru-
mentos ou elementos que tornam possivel a construgdo de uma situagdo de equilibrio a
|uz de principios harmonizadores.
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A interpretacdo do Direito, por conseguinte, h& de ser realizada de acordo com asregras,
principios, técnicas e métodos que a Hermenéutica Juridica pesquisa e sistematiza.

A Hermenéutica Juridica — que corresponde a ciéncia que tem por objeto o estudo de
todo o processo de interpretacdo, integracdo e aplicacdo do Direito — de cunho mais
tedrico e especulativo, possui para o intérprete tanta importancia quanto o farol paraas
embarcacfes no mar: iluminae guiao caminho.

Destamaneira, cabe a Hermenéutica Juridicafornecer os subsidios julgados necessarios
paraque o intérprete realize damelhor maneira o seu trabal ho deinvestigacéo do contel-
do, sentido e extensdo danormajuridica.

O notéavel jurisconsulto francés, FRANCOIS GENY (Science et técnique en droit privé
positif , v. 1, Paris, Sirey, 1930, p. 26-27) opondo-se aldgicaformal do século X1X e, por
conseguinte, ao seu sistemna da onipoténcia legal, acentuou a renovacdo dos métodos na
Hermenéutica Contemporanea (com irrefutavel valorizacéo politico-socia, marcante, ain-
da, naexegese praticada atua mente): os métodos juridicos de formais e passivos que ten-
diam aser ou, de fato, o eram, transformaram-se em criticos e ativos.

Resultam prejudicadas, via de consequiéncia, para os desideratos da abordagem eleita,
aquelas perspectivas consoante as quais se deveria pensar a atuacdo do magistrado,
nainterpretacdo/aplicacédo do Direito, reduzida a uma simples e esquemati ca operagao
|6gica

Em verdade, cadadecisdojudicia revelaamarcadapersonalidade dojuiz, fator relevan-

te para o julgamento, através do correto exercicio dafaculdade da criac8o interpretativa
do direito e ndo de um poder arbitrério de criagéo.

A verdadeira acuidade do magistrado reside na escolha das premissas e ndo no silogismo
|6gico do raciocinio que conduz a sentenca. Outrossim, ndo se verifica, em muitos casos,
unicidade em tal escolha, o que pressupde, no entendimento abalizado do jurista-fil6sofo
LUISRECASENS SICHES, umjuizo devalor.

De fato, as disposi¢des legais hdo de ser apreendidas em face do contexto juridico em
que estdo inseridas e ponderando os val ores considerados véalidos em determinado mo-
mento historico.

Apesar do empalidecimento do brilho do sistema no Direito, de que nos afirmam
LOEWENSTEIN e, entre nds, os movimentosdo “Direito Alternativo”, do “Direito Acha-
do na Rua’ (ndo representam, na realidade, movimentos novos, mas reflexos do carater
revoluciondrio daEscolado Direito Livre), este apresenta-se ainda como a Unica estrutura
organizacional mais apropriada de que dispomos para manifestar as aspiragdes de uma
sociedade e difundir na vivéncia, quica na convivéncia do ser humano, a observancia a
primados fundamentais, tais como: aordem, aseguranca, acerteza, ajustica, bem comum
e apaz.
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Destarte, ndo padece duvida de que a problematica interpretativa, seja analisadaem s
mesma, sejaem correlacdo com o sistemano Direito, constitui tema (de vital relevancia)
gue se insere na concretude da existéncia, isto €, ndo so narealidade de uma sociedade
acometida de continuas crises, incertezas e plena em desgjustes; mas antes, como pro-
€esso unitério e renovador da prépriarealidade.

A meta da interpretacdo do sistema no Direito revela-se, desta feita, como instrumento
habil arealizar uma mediacdo entre as exigéncias de estabilidade das instituicdes e as
crescentes reivindicacdes de indole social.

Bem por isso, claro estd que a Hermenéuti ca Juridica apresenta principios, regras, técni-
cas e métodos préprios de que ndo se deve afastar o intérprete no afa de desvendar o
significado efetivo dasdisposicOeslegais.

Tudo estdaevidenciar que aprimeiratarefado intérprete consiste, indubitavel mente, em
firmar um catalogo de principios, regras, técnicas, valores e métodos, aperfeicoando-o e
atualizando-o incessantemente com vistas a bem realizar a func&o sistematizadora ine-
rente ao processo interpretativo.

Para uma tarefa dessa natureza € de sumaimportancia ter sempre presente o conceito e
aestruturado sistemajuridico, cujapesquisaconsideramos essencia atodo estudioso da
CiénciaJuridicae daFilosofiado Direito, bem como de qual quer ramo juridico, sejaqual
for amatériado Direito.

Avulta, pois, ano¢do de que cadaintérprete deve, primeiro e antes de tudo, dedicar-se &
compreensdo do sistema juridico, seja no campo privado, sejano campo das multiférias
relagBes publicas, umavez que congtitui umafonteinesgotével deinspiracdo no concernente
ateoria da interpretac&o.

5 O GRANDE DILEMA DO DIREITO CONTEMPORANEO : PODER ARBI-
TRARIO DE CRIACAO DO DIREITO OU FACULDADE DE CRIACAO
INTERPRETATIVA

A partir do momento que o julgador, amparado pelaidéiade ser o detentor do monopdlio
do “pensamento justo”, acha-se desobrigado da observanciadale que acreditainjustae
do respeito pelo sistema no Direito, e, na verdade, cria, ao atribuir vigéncia a norma
juridicaqueantesndo exigtia, estd, isto Sm, transpondo oslimitesdasuafuncéo jurisdiciona,
imiscuindo-se em searalegidativa.

Esta, ai, configurado o poder arbitrério de criacéo do direito.

Juristas como MIGUEL REALE (LicBes preliminares do direito, Sdo Paulo, Saraiva,
1991, p. 113; Fundamentos do direito, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p.213-
239) e IVES GANDRA MARTINS (O poder de decidir, O Estado de So Paulo,
edicdo de 10-10-2000, p. A-02) advertem que ndo se sabe qual o maior dano, se o das
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leis més, suscetiveis de revogacdo, ou o poder conferido ao juiz para julgar contra
legem, a pretexto de ndo se harmonizarem com o que |he parece ser suma exigéncia
moral social. Outrossim, se os magistrados pudessem mudar alei, de acordo com seus
préprioscritériosde*justica’, nitidamente teriamos maisde 13 mil sistemas|egidativos.

A manter estalinha de conduta no julgamento dos processos e a escapar da necessaria
fundamentagdo juridica de suas decisdes, o julgador esta a estropiar o proprio Poder
Judiciério, suprimindo o direito constitucional de ampla defesa presente no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, que é direito assegurado as partes no
processo.

Em acérdado (STF, RE 93701-3/MG, 1°T) do qual foi relator o eminente Ministro OS-
CAR CORREA, o Supremo Tribunal Federal assim decidiu sobre a quest&o:

N&o pode 0 juiz, sob alegacdo de que a aplicacdo do texto dalei ahipdtese ndo se harmoniza
com o seu sentimento de justica ou equidade, substituir-se ao legislador para formular de
proprio aregradedireito aplicavel.

Mitigueojuiz origor dalei, aplique-acom equiidade e equanimidade, mas ndo asubstituapel o
seu critério. (STF, RE 93701-3/MG 1T, Rel. Min. Oscar Corréa, ac. 24.09.85, in Revista de
Direito Processual, EditoraForense, vol. 50, p.159).

Convém reiterar que o cidaddo — que, diga-se de passagem, esta pagando parater aces-
so ajustica—tem o direito de obter uma resposta juridicamente fundamentada de todas
as questdes apresentadas por ele, por meio daagdo judicial, ao Poder Judiciario.

Uma conduta diversa por parte dos juizes acarreta uma consequiéncia pratica desvanta-
josa gque interfere negativamente com o direito de defesa constitucional (CF, artigo 5°,
LV), qual sga, o fato de que o julgador ao se negar a decidir todos os pedidos, abre
caminho para que a parte apresente embargos de declaragéo e, uma vez estes indeferi-
dos, pode acorrer umacondenacdo em litiganciade mafé (de acordo com o CPC, artigos
14 e 17, com a novaredacdo dada pela Lei 10358 de 27-12-2001), com pagamento de
pena pecuniaria, inclusive extensiva ao advogado da parte. E, na Justica do Trabalho, se
a parte quiser recorrer, deverd suportar o 6nus do recurso de revista.

Hajulgados trabal histas do TST acerca da questdo, inclusive um julgado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, que abordam, com clareza, o tema:

Obrigacdo de responder um a um 0s argumentos das partes — Verdade relativa— Embargos
declaratérios—Assertivano sentido de que o julgador ndo esta obrigado aresponder umaum
osargumentos das partes é de verdade rel ativa. Se 0 argumento da parte € substancial e capaz
deensgjar-lhedecisdo favoravel é obrigado o julgador aaprecia-lo. N&o € porque apreciou um,
que pode deixar de apreciar outros substanciais. Nulidade acolhida. Recurso de embargos
conhecido e provido.

(TST — E. RR 17681/95.6 — Ac. 11567/97/3% Reg. — Rel.: Min. Vantuil Abdala— DJU
04.04.97 — p. 10.805).
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Nulidade do julgado por negativa de prestacdo jurisdicional. Nao tendo analisadas pelo regi-
onal questdes relevantes ao deslinde da controvérsia, ha que se anular o julgado, por ausén-
ciadaprestacdo jurisdicional deformacompletae fundamentada.

(RR. 299.96-0 —Ac. 2°T. — 239/97 — Rel. Vantuil Abdala— TST)

“Prestacdo jurisdicional — Nulidade — Negativa da prestacéo jurisdicional. A prestacdo
jurisdicional deve ser feitade formacompleta. Caso contrario, seranula’.

(RR 156. 880/95-8 —Ac. 4° T. — 1911/97 — Rel. Cnéa Moreira— TST)

Embargos de declaracdo — Prestacéo jurisdiciond incompleta. Opostos embargos declaratérios
objetivando sanar omissdo e permanecendo silente o julgado acercadamatériaarti culada, merece
acolhimento apreliminar de nulidade suscitada, por ofensaao art. 832 daCLT.

(E-RR 148.009/94-6 —Ac. SBDI — 13.109/97 — Rel. Leonaldo Silva—TST)

Negativa de prestacio jurisdicional. E nula a decisio que se omite entregar a prestacéo
jurisdicional completa, nostermosem que érequisitada. A existénciade contradi¢éo, sem que
sgja suprida no julgamento dos embargos declaratérios, equivale a negativa de prestacao
jurisdicional, queinvalidaadecisdo.

(RR —235.547/95.3 —Ac. 1° T. — 5266/(& — Rel. Ursulino Santos — TST)

O julgador estaobrigado afundamentar devidamente adecisdo nostermosdo art. 832 daCLT,
mormente quando provocado afazé-lo viaembargos de declarac&o. A auséncia de pronunci-
amento do regional sobre aspectos féticos relevantes para a solugdo da controvérsia da
ensejo a decretacdo da nulidade do acordao declaratério, naqual ocorreu o vicio, em estrita
observanciaao principio daentregajurisdicional plena.

(RR 462/98-8 —Ac. 22 T. — Rel. José Braulio Bassini — TST)

Acrescentamos a nossa tese 0 argumento de que o préprio sistema no Direito brasileiro
proporcionaao magistrado o campo paraarealizagdo dajustica, como fator codeterminanteda
interpretacdo dalel, jaque na“aplicacdo dalei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige easexigéncias do bem comum”.

A participacdo do julgador naformacao do direito, em um Estado Democrético de Direito
COmMo 0 Nosso, deve verificar-se na atividade Gnicacomplexadainterpretacdo, procuran-
do semprefazer aexegese dostextoslegais deformaequilibrada, objetiva, desapaixona-
da, guiado pela razdo e respeitando o sistema no Direito, com o fito de harmonizar a
seguranca juridica, a certeza no direito, o bem comum, ajustica, cujo dpice € apaz.

Est4 ai, caracterizado, por suavez, o exercicio dafaculdade de criagdo interpretativa por
parte dos julgadores. Ensgjando, inclusive, base para o julgador atuar com consideravel
liberdade na aplicacéo danormavigente ao caso sub iudice, estando autorizado, inclusive,
aemprestar-lhe novainterpretacdo, diversade outraanteriormente adotada, que mais satis-
fatoriamente atenda aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
Destarte, ndo é reconhecido o poder de negar-Ihe vigéncia, sob pretexto de “fazer justica’,
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mesmo que subj etivamente a considere injusta, sob penade se negar asociedade o proces-
so democrético de criagdo das normas juridicas e a estabilidade das relagdes juridicas.

Isto posto, resulta que 0 mais prudente, para nds, € questionar se a interpretacdo da
norma se apresenta justa, ao invés de inquirir ssumale éinjustaou ndo.

Afinal, acreditamos que a sociedade brasileira clama pelainclusdo de uma mentalidade
mais ética — valendo lembrar que o Direito representa 0 minimum ético, afirmagdo esta
que traz algo de verdadeiro, como bem elucida GEORG JELLINEK (Teoria general
del estado, Buenos Aires, Editorial Maipu, 1970, p. 253-283) — e conscienciosa na
conducdo do processo e na solugdo do caso sub iudice por parte dos julgadores, de
formaaevitar decisdes arbitrérias e sem sentido que, além de desprestigiar o Judiciario,
afetando a sua credibilidade perante o cidad&o, véo contraa naturezadalei.

Razdo assiste ao Ministro JOSE DE AGUIAR DIAS que em sua Gltima conferéncia,
convertidamaistarde em um convidativo artigo, intitulado A éticae o direito (A éticaeo
direito, 1992, Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regi&o, jan/jun. 2002, Belo
Horizonte, p. 70), expbe que o Direito “ nada pode sem a ética e ndo pode haver juiz sem
justica. Toda regra de justica envolve amor, que resume, em seu mais amplo conceito, o
verdadeiro sentido de convivéncia entre os homens’.

E exatamente por isso que o magistrado, mesmo diante de um caso de lacunalegal, tem
uma faculdade de colmaté-la e ndo um poder, ja que se verifica a existéncia de limites
objetivos, impostos pelo sistemano Direito, com o fito deevitar aarbitrariedadejudicial.

Umaparceladosjuizes entrevistados—tais como: HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
ANTONIO ALVARES DA SILVA, ADRIANA GOULART DE SENA, MONICA
SETTE LOPES, MAURICIO GODINHO DELGADO, ARTHUR ALEXANDRE
MAFRA, CELIO CESAR PADUANI, entre outros — elucidam que o reconhecimento
da existéncia de lacunas nalei justifica a atuagéo legislativa e estabelece limites para a
funcdo jurisdicional. O que severifica, napratica, € que osjulgados, em face daauséncia
de normas especificas, concederdo aos fatos que lhe foram narrados o tratamento que
direcionado estdpelo artigo 5°da L ei deIntrodugdo ao Codigo Civil, isto é, aslacunas sd
podem ser colmatadas, segundo afirmam, com observancia das condicdes postas pelo
préprio sistemano Direito.

Contudo, ndo deixam de destacar que a presenca de um model o alternativo de interpre-
tacdo, seguido por alguns colegas, explica-se, em parte, pelo fato de o juiz moderno,
impregnado como esta pela consciénciado social, perceber-se freqlientemente seduzido
pelaescolacriticae pelapossibilidade de alargar os horizontes dainterpretacéo/integracao/
aplicagdo dalei. O quefaz com que sgjatentado aperquirir asolucéo maisfécil do direito
para aém da lei e dos seus limites, do sistema no Direito, amparado apenas no seu
proprio senso de justica, nas suas convicgdes e crengas pessoais.

Tal risco, porém, ndo deve o julgador assumir, pondera o jurista CARLOS ALBERTO
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MENEZESDIREITO (Direito: adecisdo judicial, Revista Forense, Rio de Janeiro, jul-
set. 2000, vol. 351, p. 23), porque ele “ ameagara com tal comportamento todo o sistema
democrético, que tem no Poder Judiciério o instrumento paraassegurar o primado dalL ei
edo Direito. Se 0 juiz abandona esse cenario, pondo-se aemitir juizos desvinculados da
ordem juridica que Ihe incumbe preservar, a sociedade ndo tera mais nem justica nem
liberdade, porgue justica e liberdade estardo limitados ao juizo de valor de um juiz ou
tribunal”.

Como bem nos alertam os Professores e JuizesM ONICA SETTE LOPESeHUMBERTO
THEODORO JUNIOR n3o se trata de negar a existéncia de sistema juridico no qual o
magistrado faz alei, a partir do caso concreto que Ihe é submetido a apreciagdo. Entre-
tanto, este model 0 ndo é o idealizado pel 0 nosso vigente sistemajuridico-constituciona de
Estado Democrético de Direito. De acordo com aideol ogia de nosso ordenamento mag-
no, o julgador, esclarece o Professor HUMBERTO THEODORO, deve aplicar a lei
inspirado em interpretacdo consenténea com o ideal de justica, mas ndo pode passar do
papel de aplicador e intérprete dalel ao do judge made law.

E vélida e oportuna atranscri¢ao de uma parte do acorddo do Tribunal de Justica de S&o
Paulo (TJSP, Ap. 61.395-1, 4 C., Relator Desembargador Alves Braga, ac. 03.10.85, in:
Revista dos Tribunais, 604/43) gque versa sobre 0 assunto:

No sistema brasileiro ndo pode o juiz langar méo daliberal construction, do Direito norte-
americano. A construcéo do nosso Direito hadeter como ponto de partidao texto legal e estar
em harmoniacom aordem juridicavigente. E usando desse mecanismo que hdo pronunciarao
non liquet do Direito Romano. A figurado judge made law éincompativel com atriparticéo do
Poder, pois gera o arbitrio do Judiciario, a par de invadir a esfera legiferante, atribuicdo de
outro poder. N&o importa que outras grandes nages hajam escolhido esse sistema. Adverte
Frederico Marques que “ mesmo quando alei autorizaojuiz proceder como sefosselegisador,
0 Orgéo jurisdicional ndo faz alei, ndo atua constitutivamente (cf. Instituicdes de Direito
Processual, vol. 1/275). Ondeiraacertezado direito se cadajuiz searvorar emlegislador?’

6 CONCLUSAO

Aindasobre o trabalho hermenéutico, convém acrescentar, por extremamente oportuno,
gue ndo devem sequer estar ausentes processos oriundos daimaginagdo criadora—como
jademonstravam osromanos—atravésdas“ficgdes’ quelegitimam solucbes anal bgicas,
com o proposito de deferir a mais primorosa adequagédo do Corpus luris a experiéncia
social concreta, principal mente nos periodos de veemente mutabilidade social.

Semel hante enfoque sistemético e criador atribuido afungdo do magistrado — apontado
como o intérprete por exceléncia dos textos legais — ndo afasta, deste modo; mas
antes, recepciona, com entusiasmo, 0 advento de teses, tais como as de LUIS
RECASENS SICHES (Experiéncia juridica, naturaleza de la cosa y légica
“razonable”, México, Porrua, 1972, p. 517-523 e p. 529-540) e CHAIM PERELMANN
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(Traité de I'argumentation, Bruxelas, Ed. Perelman, 1971, p. 112-121) que substitu-
em, em diversos casos, a“interpretacdo segundo arazao” pela“interpretacéo segundo
o razodvel”, transformando em mais plastica e viva ainterpretacao/aplicacdo das re-
grasdedireito.

CHAIM PERELMANN recomenda que o “razoavel” deve ser sempre reportado a uma
situacdo concreta, de tal formaque o direito, quando da sua aplicacdo, tenha condigdes de
compatibilizar os principios de equiidade com os principios dasegurancajuridica.

Todavia, PERELMANN (La réforme de I’enseignement du droit et la nouvelle
réthorique, Paris, Sirey, tomo X1X, p. 168-169) com vistasaevitar leituras desgarradas,
cuida de acrescentar: “ Sans étre | expression d’ une raison abstraite, on supposera que,
pour étre accepté et appliqué, ledroit positif doit étre rai sonabl e, notion vague exprimant
unesynthese qui combinelesouci delasécuritéjuridiqueavec celui del’ équité, larecherche
du bien commun avec I’ efficacité danslaréalisation desfinsadmises. Ceci n' est nullement
unetentativederevenir aundroit naturel universellement valable. Au contraire, leraisonable
est toujours relatif a une société donnée, ou I’ on suppose un consensus suffisant sur un
ensembl e de valeurs communément admises”.

Pelosmesmosmotivos, TULLIOASCARELLI (Normagiuridicaerealta sociale, Milano,
Dott. A.Giuffre, 1959, p. 71-75) lograéxito em reavivar o problema hermenéutico funda-
mental, qual sgja, o daaplicacdo do texto acircunsténciaatual do intérprete.

E com este espirito que o notével juristaitaliano enaltece as novas contribuicdes decor-
rentes das Teorias da Argumentacdo e da Comunicagdo, que vém corroborar, ao que lhe
parece, as técnicas interpretativas, desobrigando os operadores do Direito de umainerte
submissdo aos textos juridicos, o que se tornou essencial ao pensamento de TULLIO
ASCARELLI e um objetivo incessante de sua atividade de jurisconsulto.

Como resta incontroverso, tanto a Hermenéutica Juridica quanto o seu aspecto mais
pragmatico, ou seja, 0 processo interpretativo, ocupam o centro do pensamento juridico
de TULLIO ASCARELLI (Per uno studio della realta giuridica effetuale, Modena,
Societa Tipografica Modenese, 1959, v. I11, p. 800-804; ASCARELLI apud MERONI,
MASSIMO, La teoria dell’interpretazione di Tullio Ascarelli, Milano, Doit A Giuffré,
1989, p.50-63), aquem coube o mérito de apreender como sdo multiplas, quicaobscuras,
as estradas que encaminham o magistrado ajustica, de maneira que, tal como HEGEL
(Georg Friedrich Wilhelm, Principios de filosofia do direito, Lisboa, Guimaraes Edito-
res LDA, 1990, p. 194-211; Introducdo a histéria da filosofia, Coimbra, Armenio
Amado, 1980, p. 1-27 e p. 105-111; SALGADO, Joaquim Carlos, A idéadejusticaem
Hegel, Sdo Paulo, Loyola, 1996) aduz a“astlciadarazdo” administrando determinados
acontecimentos historicos, o citado autor sereporta, igualmente, a“ astlciadainterpreta-
¢cdo”, imprescindivel paraque o justo efetivamente se verifique, em dadas circunstancias,
guando se revelaria hedionda a aplicacéo estritadalei.

Entretanto, cumpre destacar que, cada vez, com mais freqiiéncia, tem-se assistido ma-
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gistrados que intencionam desconhecer o Direito Positivo para, em seu lugar, criarem o
seu proprio “direito”, sob o pretexto dadefesado queintitulam “ direito justo” ou “ direito
aternativo”. Isto €, em outras palavras, erguem a seguinte bandeira: ajusticaem primei-
ro lugar e acimade tudo, inclusive (quando sefizer “necessario”) daprépriale.

Namaioria das vezes, destarte, demonstram desconhecer, por completo, as teses desen-
volvidas pelos préprios defensores das Escolas da Livre Investigagcdo Cientifica
(FRANCOIS GENY) e do Direito Livre (HERMANN KANTOROWICZ e EUGEN
EHRLICH).

Pelo prisma do movimento do Direito Livre (KANTOROWICZ, Hermann, La lucha
por lacienciadel derecho, BuenosAires, Losada, 1949; EHRLICH, Eugen, Grundlegung
der siziologie desrechts, Munique, Verlang Von Duncker & Humblot, 1929; O estudo do
direito vivo, Rio de Janeiro, Pioneira, 1992; GENY, Francois, Méthode o’ intér pretation
et sources en droit privé positif, 2 v., Paris, Librairie Générale de droitrun & de
jurisprudence, 1954, p. 369-403; BETTI, Emilio, Teoria generale della inter pretazione,
2.v., Mildo, Mildo, 1990, p. 801-866), a producdo de umajusticaaqualquer custo, abso-
lutamente amoral, por vezes, resulta— acredito — socialmente insatisfatoria.

A prevalecer o entendimento da Escola do Direito Livre, estar-se-ia destruindo o mais
firme pilar do Direito: asegurancajuridica.

Neste digpasdo, CARLOS MAXIMILIANO (Hermenéutica e aplicagdo do direito, Rio
deJaneiro, Forense, 1999, p. 66-86) alerta, com propriedade, que substituir alei —vonta-
de geral — pelo juiz — critério individual — representaria retrogradar toda uma evolugdo
por que passou a Hermenéutica Juridica nos Ultimos séculos, bem como fomentar uma
jurisprudéncia excessivamente sentimental (com todos os exageros em queincide).

Além disso, como se ndo fosse suficiente o risco representado por esta busca desespera-
daeilimitadapela“justica’ a manutengéo da certeza do direito e da segurancajuridica,
cumpre advertir que aproéprialegitimidade do exercicio dafuncéo jurisdicional passariaa
ser objeto de questionamento.

Mister asseverar que a sociedade clama por um certo grau de ética, seriedade e respon-
sabilidade no processo de interpretacdo/adequacao/aplicacdo do Direito, isto €, no exer-
cicio da atividade hermenéutica por parte do magistrado.

O julgador ndo pode ser um escravo desprovido de percepcao, adstrito a um estatuto
rigido, ao contrario, deve ser uma pessoa consciente que, entende o quanto o cumprimen-
to do seu dever o realiza como transformador da realidade, coopera decisivamente para
aatualizagdo dos codigos e das legislacOes.

Acreditamos que 0 juiz, no Seu processo interpretativo, ndo deve ficar atado exclusiva-
mente ao direito legisado — 0 que acarretaria uma atitude interpretativa mecanica e de
menor expressao — mas, a partir de uma compreensao dinamica e aberta do sistema no
Direito, deve buscar realizar ajusticano caso concreto, sem descambar paraaarbitrarie-
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dade, ja que as suas decisdes precisam ser fundamentadas.

O magistrado possui, portanto, uma faculdade criadora que ndo deve deixar de exercer,
mas sempre dentro do espaco concedido pelo sistema no Direito.

O sistemajuridico brasileiro, no que diz respeito a evolugdo do processo interpretativo,
estabel eceu a perquiricdo do fim colimado pelalei no artigo 5° da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, consoante o qual “naaplicacdo dalei, ojuiz atenderd aosfins sociaisaque
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Como corolario do citado artigo 5°, constata-se 0 rompimento do sistema no Direito de
forma definitiva com a Escola da Exegese, ao consagrar aidéado fim como meta prin-
cipal de estudo do magistrado.

Por conseguinte, 0 magistrado pode e deve, embasado na sua faculdade de criagao,
realizar a exegese danormade modo sistematizado, levando em consideracdo o sistema
no Direito como um todo (uma pluralidade de normas, fontes, valores e principios), com
vistasaaplicar anormajuridicaem consonanciacom asuafinalidade social ecom o bem
comum.

Destafeita, 0 juiz ndo tem de fato, na sua atividade interpretativa Unica e complexa, o
status da ilimitada, irrestrita e infinita criagdo, mas da continua evolucdo, em face das
mudangas sociais.

O poder arbitrario de criacdo do direito pode representar uma ameaga para a seguranca
juridica, acertezano direito e, em Ultimaanalise, até mesmo paraajustica, amedidaque
tudo fica a depender da subjetividade do intérprete.

A subjetividade, o voluntarismo e, principalmente, o arbitrio do julgador configuram desvi-
0s interpretativos que devem ser evitados. Notadamente o arbitrio do juiz, que ndo é
menos indesgjado do que qualquer outra forma de arbitrio. N& o podemos tolerar de
formaaguma.

N&o se pode, de modo algum, pretender substituir a firmeza dos comandos legais pelo
subjetivismo e voluntarismo dos magistrados. O que — ndo é dificil perceber — geraria
uma situacdo de insegurancajuridica e, até mesmo, de anarquia.

Em face disto, ha que se asseverar que alei deve ser interpretada de forma objetiva. Nao
s6 como formade evitar o arbitrio, mas principal mente, porqueinterpretada objetivamen-
te, 0 contelido dalei serevelamaisrico, largo, fecundo, e, por estarazdo, mais pléstico,
mais capaz assim de, preservando embora a sua identidade substancial, satisfazer as
multiférias exigéncias da prética e reger apropriadamente as realidades socio-econdmi-
cas (tdo imprevisiveis quanto mutaveis), gue a vida humana suscita permanentemente e
se erigem a pleitear do Direito uma regulacéo adequada.

O magistrado que, por um suposto desgjo de realizar ajustica a qualquer custo, exerce,
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na sua complexa atividade interpretativa, um poder arbitrario de criagdo do direito e
intentamudar alei, comete, naverdade, umagrave violag&o juridica.

Ao jurista ndo cabe estabelecer uma espécie de competicdo com o legislador para se
saber quem é que criamelhor alei. Incumbe ao magistrado adequar alel vigente ao caso
concreto, e ndo revogé-la ou negar-lhe eficécia, substituindo-a por direito que repute
maisjusto, ndo importando a boaintencao.

Existe um sistema no Direito em plena vigéncia, que pode ndo ser perfeito, mas que,
certamente, ndo coaduna com a anarquia. E, de acordo com esse sistema, alei deve ser
elaborada pelo Poder Legidativo e ndo pelo Poder Judiciario.

A conclusdo, assim, ha de ser a seguinte: o arbitrio ndo deriva da necessidade da
interpretacdo das leis; mas, antes, da prepoténcia e arrogancia de quem tem a preten-
s80 de se fazer substituir ao legislador, elaborando (com base, por vezes, em critérios
pessoai s e subjetivos) o direito, quase sempre conduzido aisso por convicgdes pessoai s
eideoldgicas.
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1 Introducéo

A metodologia constitucional, como de resto toda a cultura juridica contemporanea,
vem sofrendo uma profunda reestruturagdo em suas bases tedricas, bem como na
interacdo com os diversos fatores que compdem a sociedade atual. A paul atina conso-
lidagdo do novo constitucionalismo? — sinal indelével de uma sensivel superacéo das
teses centrais do positivismo juridico —tem refl etido viva e fecundamente na consolida-
¢ao de umamodernateoriada Constitui cdo, pautada pel afor¢a normativa dos principi-
os constitucionais, a eficacia dos direitos fundamentais e a supremacia da ordem cons-
titucional.

A superacao do positivismo juridico tornainequivocaaimportanciacentral dos principios
constitucionais na consolidacdo de um efetivo Estado constitucional dedireito. A partir de
algumas das principais idéias que informam o pos-positivismo?, sobretudo afusio entre
Direito emoral eaforganormativados principios constitucionais, restaapossibilidade de
superacao do modelo juspositivista dominante até as Ultimas décadas do século XX. O
combate a posi ¢ao coadjuvante que o positivismo juridico reservaaos principiosjuridicos
— reduzidos a fontes normativas subsidiérias — desponta como condi¢éo sine quanon &
consolidacdo de uma efetivateoria material da Constitui¢éo.

No novo constitucionalismo os principiosjuridicos sdo a ¢ados acondicdo de verdadeiras
espécies normativas. Servem como base de sustentacéo l6gica e axioldgica a todo o
ordenamento, namedida que reforcam asidéias de ordem e unidade sistemética, funcio-
nando como vias de inter-relacdo entre o Direito e a moral. Os principios devem ser
considerados como as janelas por onde a moralidade é irradiada para dentro do
ordenamento juridico, um canal aberto ao didlogo constante entre os discursos pratico e
juridico.

2 A expressio “novo condiitu-cionalismo” € agui empregada para caracterizar um modelo tedrico surgido a partir da
segundametade do século XX, baseado nasuperagéo dasidéias que marcam o positivismo juridico, principamenteno que
concerne arelagio de tensdo entre Direito e mora. No decorrer deste trabalho 0 novo congtitucionalismo seré preferido
a equivaente expressdo “ pos-positivismo”. Em sentido semelhante, 0 pensamento de Manuel Atienza. ATIENZA,
Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 24, Alicante: Doxa, 2001, p. 672-73.

8 Néo sepodedesvincular asmudangastedricas que respal daram apassagem do positivismo juridico parao pés-positivismo
ou congtitucionalismo, dasprofundas mudangas sociaise econdmicasdo final do século X1X edo século X X. O postivismo
juridico, aqui entendido como aguelateoriajuridicaque encarao direito positivo como o Unico objeto daciénciajuridicae
gue ndo admite conexdo entre o Direito, a mord e a politica, servia a um modelo de sociedade, 0 modelo libera-
individuaista. Em uma sociedade marcada pela homogeneidade politica e igualdade formal juridica, 0 sistemanormativo
que melhor garante a propriedade e a liberdade de mercado é o Sstema de regras. Com a mudanca no cendrio socid, a
consolidaggo dos movimentos de classe, o fortalecimento de novos atores sociais, o plurdismo politico e juridico, a
heterogenei dade pol itica da sociedade, evidencia-se a necessidade de repensar as bases tedricas do Direito. Neste sentido,
fada-se em pds-positivismo, aqui entendido como a teoria contemporanea que procura enfrentar os problemas da
indeterminacdo do Direito e sustenta a situagdo de estreita relagéo entre Direito, mord e politica. Para um estudo mais
gprofundado acerca do pos-positivismo, pode-se consultar, entre outros. CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 21-1, Alicante: Doxa, 1998, passim. No Brasil, 0 termo “pés-positivismo” é
usado com forte semelhanca de sentido, entre outros, por Paulo Bonavides. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito

Congtitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Maheiros, 2000, p. 228-66.
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Este contexto de consolidagdo do novo constitucionalismo é de extrema fecundidade ao
estudo da razoabilidade e da proporcionalidade, aqui definidas como verdadeiras maxi-
mas, canones de interpretacdo, parametros de af ericdo da ordenacdo racional do sistema
juridico e da atuagdo do Poder Publico.

Cabe, desde j4, ressaltar que o presente trabalho afasta a relacéo de sinonimia entre as
méximas darazoabilidade e da proporcionalidade, porquanto expressam construgoes téc-
nico-juridicas diversas, com pontos de especificidades tanto nas questdes de origem,
Como Nos aspectos de estrutura e aplicacgao.

A razoabilidade sera analisada desde as origens histori cas até sua consolidacdo enquanto
parémetro de conformidade substancial e teleoldgica dos atos do Poder Publico. Pela
méxima da razoabilidade é ultrapassada a andlise da legalidade puramente formal da
atividade do Poder Publico, alcangando alegalidade substancial — ou melhor — as ques-
tOesligadas ajuridicidade dasleis e dos atos administrativos.

A proporcionalidade ganharelevo a partir do estudo de seus el ementos constitutivos:
a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Pela maxima
da adequacdo, é avaliado se a medida adotada esta conforme aos fins previstos na
lei, se é apropriada ao al cance dos obj etivos dispostos no mandamento normativo. A
maxima da necessi dade exige que a providénciaeleita, dentre aquel as aptas a conse-
cucéo dos objetivos pretendidos, desponte como a menos onerosa aos cidadéos, que
traga a menor carga de restricdo aos direitos fundamentais dos cidadados. Sendo
adegquada e necesséria, aintervencdo adotada pelo Poder Publico ainda deve vencer
améxima da ponderacdo. Muito embora adequadas e necessarias, algumas medidas
podem trazer uma carga excessiva de restri¢des e limitacdes a direitos fundamen-
tais. A maxima da ponderagdo ou proporcionalidade em sentido estrito exige uma
relacdo de justa medida entre os valores restringidos e os efetivados pela medida
limitadora. Quanto maior a limitacéo ao direito dos cidaddos, maior devera ser a
efetivacdo do direito resguardado.

O estudo adequado da razoabilidade e da proporcionalidade exige a rediscussio e a
redefini¢cao dahermenéuticaconstitucional cléssica, pautadapelal dgicaformal-positivista,
avancando-se paraumanovahermenéutica constituciond, vivificadapel o raciocinio topi-
co retorico e pela aplicacdio da maxima da proporcionalidade’.

4 BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 446-80.
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2 A razoabilidade e a proporcionalidade enquanto maximas

A consolidacdo de um efetivo Estado congtituciona exige, inexoravelmente, um modelo de
Estado de direito marcado por uma Constituicdo ef etivamente garantista®. Uma Constitui-
¢do definidora dos fundamentos e objetivos norteadores das acdes estatais, com forca
vinculante acerca das politicas publicas necessarias a sua consecugdo. Uma carta politica
asseguradora de direitos e garantias fundamentais— e 0 mais importante — capaz de impor
aos poderes congtituidos ainarredavel obrigacdo deimplementé-los.

Diante desse quadro juridico-constitucional, o estudo da razoabilidade e da
proporcionalidade ganhaconsideravel relevo, porquanto possibilitaum exame daativida
de dos produtores das leis e de seus aplicadores que supera em larga medida os aspectos
daestritalegalidade.

Pelas maximas da razoabilidade e proporcionalidade pode-se aquilatar a conformagéo
dasatividades|egidativa, administrativaejudicial do Estado com osvaloreseinteresses
inscritos, expressa ou implicitamente, na Constituicdo. Constituem-se, portanto, em ver-
dadeiros limites a atuagdo do Poder Publico, exigindo-lhe afiel observancianéo apenas
dalel em sentido estrito — principio da legalidade estrita, mas de todo o ordenamento
juridico—principio dajuridicidade.

Neste trabalho, a razoabilidade e a proporcionalidade serdo tratadas como verdadeiras
maximas, canones deinterpretacéo. Entretanto, ndo se pode olvidar que so comumente
designadas como principiosjuridicos. Por certo, suadesignacao terminol 6gicacomo prin-
cipios constitucionais ndo se coaduna com aquel e conceito alicercado nateoriade Robert
Alexy — enquanto espécies normativas contrapostas as regras juridicas. Nos termos da
doutrinado juristaalemao, asregras expressam deveres definitivos, contendo determina-
¢Bes no ambito do fético e juridicamente possivel, somente podendo ser cumpridas ou
ndo. Em contrapartida, os principios expressam deveres primafacie, ordenando a maxi-
ma realizacdo de determinado direito, conforme as possibilidades reais e juridicas exis-

5 Analisando o fendbmeno do Estado de direito a partir de uma perspectiva diacronica, Sérgio Cademartori divide a
progressiva consolidacdo deste modelo de Estado em “governo per leges’, “governo sub lege” e “Estado constitu-
cional de direito”. O aparato de dominacdo per leges se constitui num poder que se expressa por meio deleisgerais
e abstratas, decorrentes da vontade geral. Os atributos de generalidade e abstracdo da norma juridica garantem a
igualdade formal e afastam o arbitrio da agdo governamental, vez que vinculam os poderes as formalidades e
procedimentos dispostos em lei. No “governo sub lege’ ocorre a vinculagdo e submissdo dos poderes ao Direito,
condicionando, além das formalidades e procedimentos da agdo governamental, o contelido de tal agdo, vinculando
0 governo adeterminadas matérias. O Estado constitucional marca o caréter plenamente normativo e vinculante das
Congtituigdes, implicando na superagdo da redugdo positivista do Direito alei e do juridico ao legisativo. Deste
modo, os direitos fundamentai s passam a se constituir em matérias sobre as quais os poderes do Estado ndo podem
dispor, uma vez que se constituem no fundamento de legitimidade do préprio Estado e expressdo inarredavel das
democracias modernas. A garantia dos direitos fundamentais de liberdade e aimplementac&o dos direitos fundamen-
tais positivos € o dever primeiro do Estado, condiggo de legitimidade dos poderes congtituidos. CADEMARTORI,
Sérgio. Estado dedireito elegitimidade: umaabordagem garantista. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999, p. 19-
32. Para um estudo mais detido acerca das bases da teoria do garantismo juridico, pode-se consultar: FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Prélogo de Norberto Bobbio. 4. ed. Madrid: Editoria Trota,
1995, p. 851-957.
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tentes. Seu contetido definitivo somente pode ser fixado apds 0 sopesamento com outros
principios também aplicaveis a determinada situagdo, constituindo-se em verdadeiros
mandamentos de oti mizacao®.

Resta, portanto, evidente aimpropriedade terminol 6gica consubstanciada na designacéo
da razoabilidade e da proporcionalidade como principios, porquanto ambas ndo entram
em disputa com outros principios constitucionais, em umarel acdo de precedénciacondi-
cionada as peculiaridades féticas e juridicas do caso concreto. Configuram-se em
par@metros, critérios e padrdes de interpretacdo que possibilitam o sopesamento entre
principios constitucionai s contrapostos e a verificaco dalegitimidade ejuridicidade dos
atoslegidativos, administrativosejudiciais.

Parece mais correto defini-las como méximas, verdadeiros canones de interpretacao,
paré@metros de aferi¢do da ordenacdo |6gica e racional do sistema juridico e da atuagéo
do Poder Publico. Segundo ateoriadeAlexy, que divide asnormasjuridicasem regrase
principios, astrés méximas que compdem a proporcionalidade se af astam do conceito de
principiosjuridicos enquanto mandamentos de otimizac&o, podendo ser catal ogadas como
regras’.

A questdo dadefini¢ao darazoabilidade e da proporcionalidade € enfrentadapor Humberto
Avila de forma bastante coerente e inovadora. Segundo o autor, ambas n&o podem ser
enquadradas nem na categoria de principios e nem na categoria de regras. Nao se pode
considera-las principios, porque estes sdo definidos como normas imediatamente
finalisticas, “normas que impdem a promog¢ado de um estado ideal de coisas por meio da
prescri¢do indiretade comportamentos cuj os ef eitos sdo havidos como necessérios aquela
promocéo” . Damesmaforma, ndo podem ser catal ogadas como regras, porquanto estas
“s80 normas imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou atributivas de
poder”&.

Neste sentido, Avila defende que razoabilidade e proporcionalidade devem ser enten-
didas como postulados normativos, superando-se 0 &mbito das normas para adentrar
no terreno das metanormas. H& que se consideré-las como normas de segundo grau
que informam a estrutura de aplicacdo das outras normas — as regras e 0s principios.
Nao se pode falar, portanto, em violacdo dos postulados da razoabilidade ou
proporcionalidade, mas sim em violacéo de regras e principios que ndo foram aplicados
conforme os referidos postulados, cuja interpretacdo foi empreendida em desacordo

6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 86 e ss.

7 ldem, p. 112.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicac8o dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 89.
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com sua estruturacdo. Em Ultima andlise, ha gue se entender os postul ados normativos
aplicativos como “deveres estruturantes da aplicacéo de outras normas’®.

Os postulados, diversamente dos principios, ndo impdem apromog¢do de um fim, massim
estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim; ndo prescrevem indiretamente
comportamentos, mas sim raciocinios e argumentacdes rel ativos as normas que indireta-
mente prescrevem comportamentos. Da mesma forma, diferentemente das regras, 0s
postul ados ndo descrevem comportamentos, mas sim estruturam as normas que o fazem;
ndo estdo limitados a mera atividade de subsungdo como ocorre com as regras, exigindo
aordenacdo e arelacdo entre varios el ementos e ndo a simples andlise da correspondén-
cia entre a hipotese da norma e a situagéo fatica'.

A defesadarazoabilidade e daproporcionalidade enquanto postulados normativos aplicativos,
ressalvadas algumas peculiaridades, mostra-se bastante aproximada da idéia de maxima
aqui defendida, ou sgja, parémetros de afericdo da ordenaco teleoldgica e raciona das
normas que compdem o sistema juridico. Por outro lado, ndo é o nome que determina a
naturezajuridicadoinstituto e querer remodelar aterminologiaaplicadaarazoabilidadeea
proporcionalidade, seriafazer olhos cegosajaconsolidadaculturajuridicanacional. Entre-
tanto, ndo obstante o tratamento consolidado nadoutrinanacional, ambas ser&o designadas
como méximas congtitucionais.

2 A néo sinonimia entre razoabilidade e proporcionalidade

Antesde seempreender 0 examemaisaprofundado eindividualizado darazoabilidadeeda
proporcionalidade, que devem ser entendidas como verdadeiras méximas, parémetros de
interpretacdo acerca da validade e legitimidade da atuacdo legidativa e administrativa do
Estado, faz-se mister abordar algumas peculiaridades que afastam a sua sinonimia, por-
guanto expressam construgdes técni co-juridicas diversas.

N&o se pode negar, por certo, que ambas apresentam forte semelhanca, sobretudo no
gue toca afinalidade da sua aplicacéo, controlar e limitar a atuagdo do Poder Publico.
A aparente sinonimia é reforgada pela similaridade com que estes termos sdo usados
na linguagem ndo-juridica. Dizer que determinada situacdo ou atitude é desarrazoada
ou desproporcional sugere amesmaidéiade reprovacdo. Até mesmo no meio juridico,

9 Segundo Avila, os postul ados normativos podem ser de duas espécies: os postul ados inespecificos ou incondici-

onais, agquel es postulados normativos eminentemente formais, que se constituem em merasidéias gerais, despidas
de critérios orientadores da aplicagdo, como sdo exemplos a ponderacéo de bens, a concordancia prética e a
proibicéo do excesso; os postul ados especificos ou condicionais, aquel es postulados normativos que, muito embora
formais, tém a aplicagéo condicionada a existéncia de determinados elementos e sdo pautados por certos critérios,

com o relacionamento entre os elementos especificos a partir de critérios orientadores. S8 exemplos de postu-

lados especificos, aigualdade, arazoabilidade e a proporcionalidade. Idem, p. 88-125.

1 |dem, p. 89-90.
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desde que empregados em um sentido laico, os dois termos podem encerrar 0 mesmo
significado™'.

Nadoutrina nacional, arelacéo de sinonimia € defendida por inlmeros autores, que en-
tendem ndo haver qualquer diferenca no tratamento entre as duas méximas, por eles
entendidas como principios'. Ambas teriam o mesmo significado, havendo apenas dife-
rencade nomenclatura, masidentidade de contetido efinalidade. A proporcionalidade do
Direito alemao seria o equival ente terminol 6gico darazoabilidade estadunidense. No en-
tendimento de Celso Antbnio Bandeira de Mello, a proporcionalidade nada mais é que
uma faceta da razoabilidade®.

A jurisprudénciado Supremo Tribunal Federal — STF também néo faz diferencaentre as
duas méximas, referindo-se, por vezes, a razoabilidade e a proporcionalidade notoria-
mente como sinbnimas™. Essa postura jurisprudencial tem contribuido negativamente
para o efetivo estabel ecimento dos contornos e especificidades técnico-estruturais dos
doisinstitutos, reforcando aidéiadaidentidade plena.

Uma primeira diferenca estd na origem dos institutos. Enquanto a origem da
razoabilidade remontaaMagna Cartainglesade 1215%, aproporcionalidade éfruto da
tentativa de limitagdo do poderes estatais, contemporaneos a passagem do Estado ab-
solutista para o Estado de direito, tendo aplicac&o primeiramente no Direito Adminis-
trativo aleméo.

Outro ponto que af astaa sinonimiaentre arazoabilidade e a proporcionalidade relaciona-
se a sua estrutura e aplicacdo. Enquanto a primeira constitui-se em pauta que exige que
0S atos estatais sejam razoaveis, devendo apresentar adequacdo entre meios e fins, a
segundafoi desenvolvidapelo Tribuna Constitucional alem&o em trés niveisindependen-
tes e que devem ser ordenadamente aplicados na andlise dalegitimidade dasleis ou atos

1 SILVA, LuisVirgilioAfonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Ano 91, n.° 798, abril, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 28.

2. Neste sentido, dentre outros: BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
congtitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996;
BARROSO, L uiz Roberto. Os principios darazoabilidade e da proporcio-nalidade no Direito Constitucional. Cadernos
deDireito Constituciona e CiénciaPoalitica, Ano 6, n.° 23, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1998; MEDAUAR, Odete.
Direito Administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

13 BANDEIRA DEMELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 68.

14 Neste sentido: Medida Cautelar em ADI n° 855-2/PR, Relator Ministro Sepllveda Pertence, julgada pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal em 1°/07/1993, publicado no Diério de Justicada Unido —DJU em
1°/10/1993. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:// www.stf.gov.br>. Acesso em: 26 out.
2004.

15 Paraumavisdo divergente acercadaorigem do principio darazoabilidade, pode-se consultar: GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoriado Direito. In. GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Direito Constitucional : estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 283; SILVA, 2002, p. 29.
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do Poder Publico: a adequacdo, a necessidade e a ponderacao’®.

Levando em conta a estrutura técnico-juridica, pode-se dizer que a razoabilidade
corresponde ao primeiro dos trés niveis que compdem a proporcionalidade, aexigéncia
de adequacao, de relacdo | 6gica e ordenada entre 0s meios empregados e os fins perse-
guidos. Destaforma, restaimperioso admitir amaior amplitude daproporcionalidade, que
nao se esgota na andlise da compatibilidade entre meio e fins'.

Certamente, ndo haintencéo de negar a existéncia de semelhancas entre os dois insti-
tutos. Pretende-se sim, umamai s apurada analise dos mesmos, com suas especificidades
estruturais, de origem e de contetido, até como mecanismo de otimizacéo de sua apli-
cacdo pelostribunais, possibilitando, ainda, umamelhor compreensdo doutrinaria. Na
sequiéncia serdo abordadas, com maior afinco, as a egadas especificidades e disparidades
entre essas duas méximas constitucionais.

3 A méxima darazoabilidade

A méaxima constitucional da razoabilidade esta fortemente enraizada no ordenamento
juridico contemporaneo, fazendo parte de inimeros sistemas normativos. Em diversos
paises consta expressamente na Constitui¢cdo, sendo que em outros tantos é implicita-
mente reconhecido, ressaindo da prépriaordem constitucional vigente.

No ordenamento constitucional brasileiro, hdque se consideré-lacomo maxima constitu-
cional expressa, que encontrasua‘ sedes materiag”’ nadisposi¢do normativaquediscipli-
na o devido processo legal, o artigo 5°, LIV da CRFB, segundo o qual “ninguém sera
privado daliberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. N&o se pode olvidar
que a cldusula do devido processo legal, conforme disposta na CRFB, encerra ndo so-
mente o devido processo legal em seu caréter processual, mas principa mente o devido
processo substantivo, onde descansa hialina a méxima da razoabilidade. Portanto, a
razoabilidade esta expressamente previstana Constitui¢ao brasileira, asalvo de qual quer
investida do poder constituinte derivado, porquanto amparada pela blindagem do artigo
60, 8 4°, IV da CRFB, que veda expressamente a deliberacdo de proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais.

A matriz juridico-filosifica da razoabilidade é a clausula do “due process of law”, que se
desenvolveu apartir do direito anglo-saxénico. Suagarantiaque, em um primeiro momento,
restringiu-se aaspectos marcadamente processuais (“ procedural dueprocess’), evoluiu lenta

16 Paraumavisdo diferente daagui defendida, com base naandlise daaplicagdo darazoabilidade pela Suprema Corte
estadunidense como méxima de ponderacdo e parametro eficaz a resolugdo dos conflitos entre principios consti-
tucionais, pode-se consultar: MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido processo legal substantivo: razéo
abstrata, fungdo e caracteristicas de aplicabilidade a luz da linha deciséria da Suprema Corte Estadunidense.
Dissertag8o de Mestrado. Centro de Pds-Graduagdo em Direito — CPGD, Floriandpolis: UFSC, 2001, p. 251-68.
17 SILVA, O proporcional e o..., p. 33.
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e progressivamente paraum ambito substantivo (“ substantive due process’), umaespécie de
degrau evolutivo daquel 8.

A andise do contelido e dos contornos darazoabilidade exige 0 apanhado histérico de sua
origem e evolugdo. Impende, portanto, tracar atrajetdria da clausula do “ due process of
law” , desde 0 seu nascimento no direito anglo-saxonico até asubstantivacéo pelo Direito
estadunidense.

3.1 Origem e evolucdo da cldusula do “due process of law”

A formulagdo dos principios que regem, modernamente, o ordenamento constitucional
inglés, teve seu marco inicial na evolucdo da estrutura feuda briténica, em meados do
seculo XI. As tensdes sobre o arbitrio real culminaram no reinado de Jodo Sem Terra
gue, incapaz de resistir as pressdes dos senhores feudais— verdadeirarevolucédo politica
e social que se vinha avolumando desde a “Pequena Carta’ — viu-se forgcado a outorgar
a“MagnaCarta’ em 1215. Este documento se consolidou enquanto estatuto fundamen-
tal do Direito inglés, estabelecendo os principios basicos de sua estruturacéo politica e
juridica. Cumpre esclarecer, todavia, que aguela carta politica ndo “visava proteger 0s
direitosindividuaisdo cidaddo” , muito emboratenhasido um de seusreflexos. Foi conce-
bida sim, essencialmente, “ como um complexo limitador apenasdaagéo real ejamaisdo
Parlamento”*°.

A Magna Carta inglesa, em seu capitulo 39, assegurava aos senhores feudais a
inviolabilidade de seusdireitosrelativosavida, liberdade e propriedade, cujasupressdo sd
se dariapor meio da“lei daterra’ (“per legemterrae”’ ou “law of the land”). Passados
alguns séculos, a expressdo “per legem terrag” acabou, por motivos ignorados, sendo
substituida pela expressao “due process of law”, como encontrada na famosa “ Petition
of Rights” de 1628. A matriz do devido processo legal, portanto, remontaa“lel daterra’
inscrita na Magna Carta®®.

Ha que se considerar, por outro lado, com certaressalva esse lugar de destaque empres-
tado a Magna Carta, como expressao primeira da cldusula do devido processo lega e
estatuto fundamental do Direito inglés. Existem consideraveis controvérsias acerca do
seu status defonte informadorabasilar do conjunto de direitos fundamentai s que compde
0 sistemajuridico anglo-saxénico. Esse verdadeiro mito consolidado em torno daMagna

18 Paraumaandlise aprofundada acerca daevol u¢do dacldusulado devido processo legal no Direito estadunidense,
pode-se consultar: MARTEL, Devido processo legdl ..., passim.

19 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e “ due process of law” . 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 09-10.

2 A redag8o do dispositivo citado era a seguinte: “nenhum homem sera detido ou preso, nem despojado de seu livre
dominio, de sualiberdade ou livres costumes, nem posto foradalei, nem exilado, nem molestado de maneiraalguma,
e nds ndo poremos nem mandaremaos por amao nele, ando ser em virtude de um julgamento legal por seus pares e
naformadale daterra’. Idem, p. 11-12.
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Carta acaba exacerbando sua real importancia. Segundo uma versao histérica, o docu-
mento assinado no século X111 foi imediatamente descumprido pelo Rei Jodo Sem Terra
e rapidamente alcancou o0 esguecimento, somente sendo resgatado tempos mais tarde,
em meados do século XVI1Z,

Noinicio, aclausulado devido processo legal exigiasimplesmente um processo judicial
compativel & natureza do caso. Um processo ordenado, onde restasse assegurado aos
litigantes ou acusados a previsdo de atos processuais formalizados. Realmente, em um
primeiro momento evolutivo, ressai o nitido carédter processual da norma. Somente por
volta do século XVII é que o Direito inglés passou a reconhecer na cldusula do “due
process of law” a garantia ao contraditorio, com a prévia citacdo a demanda, e a opor-
tunidade a defesa.

A garantia do devido processo legal, no Direito estadunidense, teve sua separacéo do
Direito inglés com asinimeras declaraces de direitos das col 6nias americanas durante
as lutas pela independéncia. “ De fato, é nesse ensejo que o principio se desliga de sua
matriz inglesa e passa a integrar o sistema juridico americano, numa trajetéria que o
transmudaria no mais fecundo de quantos instrumentos se criaram para a defesa de
direitosindividuais’Z.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, ainda que sentida, “no plano
federal, a necessidade de se circunscrever a esfera privativa dos direitos individuais,
imunes ainterferéncia da Unido recém-organizada’ , ndo trouxe qual quer referéncia ex-
pressa a clausula do “ due process of law”. Somente em 1791 € que tais garantias foram
perfeitamente cristalizadas pel o texto daV Emenda Constitucional, segundo aqual “nin-
guém serd privado davida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo lega”. O
conjunto de emendas a Constituicéo estadunidense, em nimero de dez, ficou conhecido
como “Bill of Rights’%,

O preceito estabel ecido no texto daV Emenda, ho entanto, vinculava apenas o Governo
Federal. Sua abrangéncia era limitada, ja que ndo obrigava o Governo dos Estados
federados. Com a Guerra de Secessdo, abalada a Unido em sua unidade, sentiu-se a
necessidade de fortalecé-la mediante a centralizacdo de poderes, fazendo-se imprescin-
divel garantir aigualdadejuridicaaos escravos dos Estados do Sul. Neste contexto histé-
rico, em 1868, incorporou-se a Congtituicdo estadunidense a X1V Emenda, vinculando os
Estados federados as limitagdes previstas na cldusula do devido processo legal. Restou
prescrito que “ nenhum Estado privara qual quer pessoadavida, liberdade, ou proprieda-
de, sem o devido processo legal”#.

21 Para consideragtes arespeito, pode-se consultar: GUERRA FILHO, Principio da proporcionalidade..., p. 283;
SILVA, O proporcional eo..., p. 29.

2 DORIA, Direito Constitucional..., p. 15.

% |dem, p. 16.

2 |dem, p. 17.
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Neste periodo, o0 principio do devido processo legal ainda era visto apenas como uma
norma de carater processual, situacdo que se configurou em uma primeira fase do prin-
cipio no Direito estadunidense. Mas foi na fase do “ substantive due process’ que essa
garantia se tornou fundamento de um criativo exercicio dejurisdi¢éo constitucional .

3.2 A razoabilidade e o sentido substantivo do devido processo legal

Vencidaa primeirafase, onde o principio do devido processo legal buscava assegurar a
regularidade processual, uma garantia a observancia de certas formalidades
procedimentais, a evolucdo jurisprudencial da Suprema Corte estadunidense conferiu
nova roupagem a clausulado “due process of law”, que passou de instituto processual a
garantiasubstantivadedireitosindividuais.

O “substantive due process’, juntamente com outros principios constitucionais como a
igualdade e aidéiadejustica, tornou-seinstrumento importantissimo nadefesadosdirei-
tosindividuais, ferramenta limitadora do exercicio arbitrério do Poder Legidlativo e da
discricionariedade administrativa. O controle darazoabilidade dasleisedosatosadminis-
trativos discriciondrios permitiu ao Poder Judiciario examinar os atoslegidativose admi-
nistrativos sob o prismadajustica, ndo s formal, mas sobretudo material.

Parece forgoso admitir que améxima darazoabilidade encontra seu fundamento de apli-
cacdo, em Ultimaanalise, no Direito natural, em decorrénciade suaorigem marcadamente
influenciada pelas concepcdes jusnaturalistas do Direito estadunidense, em uma clara
interacdo asidéiasdo liberalismo cléssico. A razoabilidade— evolugdo material dos prin-
cipiosdaigualdade e dajusticaprocessua —nao se constitui em expressao de umanorma
abstrata e superior. Pelo contrério, decorre da enunciacéo de valores historicos e rel ati-
vos. Dai o caréter jusnaturalista defendido, que prescinde até da sua normatividade?®.

A doutrinaestadunidense do “ substantive due process’ comegou aser delineadanofinal do
seculo XX, como reagdo ao intervencionismo estatal na ordem econdmica. Pode-se dizer
que, em um primeiro momento, a maxima da razoabilidade teve cunho eminentemente
liberal, um meio de diminuir a interferéncia do Poder Plblico nos negécios privados?.
Posteriormente, no Governo do Presidente Franklin Roosevelt, em meados de 1930, sua
aplicacdo sofreu sensivel declinio, em face do aumento do intervencionismo estatal naeco-
nomia e abdicacdo pela Suprema Corte, cedendo a pressdes do Governo, do exame de
mérito das normas de cunho econdmico. Finalmente, em um terceiro momento, ascendeu

% BARROSO, Os principios da..., p. 65.

% Neste sentido: DORIA, Direito Constitucional ..., p. 26-31; BARROSO, Os principios da..., p. 70.

2 N&p ha uma harmonia entre os autores nacionais no sentido de estabelecer um marco inicial a aplicagdo do
principio da razoabilidade. Por exemplo, Ant6nio Roberto Sampaio Déria, admitindo que o conceito substantivo
de “due process of law” ndo se imp0s repentinamente, cita como leading case uma decisdo da Suprema Corte do
Estado da Carolinado Norte, datada de 1804, queinvalidou lei estadual por contrariad”law of theland”. DORIA,
Direito Constitucional ..., p. 30.
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como garantiaconstitucional aosdireitosindividuais, instrumento de controle dos atos arbi-
trérios einjustos praticados pelo L egidativo e pelaAdministracdo Publica®.

Certamente, até em razéo davagueza eindeterminacéo do termo juridico, ndo étarefafécil
estabel ecer um conceito com pretensdes de universalidade amaximadarazoabilidade. Seu
contetido é bastante mutavel e consideravel mente influenciado pelos padrdes culturais da
sociedade, variando nos aspectos temporai s e espaciais®. Entretanto, ainda que reconheci-
do seu dto grau de abstracdo, deve-se perseguir a ingtituicdo de elementos objetivos na
caracterizac8o darazoabilidade dos atos|egidlativos e administrativos.

Deve-sg, por certo, fixar certas circunstancias, determinadosfins que, paraserem atingi-
dos, demandam o emprego de determinados meios. Conforme Luiz Roberto Barroso, o
principio (méxima) darazoabilidade constitui-se em parametro de conformidade entre os
atos do Poder Publico e o valor superior da justica que informa todo o ordenamento
juridico®.

Segundo Juan Francisco Linares, ao termo razoabilidade podem ser emprestados dife-
rentes significadosjuridicos: desde significados técnico-juridicos, quando sefalaem mei-
osrazoaveis paraal cancar determinado fim; axiol gicos, quando se busca o fundamento
dos valores especificos do plexo axiolégico; e ligados a ciéncia do Direito, quando se
busca a razdo suficiente de uma conduta compartilhada®.

A pluralidade de sentidos do termo razoabilidade € também reconhecida por Avila, para
guem se podefalar “em razoabilidade de umaalegac&o, razoabilidade de umainterpreta-
¢éo, razoabilidade de umarestricéo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade dafuncdo
legidativa’. Detodas as possiveis acepcoes, 0 autor destaca as seguintes: “razoabilidade
como equidade” —diretriz que exige arelacdo das normas gerais com asindividualidades
do caso concreto, tanto mostrando como a norma deve ser aplicada como indicando as
hip6teses em que o caso individual ndo se enquadrananormageral; “ razoabilidade como
congruéncia’ — diretriz que exige uma ligacdo das normas juridicas com a realidade,
“sgjareclamando aexisténciade um suporte empirico e adequado aqual quer ato juridico,

2 BARROSO, Os principios da..., p. 67-69.

2 Sobre 0s motivos desaconselhadores a tentativa de conceituar o conteido substantivo do devido processo legal,
Sampaio Dériatraz asidéias of erecidas pel o Justice FRANKFURTER, aqui fielmentereproduzidas: “ Due Processnao
pode ser aprisionado dentro dos traigoeiros lindes de uma férmula... due process € produto da histéria, darazdo, do
fluxo das decisBes passadas e dainabal &vel confianca naforca dafé democrética que professamos. Due process néo
éum instrumento mecanico. N&o é um padrdo. E um processo. E um delicado processo de adaptacio queinevitavel-
mente envolve o exercicio de julgamento por agueles a quem a Constituicdo confiou o desdobramento desse
processo”. DORIA, Direito Constitucional ..., p. 33.

% Nas palavras do autor: “O principio darazoabilidade € um parémetro de val oracéo dos atos do Poder Piblico para
aferir se eles estdo informados pel o valor superior inerente atodo o ordenamento juridico: ajustica. Sendo maisfécil
de ser sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢des que néo o libertam de uma
dimens3o excessivamente subjetiva. E razodvel o que sgja conforme a razéo, supondo equilibrio, moderacio e
harmonia; 0 que ndo sgja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em um
dado momento ou lugar”. BARROSO, Os principiosda..., p. 69.

96 Faculdades Santo Agostinho



sejademandando umarelacdo congruente entre amedida adotada e o fim que elapreten-
de atingir”; e, “razoabilidade como equivaléncia’ — diretriz que “exige uma relacdo de
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona’ .

A maximaconstitucional darazoabilidade é umaorientacdo, umadiretivainterpretativa
gue permite a afericdo acerca da legalidade substancial dos atos administrativos e
legislativos, ndo o mero controle formalistico. Permite alcancar o sentido finalistico da
norma, aconformidade teleol 6gicaentre 0 ato praticado e 0 mandamento normativo. Nao
asimples legalidade formal, em sentido estrito, mas alegalidade material, ou melhor, a
juridicidade dasleise dos atos administrativos.

A buscade um conceito mais preciso e menaos el astico ndo parece ostentar maior conveni-
éncia. N&o se pode olvidar que o alto grau deindeterminagdo e aimprecisio conceitual sdo
tragos comuns e essenciai s aos principios e também asmaximasjuridicas. O aprisionamen-
to darazoabilidade em um conceito fechado e preciso acabaria por engessar sua aplicacéo
no controle dajuridicidade dos atos do Poder Pablico.

Os principiosjuridicos, enquanto canais de didlogo einteragdo entre o ordenamento juri-
dico positivo e a sociedade marcada pela extrema dinamicidade e complexidade, ndo
devem ser confinados em uma disposi¢cdo conceitual fechada e restritiva. A aberturaea
indeterminagdo conceitual otimizam o desempenho de uma de suas principais fungoes,
recepcionar astransformagdes processadas no seio dacomunidade e, por vezes, estancé
las se afastadas do cerne substancial do ordenamento constitucional.

Umadiscussdo juridico-fil osoficabastanteinteressante acercada defini ¢do de razoabilidade
€ empreendida por Atienza, quando procura estabelecer elementos para uma razoavel
definicdo de “razoavel”. Segundo o autor, a no¢do de razoabilidade é um componente
comum dos conceitos juridicos indeterminados, conceitos que resultam da aplicagdo, a
campos distintos, de um mesmo conceito basico, o de razoabilidade. A afirmacéo de que
este conceito no Direito € uma* nocéo de contelido varidvel” ou um “valor funcéo”, deve
ser entendida tanto em um sentido histérico ou socia — o que se entende como razoével
esté sujeito acircunstanciastemporais e especiais, como em um sentido |6gico—o que se
considera razodvel em cada caso depende do seu campo de aplicagao®.

3 Nas palavras do autor: “a) Na técnica fala-se de meios razodveis para obter certo fim. Isto &, visumbra-se uma
certaadequacdo raciona de meios afins. Trata-se, pois, de umaracionalidade técnica; b) Naaxiologiajuridicafaa
se de razoabilidade quando se busca o fundamento dos val ores especificos do plexo axiol 6gico: solidariedade, coope-
racdo, poder, paz, seguridade, ordem e se encontra no vaor de totalidade chamado justica. A justica é, assim,
racionalizadora dos outros valores. Estes sdo razodveis enquanto fundados na justica; ¢) Na ciéncia do Direito a
razoabilidade se apresenta quando se busca arazdo suficiente de uma conduta compartilhada. Essaraz&o pode ser de
esséncia, quando aconduta se fundaem umanormajuridica; de existénciaquando o fundamento é o mero fato de que
0 comportamento juridico se d4; e, de verdade quando tem fundamento de justica’. LINARES, Juan Francisco.
Razonabilidad de las leyes. 2. ed. Buenos Aires. Editorial Astrea, 1989, p. 108.

2 AVILA, Teoria dos principios..., p. 103-09.

B ATIENZA, Manuel. Para unarazonable definicion de “razonable”. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 04,
Alicante: Doxa, 1987, p. 189-90.
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Defendendo suaimportancia praticacentral naargumentacdo juridica e nainterpretacéo
do Direito, Atienza situa a nocéo de razoavel enquanto diversa da “ estritamente racio-
nal”, separando arazoabilidade daldgicado racional, alégicaformal. A |6gicado razoé
vel éumaldgicamaterial, umaldgicados conteldos. Nao que autor contraponha o razo-
avel ao racional, o que obrigariaa aceitar que o razoavel ndo é racional. Em um sentido
amplo, o razoével também éracional, aindaque o racional possanao ser razoavel. Assim,
pode-se dizer que todo o razodvel é racional, mas a reciproca ndo é verdadeira®.

Atienza concordaque arazoabilidade, enquanto conceito variavel histéricae socialmen-
te, admite uma pluralidade de possiveis solucdes juridicas, ou seja, que duas ou mais
decisdes judiciais podem ser todasrazoéveis. O que o autor pretende € umareconstrugdo
do conceito de razoabilidade a partir da prética da argumentacdo juridica, no sentido de
estabelecer critérios que auxiliem na justificacdo da decisdo judicial, um esquema de
critérios que g ude ajustificar umadeterminadainterpretacdo ou decisdo como preferivel
as demais também razoaveis.

A tentativa de estabelecer critérios capazes de nortear a decisdo mais razoavel, a deci-
sdo juridica preferivel entre duas ou mais decisdes razoaveis, sobretudo nos chamados
casos dificeis, apresenta-se de extrema relevancia e dificuldade. A razoabilidade € uma
maxima naturalmente vaga e imprecisa, um termo juridico aberto e oscilante histéricae
socialmente. Desta forma, ndo se pode negar que, partindo de um hébil exercicio
argumentativo, quase todas as decisdes juridicas poderiam ser justificadas a partir da
razoabilidade.

Em uma situagdo onde existe uma contraposi¢do entre valores ou principios, a decisdo
razoavel deve ser alcangada a partir do sopesamento dos principios contrapostos, visan-
do uma situacdo de equilibrio. Este equilibrio raramente, ou nunca, serd 0 meio termo,
porguanto os principios podem ostentar pesos distintos, 0 que exige o deslocamento do
ponto de equilibrio para um dos extremos da ponderagéo bipolar®.

ConformeAtienza, aescolha dadecisio maisrazoavel, aque melhor alcancao equilibrio
entre 0s principios contrapostos, deve ser pautada segundo o par@metro da aceitagdo
pela comunidade ou, sendo ambas aceitaveis, a que suscite um maior consenso. Esse
critério, embora apto a nortear a escolha da decisao razoavel, suscita uma série de obje-
¢Oes, admitidas pelo préprio autor.

O consenso pode ser fético ou ideal. O primeiro —aaceitacdo da deciséo pelacomunida-
de — ndo pode ser considerado como o Unico ou Ultimo critério de aferi¢do da decisdo
judicial mais razovel. Primeiro, porque ndo serve como critério habil aresolucdo dos
casosdificeis, quando hadivisdo dacomunidade acercade qual principio deve ser respal -
dado peladecisdojudicial. Neste caso, 0 argumento majoritario (regradamaioria), embo-

3 |dem, p. 190-93.
% |dem, p. 195.
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rapassivel de aplicacdo, acarreta um outro problema, o que se deve entender por comu-
nidade, visto que no Direito operam varias comunidades: o tribunal que deve decidir o
caso, ostribunais de um pais, adoutrina, apopul agdo diretamente af etada peladecisdo, o
conjunto da sociedade. Assim, podem surgir diversos acordos majoritéarios contrapostos
entre si. Segundo, porgue ndo se podeidentificar de plano “opinido razoavel” com “opi-
nido majoritéria’, sendo temeréria e até desarrazoada a exclusdo a priori da deciséo
judicial alinhadacom o consenso fético minoritério®.

O recurso ao consenso ideal ou racional consegue solver, em largamedida, os problemas
decorrentes do consenso fético, mas, por outro lado, traz consigo o problemadaprovada
razoabilidade de uma decisdo, que acaba se reduzindo aum juizo meramente hipotético.
Ademais, outra dificuldade seria estabelecer as condi¢des ideais da decisdo razoavel,
gue ndo seresolve simplesmente pel aaplicacdo dos principios abstratos de justica, passi-
veis de formulagdo mediante um consenso ideal¥.

Um caminho paraal cancar adecisdo maisrazoavel dentre outrastambém razoaveis, isto
partindo do pressuposto de que arazoabilidade € umamaximaque admite o cumprimento
em diferentes graus, pode ser a busca de pontos de acordo entre as diversas argumenta-
¢des que fundamentam as decisdesjudiciais razodveis, mesmo sabendo-se quetais acor-
dos somente sdo alcancados no caso de principios de cardter muito abstrato®.

Partindo agora para a discussdo acerca dos niveis de razoabilidade de um ato normativo
ou outra medida estatal, Barroso sustenta que deve ser aferida enquanto razoabilidade
interna— compatibilidade entre meios e fins, e razoabilidade externa— legitimidade dos
fins. A primeiraexige umarelagdo racional entre seusmotivos, meio efins. A razoabilidade
deve ser cotejada dentro da lei. Constatada a regularidade interna da norma, ha que se
verificar sua adequacdo aos meios e fins preconizados pelo texto constitucional, a
razoabilidade externa. Aindaqueinternamenterazodve, se contrériaaosval oreseprincipios
albergados pela Constitui¢do, a medida eleita deverd ser considerada desarrazoada®™.

No émbito do Direito Administrativo, arazoabilidade € aplicada enquanto parémetro de
afericdo da relacdo de ordem ldgica entre os pressupostos féticos — motivos — e 0 ato
administrativo praticado, visando ao cumprimento do pressuposto teleol 6gico daatividade
administrativa, asatisfacao do interesse publico. Pelaméximadarazoabilidade é possivel
anular atos administrativos aparentemente | egais, motivados e pretensamente cumpridores
de uma finalidade publica, mas que, em verdade, ndo guardam uma congruéncialdgica
entre 0s motivos elencados e o ato praticado, em relacio ao alcance dafinalidade previs-
ta. Pelafaltade ordem |6gicaentre atrincamotivo/contetdo/finalidade pode-seinvalidar
aatividade administrativa, por afrontaamaximaconstitucional darazoabilidade.

% |dem, p. 197.
57 1dem, p. 198.
3 |dem, p. 199.
% BARROSO, Os principios da..., p. 70-71.
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O Poder Pablico deve agir de modo razoével e equilibrado, usando os meios que melhor
satisfacam o interesse publico, a finalidade publicainscrita na norma. Destoando deste
mandamento, todos os poderes instituidos se colocam a margem darazoabilidade, situa-
¢do quereclamaainvalidacdo jurisdicional daatividadeviciada. Vé-se, pois, que amaxi-
ma da razoabilidade funciona, em largamedida, como “um pardmetro negativo da atua
¢80 do Poder Publico”#.

Por conta de todas as dificuldades no estabelecimento de critérios hébeis a afericdo
gradual darazoabilidade, critérios que possibilitem a eleicdo da decisdo mais razoével,
pode-se dizer que ao Poder Judiciario ndo compete exercer um juizo positivo acerca da
razoabilidade dasleisedos atos daAdministragdo Publica. Incumbe-lhe, sm, ainvalidacdo
da atividade publica contraria a méxima da razoabilidade. N&o se pode, por outro lado,
afirmar que arazoabilidade constitui-se em fundamento suficiente a af eri¢éo davalidade
de determinado ato, porquanto, afora o vicio de razoabilidade, outros podem contaminar a
atividadelegidativae administrativa.

4 A maxima da proporcionalidade

Natentativade fixar garantias asliberdades individuais, em face daatuagdo legislativae
administrativado Poder Publico, controlando assim os desmandos do Governo caracteri-
zados pelo conhecido ‘ excesso de poder’, germinou com enorme repercussao amaxima
daproporcionalidade, notadamente no Direito Administrativo aleméo.

N&o obstante a proporcionalidade do Direito europeu estar intimamente ligada a
razoabilidade do Direito estadunidense, em uma relacdo de identidade e reciprocidade,
ambos apresentam pontos de distanciamento. Afora a diferenca de origem, ha que se
notar, ainda, umaconsiderdvel diferencade contelido. Enquanto aguela se consolidou em
verdadeira maxima de ponderacdo, esta representa a evolugdo substancial do principio
do “due process of law”.

Semelhante ao que ocorre com a razoabilidade, a méxima da proporcionalidade se en-
contraexpressamente positivada pel o ordenamento juridico de alguns paises, sendo que,
em outros, decorre do proprio Estado de direito. No Brasil, ndo ha consenso por parte da
doutrina acerca de sua sedes materiae, sendo que parte da doutrina, acompanhada pela
jurisprudénciado STF, tende areconhecer que o status constitucional daproporcionalidade
deve ser buscado na clausula do devido processo legal, disposta no artigo 5°, LIV da
CRFB, 0 mesmo dispositivo que encerra arazoabilidade™.

4 BUCCI, MariaPaulaDallari. O principio darazoabilidade em apoio alegalidade. Cadernos de Direito Constitu-
cional e Ciéncia Palitica, Ano 4, n.° 16, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 174.

“ Neste sentido, dentre outros. BARROS, O principio da proporcio-nalidade..., p. 89-90; MENDES, Gilmar
Ferreira. A proporcionalidade najurisprudénciado Supremo Tribunal Federal. Repertério 0B de Jurisprudéncia,
n.° 23, quinzenal, dezembro, S&o Paulo: 10B, 1994, p. 4609.
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O entendimento de que a proporcionalidade esta constitucional mente sediadano prin-
cipio do devido processo legal substancial, portanto, com sedes materiae comum a
razoabilidade, decorre, em grande medida, da propal ada sinonimiadefendida por parte
da doutrina nacional. Sinonimia que, conforme defendido, ndo se sustenta ante uma
andlise criteriosa dos doisinstitutos, quer por questdes de origem, quer por diferencade
estrutura e aplicagcdo. A inexisténcia de completa identidade entre as duas maximas
justifica o estudo de outros possiveis espacos de justificacgo da proporcionalidade na
ordem constitucional brasileira.

Discutindo acercado status constitucional daproporcionalidade, Bonavides sustentaque
tal principio (maxima) “pode ndo existir enquanto norma gera de direito escrito, mas
existe como normaesparsano texto constitucional”. Segundo o constitucionalistapétrio,
aproporcionalidade seinfere de outros principios afins, como aigual dade, “ sobretudo em
se atentando para a passagem da igual dade-identidade & igual dade-proporcionalidade,
t8o caracteristica da derradeira fase do Estado de direito”#2.

Trata-se, portanto, deinstituto implicito e positivado em nosso ordenamento constitucio-
nal que, muito embora ainda ndo formulado como norma juridica global, decorre “do
espirito que animaem toda sua extensdo e profundidade o § 2° do art. 5°, o qual abrange
a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicdo” . Aninha-se,
portanto, juntamente com “ aquel es direitos e garantias cujo fundamento decorre da natu-
reza do regime, da essénciaimpostergavel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicéo” .

Esse, realmente, parece ser o verdadeiro status da proporcionalidade na ordem constitu-
cional brasileira, umaméximaimplicitamente reconheci da pela Constitui¢éo, que decorre
diretamente do Estado constitucional dedireito, do regime e dos principios queinformam
0 nosso modelo constitucional, gozando da protecao prescrita no artigo 60, § 4°, 1V da
CRFB, em virtude do disposto em seu artigo 5°, § 2°, quando asseguraque “osdireitose
garantias expressos nesta Constitui ¢do n&o excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por elaadotados, ou dostratadosinternacionaisem que aRepublica Federativa
do Brasil sgja parte’.

Se naesferaconstitucional hacertaceleumadoutrinariaarespeito dasua sedes materiae,
no &mbito infraconstitucional aproporcionalidade jase encontradevidamente positivada
no artigo 2° daLei n° 9.784/99, que regula o procedimento administrativo no &mbito da
Uni&o.

Parece interessante atentar que, enquanto nos Estados nacionais europeus a maxima
da proporcionalidade se consolidou como umareacdo dos cidaddos ao arbitriodorei, a
razoabilidade estadunidense evoluiu de tensdes sociais e ndo datentativade limitar um

“2 BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 395.
4 |dem, p. 396.
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poder soberano, sendo esta uma consideravel diferenca entre os dois institutos consti-
tucionais.

Por certo, tanto a proporcionalidade como a razoabilidade tém por escopo oferecer
critérios alimitacdo da atuacdo do Poder Publico, suporte juridico ao controlejudicial
daatividade administrativaelegisativa. Cabe, primeiramente, um breve apanhado acer-
cadaorigem e evolucéo da proporcionalidade no Direito europeu, afim de que, poste-
riormente, seja estabel ecida a sua trajetéria na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

4.1 A proporcionalidade no Direito europeu

Asraizes da proporcionalidade podem ser buscadas na passagem do Estado absol utista**
para o Estado liberal-individualista, quando se percebeu a necessidade de controle do
poder ilimitado do monarca. O advento do Estado de direito exigiu aatenuacdo do “ poder
de policiareal” antes ilimitado e legitimado pelalei, passando a ser por elalimitado e
controlado. A proporcionalidade despontou como um obstéculo aos desmandos do mo-
narca, demarcando 0s meios empregaveis e os fins que poderia perseguir®.

O germe do instituto em comento, conforme o entendimento de Suzanade Toledo Barros,
deve ser buscado naidéia de garantia da liberdade individual em face dos interesses da
Administracgo. “ Essa consciénciade que existiam direitos oponiveisao proprio Estado e
gue este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das
teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVI117%,

Pode-se notar, segundo visto com arazoabilidade, que o fundamento de aplicacdo destas
balizas|limitadoras da acdo do Estado e garantidoras dos direitos fundamentais dos cida-
déos € o jusnaturalismo, essa ordem de valores imanentes a personalidade humana, to-
mada pelo homem a fim de viver com retiddo e segundo os preceitos da justica. Um
Direito natural, fruto da histéria e da cultura das civilizagcdes, com ela evoluindo e se
adaptando as variagles de tempo e espago.

4 No Estado absolutista a Administracéo se encontra legalmente incondicionada, sem limites na sua atuacéo. A
fonte de todo o Direito é a pessoa subjetiva do rei, representante divino naterra, sendo que a suavontade é alei
suprema. O rei é o criador, executor e julgador da e segundo alei, podendo, entretanto, decidir contrariamente a
norma que ele mesmo instituiu. Segundo a filosofia politica de Thomas Hobbes, o poder soberano ndo encontra
limites ou obstaculos nalei ou em outra fonte de poder, sendo um poder ilimitado e incondicionado. O monarca,
expressdo do poder soberano do Estado, ndo se subordina a nenhumal lei, estd acima da lei e confunde-se com a
préprialei, namedidaem que avontade do monarca éaexpressdo dalei. ParaHobbes o poder soberano é um poder
sem controle, 0 poder méximo dentro de um Estado. Os stditos ndo podem desobedecer ao monarca, desafiar sua
autoridade, salvo pararesguardar-se de ameaga avida, o0 bem em defesado qual pactuaram o estado civil. O poder
soberano ndo encontra fundamento divino ou natural, trata-se de um poder laicizado, fundado no contrato e na
razé&o humana. HOBBES, Thomas. Leviata. Tradug&o de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizzada Silva. 2.
ed. S8o Paulo: Abril Cultural, 1979, passim.

% BARROS, O principio da proporcionalidade..., p. 33.

46 |dem, p. 33.
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O Direito Administrativo consagrou améximada proporcionalidade como umaevolugdo
do principio dalegalidade, sendo que, inicialmente, aidéiade proporcao ligava-se somen-
te as penas. Em um segundo momento, passou-se a exigir que os atos administrativos
fossem adequados ao cumprimento das finalidades da lei, e que os meios usados néo
ferissem em demasia os direitos dos cidaddos”.

O Direito francés desenvolveu o controle da proporcionalidade dos atos daAdministracdo
Pulblica como decorréncia da evolucéo dateoria do desvio de poder. Trata-se de um meio
decontrolejudicia daatividade administrativa, cons stente nainvalidacéo daquelesatosdo
Poder PUblico destoantes da finalidade inscrita nanorma—finalidade esta sempre vincul a
daasatisfagdo dointeresse pulblico, ou que, embora praticados mirando o interesse pablico,
ndo cumprem o fim especifico prescrito nanorma.

Em determinados paises, essa maxima se encontra expressamente positivada pelo
ordenamento juridico, sendo que, em outros, decorre diretamente do Estado dedireito. A
Lei Fundamental alema de 1949, em seu artigo 19, previu expressamente o principio da
protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentai's, estatuindo que quai squer restri-
¢cOes devem ser necessarias e mantenedoras de seu conteldo essencial, passiveis de
tutelajurisdicional em caso de violacBes®.

O Direito Administrativo espanhol, desdeaL ei de Procedimento Administrativo de 1958,
também prevé expressamente a necessidade de os atos administrativos serem adequa-
dosaosfinsque osjustifiquem. Na Constituicdo espanholade 1978, pés-quedado regime
franquista, restou fixado no artigo 53.1 o carater vinculante dos direitos fundamentaise o
necessario respeito de seu contelido essencial pela legislagdo regulamentadora®. No
mesmo sentido, segundo Canotilho, a ordem constitucional portuguesa, com a qual o
Direito Congtitucional brasileiro guardaestreitarel acdo, também logrou positivar o princi-
pio (méaxima) daproporcionalidade™.

Pode-se dizer que o Tribunal Constituciona alemao é quem melhor vem aplicando essa
maxima no Direito europeu, quando do controle das leis restritivas de direitos™. Seus
parametros vém sendo usados parainvalidar leis que sdo aparentemente arbitrarias, con-

47 |dem, p. 35.

“8 |dem, p. 42-43.

“ 1dem, p. 49.

0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional eteoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 265.

5t O entendimento do Tribunal Constitucional alemé&o acerca do conteido do principio da proporcionalidade pode
ser notado em decisdes como a do controle da constitucionalidade de umalei sobre armazenagem de petrdleo, dada
em 16 de marco de 1971. Assim restou consignado o aresto: “ O meio empregado pelo legislador deve ser adequado
€ necessario para acangar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode acangar o
resultado desej ado; é necessério quando o legislador ndo poderiater escolhido outro meio, igualmente eficaz, masque
ndo limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito fundamental”. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais e controle de congtitucionalidade: estudos de direito constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editor,
1998, p. 68.
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tudo, de dificil comprovacéo quando do seu confronto com a Constitui¢do. O controle
jurisdicional daconstitucionalidade dasleis, segundo critérios de proporcionalidade, de-
senvolvido pelo Tribunal Constitucional alemé&o, repercutiu em grande parte da Europae,
mais recentemente, em paises da Ameérica Latina como o Brasil®2.

4.2 Significado da proporcionalidade

A proporcionalidade € umaméxima, um parémetro valorativo que permite aferir aidonei-
dade de uma dada medida legislativa, administrativa ou judicial. Pelos critérios da
proporcionalidade pode-se avaliar a adequacdo e a hecessidade de certa medida, bem
COMO Se outras Menos gravosas aos interesses sociais ndo poderiam ser praticadas em
substitui¢do aquela empreendida pel o Poder Publico.

A modernadoutrinaconstitucional, em setratando de restricdes adireitos fundamentais,
tem inquirido ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo — reserva
legal, mas também acerca de sua compatibilidade com a méxima da proporcionalidade.
“Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade damedidahade resultar
darigorosa ponderacdo entre o significado daintervencéo para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador...” .

Pelamaximada proporcionalidade € possivel averiguar se o exercicio dafuncéolegidativa
ou administrativa ndo acaba por restringir — demasiada e desnecessariamente — direitos
fundamentai s assegurados aos cidaddos, impedindo o vilipéndio dos ditames constitucio-
nais por leis e atos administrativos desproporcionais. Pode-se, ainda, limitar a
discricionariedade administrative®, de modo ainvalidar aquel es atos administrativospra-
ticados por meios que ndo os maisidéneos ou com desmedida restricdo adireitos funda-
mentais.

A discricionariedade administrativa se encontrainarredével e inegavel mente vinculada
aos principios congtitucionai s e a satisfacdo dos direitos fundamentais. Pode-se dizer que
o0 Estado constitucional dedireito exige um model o de discricionariedade vinculadadire-
tamente & Constituicdo, ao contelido dos direitos fundamentais, a garantia dos direitos
fundamentais de liberdade e aimplementac&o dos direitos fundamentais sociais™.

52 Paraumaandlise mais detida acerca do uso do principio da proporcionalidade pelo Tribuna Constitucional aleméo
e suaimportanciano controle dasleisrestritivas de direitos, pode-se consultar: BARROS, O principio da proporcio-
nalidade..., p. 42-43; BONAVIDES, Curso deDireito..., p. 370-73; MENDES, Direitos fundamentais..., p. 207-25.
5 MENDES, Direitos fundamentais..., p. 68.

54 Para um estudo mais detido acerca da discricionariedade administrativa, pode-se consultar: CADEMARTORI,
Luiz Henrique Urquhart. Discriciona-riedade administrativa no Estado constitucional de direito. Curitiba: Jurug,
2003; CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. A evolugdo do principio de legalidade e o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa. Informativo de Direito Administrativo e Responsabilidade Fiscal, Ano 3, n.°
25, agosto, Curitiba: Zénite, 2003, p. 14-30.

% No mesmo sentido, ver: FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa vincul ada a principios fundamen-
tais. Informativo de Direito Administrativo e Responsabilidade Fiscal, Ano 3, n.° 35, junho, Curitiba: Zénite,
2004, 1223-34.
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Como menciona José Joaquim Gomes Canatilho, discutindo acerca dos limites da atua-
¢do do Poder Publico, por meio de* standardsjurisprudenciais como o daproporcionalidade,
razoabilidade, proibicao do excesso, € possivel hoje recolocar aadministragéo (e, de um
modo geral, os poderes publicos) num plano menos sobranceiro e incontestado relativa-
mente ao cidad&do” .

Essa maxima ganha relevancia quando do exame judicial daqueles atos discricionarios
sabidamente arbitrarios, mas aparentemente legais, quando ha extrema dificuldade para
detectar ailegalidade que vicia a atividade administrativa. Munido dos paré@metros da
proporcionalidade, o juiz parte em busca dasilegalidades materiai s dos atos administrati-
VOS que, no mais das vezes, ficam encobertas pelo manto da discricionariedade e até
mesmo do mérito administrativo®.

As arbitrariedades e os desmandos do Poder Publico, acoitados pelo dogma da
insindicabilidade do mérito administrativo, sdo perfeitamenteinvalidados pelaaplicacéo
da maximada proporcionalidade. A vedac&o ajusticiabilidade do mérito administrativo
representa um resquicio do poder de policia administrativo e de uma doutrinaliberal de
absol uta separacdo dos poderes, que jando se sustenta ante umateoria constitucional de
vanguarda.

O mérito administrativo ndo pode servir de zonalimite aimpunidade e darbitrariedade do
Poder Publico, devendo ser controlado pelo Judiciério, ndo para demonstrar ingeréncia
sobre 0 Executivo, mas para guardar a Constituicdo, zelar pelo Estado democratico de
direito e garantir a eficaciados direitos fundamentais.

Outro &mbito do discurso juridico onde a aplicacdo da méxima da proporcionalidade se
reveste de extrema relevancia esta relacionado ao controle jurisdicional de politicas pu-
blicas. A probleméticadajusticiabilidade de politicas publicas, que guardaestreitarelagdo
com a temética central deste trabalho, encontra na proporcionalidade um importante
parémetro de conformagdo. A garantiados direitos fundamentais de liberdade e, principal-
mente, a implementagdo dos direitos fundamentais sociais, exigem um ativismo judicia
responsavel ecomprometido, que, emborareconhecendo osinolvidaveislimitesdareserva
do possivel®, torneviavel eefetivaapaulatinarealizagdo dos compromissos sociai s consti-

% CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 263.

57 Paraum estudo mais detido acercado mérito administrativo, pode-se consultar: CRISTOVAM, José Sérgio daSilva.
Algumas consideractes acerca do controle jurisdicional do mérito administrativo. Informativo de Direito Adminis-
trativo e Responsabilidade Fiscal, Ano 3, n.° 35, junho, Curitiba: Zénite, 2004, 1235-46.

% Em se tratando de limitagGes a concretizagédo dos direitos fundamentais, sobretudo a partir de um ativismo
judicial comprometido com a defesa da Constitui¢o, os parémetros da reserva do possivel se apresentam como
argumentos realmente sélidos, sobrepondo-se no mais das vezes aos argumentos do principio democrético e da
separagdo de poderes. Ultrapassa os contornos desse estudo uma discussio mais aprofundada acercadoslimites da
reserva do possivel em matéria de implementacdo dos direitos fundamentais. Entretanto, algumas consideragtes
devem ser adinhadas. Primeiramente, ndo se pode negar a existéncia, em tese, de limites a eficacia dos direitos
fundamentais. Diz-se em tese, porque somente no caso concreto é que se poderd avaliar a real existéncia da
limitacdo imposta. Por certo, sdo limitagdes que ndo podem ser desconsideradas, até porque estéo na base do
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tucional mente assegurados. Dentre os inlmeros espagos de aplicacdo dessa maxima, sem
dividanadefesadajusticiabilidade plenadaAdministracdo Publica e naconcretizacdo dos
direitosfundamentaissociais, podem ser col hidos osfrutos maissignificativosateoriacons-
titucional e aefetivajusticasocial®.

Defendido por Bonavides como o que ha de mais novo, abrangente e relevante no
congtitucionalismo contemporaneo, o principio (méxima) daproporcionalidadetem avoca
¢do de* compatibilizar aconsideracéo dasrealidades ndo captadaspelo formalismojuridico,
ou por este marginalizadas, com as necessidades atualizadoras de um Direito Constitucio-
nal projetado sobre a vida concreta e dotada da mais larga esfera possivel de incidéncia’,
ndo se deixando capturar pelas “regides tedricas, puramente formais e abstratas’ .

4.3 As méximas constitutivas da proporcionalidade

A doutrinae ajurisprudénciado Tribunal Congtitucional alemd, em umavisdo estrutural e
funcional, estabeleceram trés elementos parciais que compdem a maxima da
proporcionalidade, sendo de enorme relevancia enquanto niveis de averiguacéo de vicios
substanciais dasleis ou dos atos administrativos, pardmetrosimpositivos de limites aatua-
¢do do Poder Publico. Neste sentido, a proporcionalidade é constituida pelas maximas da
conformidade ou adequagdo dos mei os, da exigibilidade ou necessidade e pelaponderacdo
ou proporcionalidade em sentido estrito.

proprio projeto de implementaco do catdlogo de direitos fundamentais, expressa e implicitamente dispostos na
Constituigdo. A dimensdo dareservado possivel, paramelhor andlise, deve ser dividida em trés outras dimensdes
constitutivas: primeiramente, a dimensdo das limitag6es faticas ou limitagdes or¢camentarias, quando a
implementacdo de um determinado direito fundamental esbarra na comprovada insuficiéncia orcamentéria; em
segundo lugar, adimensdo das limitagdesjuridicas, quando avinculagdo juridico-or¢amentéria das receitas dispo-
niveis pelo poder publico inviahiliza a consecugdo de uma politica piblica constitucional mente assegurada; por
fim, adimensdo da méxima da ponderag&o, que limita as prestacdes pleiteadas pel os cidad@os aguil o que se possa
razoavelmente exigir do Estado. Muito embora sgja comprovada a disponibilidade orcamentaria, o limite do
razoavel veda que o cidaddo pleiteie do poder plblico que possa prover com seus proprios recursos. Certamente,
os limites dareservado possivel devem ser aplicados de modo responsavel e constitucional mente comprometido,
como pardmetros a uma paulatina consolidag@o do Estado social democrético, mas nunca como meros argumen-
tos que isentem o Estado da implementac&o dos deveres inscritos na Constituic&o. Finalmente, cabe reconhecer
aos cidadaos o direito de exigir do Estado ndo apenas 0os meios e recursos garantidores do chamado minimo vital,
mas sim 0 minimo essencial. Por minimo essencia deve-se entender ndo apenas a garantia da sobrevivéncia, mas
agarantiade umasobrevivénciacom o minimo de dignidade e humanidade. Neste sentido, se adiscussao acercados
limites a eficaciados direitos fundamentais gravita no &mbito da garantia do minimo essencial, os argumentos dos
limites da reserva do possivel ndo podem ser levados a sério. Para aprofundar o estudo acerca das limitagdes aos
direitos fundamentais, os limites da reserva do possivel e a problemética dos limites dos limites aos direitos
fundamentais, pode-se consultar: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2004, passim; Dignidade da pessoahumanae direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 118-41.

59 Para um estudo mais aprofundado acerca da problemética do controle jurisdicional de politicas plblicas, pode-
se consultar: BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2002;
CRISTOVAM, José Sérgio daSilva. O controlejurisdicional depoliticaspiblicas. Informativo de Direito Adminis-
trativo e Responsabilidade Fiscal, Ano 4, n.° 41, dezembro, Curitiba: Zénite, 2004, p. 451-62.

0 BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 395.
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Cabe salientar, desde j4, gque existe uma relacdo de precedéncia na aplicacdo dessas
maximas constitutivas, umaordem pré-definidaque exige sgjaanalisadaprimeiramente a
adequac&o damedidalegislativaou administrativa; posteriormente, se adequadaamedi-
da, deve-se aferir sua necessidade; e, caso adequada e necesséria, ha que se aplicar a
maxima da ponderacao.

Destaforma, restaimperioso reconhecer que nem sempre seraaplicadaaproporcionalidade
em seus trés niveis. Na verdade, além da precedéncia, ha uma inegavel relacéo de
subsidiariedade entre os trés elementos parciais constitutivos da maxima constitucional
da proporcionalidade®. Em seguida, passar-se-a ao breve apanhado conceitual acerca
de um deles.

4.3.1 Mé&xima da conformidade ou da adequacdo dos meios (Geeignetheit)

O Poder Publico, na prética de seus atos, deve adotar medidas apropriadas ao alcance da
finalidade prevista no mandamento que pretende cumprir. A medida adotada deve ser per-
tinente a consecucdo dosfins previstos nalel. Em outras palavras, asatisfacdo do interesse
publico deve ser buscada segundo meiosiddneos, proporcionais, adequados, exigindo-sea
existéncia de conformidade entre os meios empregados e os finsinscritos na norma

Na esteira da doutrina alem&, Bonavides se refere ao e emento da conformidade como
sindnimo de pertinénciaou aptidéo, pelo qual se pretende aferir “ se determinadamedida
representa‘ o meio certo paralevar acabo um fim baseado no interesse publico’, confor-
mealinguagem constitucional dostribunais’. Assim, o autor defende que aadequacéo se
aproxima ou até mesmo se confunde com o principio da vedacdo de arbitrio
(Ubermassverbot), que também ¢é utilizado com significado idéntico améximageral da
proporcionalidade®.

No que toca aidentidade entre a proporcionalidade e a proibi¢éo do excesso, cabe asse-
verar que adoutrinanacional, nasuaamplamaioria, reconhece esta questéo como ponto
pacifico.®® Neste sentido, sustenta Raquel Denize Stumm, amparada nos escritos de
Canotilho, que 0 “ principi o daproporcionalidade em sentido ampl o € também chamado de
principio da proibicéo do excesso, possuindo como caracteristicas que o diferenciam da
proporcionalidade em sentido estrito aexigénciadaandise darelacéo de meiosefins’®.

A defesa dessa relagdo de sinonimia ndo € acompanhada por Luiz Virgilio Afonso da
Silvaque, partindo do entendimento esposado em recentes decisdesdo Tribunal Constitu-

1 SILVA, O proporcional e o..., p. 34.

62 BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 360.

8 Neste sentido, dentre outros: BARROS, O principio da proporcionalidade..., p. 69-70; BONAVIDES, Curso de
Direito..., p. 360; STUMM, Raguel Denize. Principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 78-79.

8 STUMM, Principio da proporcionalidade..., p. 78.
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cional alemdo, sustenta a separacdo dos dois institutos, ja que ostentam contornos
conceituais e ambitos de aplicacdo diversos®. Também reconhecendo a distin¢éo entre
proporcionalidade e proibicio do excesso, Avila defende que a “ proibi¢o do excesso
esta presente em qual quer contexto em que um direito fundamental esteja sendo restrin-
gido”, devendo, portanto, ser investigado em separado da proporcionalidade, porguanto
sua“ aplicacéo ndo pressupde a existéncia de umarelacdo de causalidade entre um meio
eum fim”, massim“depende, unicamente, de estar um direito fundamental sendo exces-
sivamente restringido” .

Continuando a justificar a referida diferenciacio, Avila sustenta que a “realizagdo de
umaregraou principio constitucional ndo pode conduzir arestri¢éo aum direito funda-
mental que lhe retire um minimo de eficicia’. Assim, a proibicdo do excesso guarda
relacdo com arestricdo ao nicleo essencial de determinado direito fundamental, ao pas-
S0 que na proporcionalidade resta preservado o nlcleo essencia do direito fundamental
restringido®.

Voltando a analise da méximada conformidade, segundo Canotilho, a exigénciade ade-
quagdo pressupde ainvestigacdo e a provade que a atividade administrativa esta confor-
me aos fins justificativos de sua adogdo, um controle da relacéo de adequacdo medida
fim. “ Este controlo, ha muito debatido relativamente ao poder discricionério e ao poder
vinculado da administracdo, oferece maiores dificul dades quando setratade um controlo
do fim das leis dada a liberdade de conformagao do legislador” .

Conforme ensina Afonso da Silva, a jurisprudéncia alema ndo exige que com 0 meio
empregado sejaal cangado o abjetivo, mas sim que sejafomentada, promovidaafinalida-
de visada. Deve-se aferir acerca da conformag&o entre os meios utilizados e o possivel
fomento do objetivo almejado®. Destaforma, o “ controle dos atos do poder publico (po-
dereslegidativo e executivo), que devem atender &' relacdo de adequacdo medida-finm',
pressupde a investigacdo e prova de sua aptiddo para e sua conformidade com os fins
gue motivaram a sua adogao” .

Cabe ressdltar que, pela maxima da adegquacdo, ndo se deve considerar o grau de eficé
ciadas providéncias escol hidas, tidas como capazes de a cancar o objetivo ailmejado. A
perspectiva da eficacia e o debate acerca do melhor meio paraarealizacdo dafinalidade
desgjada — a intervencdo menos gravosa ao cidaddo — ja transbordam o prisma da ade-
guagdo e entram na Orbita da maxima da necessidade™.

% Para um estudo mais detido acerca da ndo sinonimia entre a proporcionalidade e a proibicéo do excesso, pode-
se consultar: SILVA, O proporcional €o0..., p. 29 e ss.

% AVILA, Teoria dos principios..., p. 97.

57 1dem, p. 100.

% CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 264.

% SILVA, O proporcional e o..., p. 36.

° STUMM, Principio da proporcionalidade..., p. 79.

" BARROS, O principio da proporcionalidade..., p. 74.
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Ojuiz, quando do controle daproporcionalidade dos atos do Poder Publico, deve examinar
se 0 meio escolhido € idéneo a obtencdo do resultado pretendido pelalei, a satisfacdo do
interesse publico. Nao deve, entretanto, exigir umatotal e absol uta adeguacdo entre meios
efins, deve sim examinar aconformidade damedidasob o enfoque negativo, invalidando os
atos praticados em descompasso com osfins pretendi dos pelanormaque visavam cumprir.

4.3.2 Maxima da exigibilidade ou da necessidade (Erforderlichkeit)

No exame acerca da proporcionalidade de determinada atuacdo discricionéria do Poder
Publico, compete ao juiz averiguar se amedidatomadapelaAdministragdo ou pelo Poder
Legidlativo, dentre as aptas a consecucao do fim pretendido, é a que produz menor pre-
juizo aos cidaddos. Dentre as intervencdes disponiveis deve ser escol hida a menos one-
rosa, que em menor dimens&o restrinjae limite os direitos fundamentai s dos cidadéos. A
maxima da necessidade exige que “a medida restritiva sgjaindispensavel paraaconser-
vagdo do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser substituida por
outraigualmente eficaz, mas menos gravosa’ 2.

Como se pode notar, h&dinegavel clareza na diferenca entre a necessidade e a conformi-
dade. A andlise daguela é imprescindivelmente comparativa, ao passo que 0 exame da
adequacdo €imperioso e necessariamente absol uto™. Conforme sustentaHeinrich Scholler,
a “adequacdo representa a relacdo com a realidade empirica e deveria ser aferida em
primeiro lugar, aindaque o critério danecessidade tenhaamaior relevanciajuridica’. As
medidas adequadas nem sempre serdo necessarias. Por outro lado, “meios necessarios
serdo sempre adequados’ ™.

O controlejurisdicional danecessidade da providénciarestritivadeve apurar apossibili-
dade do Poder Publico ter adotado outra medida, igualmente eficaz e menos desvantgjo-
sa a coletividade. “ O pressuposto do principio da necessidade € que a medida restritiva
sgjaindispensavel para a consecucdo do proprio ou de outro direito fundamental e que
ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa’ .

O controle de constitucionalidade de uma limitagdo normativa ou administrativa deve
aferir se aatuacdo legidativaou executiva— além de imprescindivel a garantiado exer-
cicio do direito fundamental protegido — se apresenta como o instrumento mais eficaz e
menos gravoso aos cidaddos. A simples maximizacdo de um direito fundamental néo
legitimaarestricdo de outro, havendo que se questionar acerca da necessidade da provi-
dénciarestritiva, ou sgja, seoutrosinstrumentos garantidores do direito aser implementado
nado acarretariam menor gravame ao direito limitado.

2 |dem, p. 76.

3 SILVA, O proporcional e o..., p. 38.

" SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no Direito Constitucional e Administrativo daAlema-
nha. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet. Revista Interesse Publico, n.° 2, 1999, p. 99.

» BARROS, O principio da proporcionalidade..., p. 76.
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N&o constitucional mente permitida a adocéo de intervencdes excessivamente restritivas
adireitos dos cidadaos, simplesmente apretexto de garantir o alcance do fim visado pela
lei. A certezanasatisfacdo dafinalidadelegal nédo legitimaaadoc&o de medidas que, sem
necessidade real, afetam sensivelmente os direitos fundamentais. O Estado ndo esta
autorizado a valer-se de quaisquer meios para garantir o resultado pretendido, devendo
agir com senso de oportunidade e razoabilidade, elegendo agquela providéncia que em
menor escalalimite direitos fundamentais dos cidadéos.

4.3.3 Méxima da ponderacdo ou proporcionalidade em sentido estrito
(Ver haltnismassigkeit)

Por vezes, tanto as medidas administrativas como as legidativas podem, muito embora
adequadas e necessérias, trazer uma carga excessiva de restrigdes e limitagbes aos
direitosfundamentai s dos cidaddos. A providénciaadotadapelo Poder Plblico, aindaque
no intuito de conferir efetividade a determinado direito constitucional mente assegurado,
acabapor ferir um outro direito também garantido pel 0 ordenamento constitucional, situ-
acao que acarreta demasiado prejuizo a coletividade. Nestes casos, “deve perguntar-se
se o resultado obtido com a intervencado € proporcional a carga coativadamesma. [...]
Meios efim sdo col ocados em egquacao mediante um juizo de ponderacéo, com o objectivo
de se avaliar se 0 meio utilizado € ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim” ™.

No entendimento tragado por Barros, mesmo quando o juiz considera adequada e neces-
sariaamedidaadotada pel o Poder Plblico, nem por isso estaachancelar um instrumento
(meio) queimponha énus demasiado ao cidaddo. Por vezes, “ é plenamente possivel iden-
tificar um desequilibrio darelagdo meio-fim, sem que se possa concluir peladesnecessidade
daprovidéncialegidativa, porque ndo estaem causaa existénciade outra medida menos
lesiva, mas, sim, a precedéncia de um bem ou interesse sobre outro” .

Conforme sustentaAfonso da Silva, paraque umaintervencéo sejataxada de despropor-
ciona “néo é necess&rio que elaimplique a ndo-realizacdo de um direito fundamental.
Também ndo é necessario que a medida atinja o chamado nucleo essencial de algum
direito fundamental” . Para que sejareconhecida a afrontaao nivel daproporcionalidade
em sentido estrito, “basta que os motivos gue fundamentam a ado¢do da medida ndo
tenham peso suficiente parajustificar arestri¢éo ao direito fundamental atingido”. Por-
tanto, se “a importancia da realizacdo do direito fundamental, no qual a limitacdo se
baseia, ndo for suficiente parajustifica-la, seré ela desproporcional” .

Em termos bastante semel hantes, José Carlos Vieira de Andrade sustenta que aidéia de
proporcionalidade em sentido estrito impde * que aescolhaentre as diversas maneirasde

6 CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 265.
7 BARROS, O principio da proporcionalidade..., p. 80.
8 SILVA, O proporcional e o..., p. 40.
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resolver a questéo concreta se faca em termos de comprimir 0 menos possivel cada um
dos valores em causa segundo 0 seu peso na situacao” .

Nos termos da méxima da proporcionalidade em sentido estrito, aatuacéo levada a cabo
deve estar afinada com a idéia de “justa medida’. Os meios utilizados devem guardar
razoével proporgdo com o fim almejado, demonstrando um sustentével equilibrio entre os
valoresrestringidos e os efetivados pelamedidalimitadora.

A méximada ponderagdo entende os principios como mandamentos de otimizagdo com
relacdo as possibilidadesjuridicas, enquanto que, nas maximas daadequagdo e daneces-
sidade, recorre-se as possibilidades féticas. Segundo Alexy, o fundamento ao principio
(méxima) daponderacdo reside nos principios de direito fundamental, sem que se exclua,
contudo, outras fundamentagdes como os principios do Estado de direito, a prética
jurisprudencial e o conceito dejustica®.

O Judiciério, quando da andlise de uma medida restritiva de direitos dos cidadaos, sob o
prisma da proporcionalidade em sentido estrito, deve exercer um juizo de ponderagéo
entre o direito efetivado pelaprovidéncia e aquele por elarestringido, afim de averiguar
acercadasuajustica. Deve ojuiz valorar, segundo as circunstancias e peculiaridades do
caso concreto, se amedidaobteve um resultado satisfatorio e se o direito limitado deveria
sucumbir frente ao efetivado, em uma relacdo de precedéncia condicionada. Como se
podeinferir, avaloragdo das circunstancias demanda considerdvel juizo subjetivo®.

Nestaesteira, assevera Stumm gue o principio (maxima) da proporcionalidade em senti-
do estrito esta relacionado com a pragmatica da ponderagdo ou lei da ponderagdo. “De-
corre daandlise do espaco de di scricionariedade seménti ca (pl urissignificacéo, vaguidade,
porosi dade, ambiguidade, férmulasvazias) presentes no sistemajuridico. Constitui requi-
sito para a ponderacdo de resultados a adequacdo entre meios e fins’. Desta forma, o
“juizo de ponderacdo entre os pesos dos direitos e bens contrapostos deve ter umamedi-

da que permita alcancar a melhor proporcéo entre os meios e os fins’ &,

ConformeadoutrinadeAlexy, no quetocaacolisdo entre principios constitucionais, deve
ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em conflito tem maior peso; segundo
as circunstancias e condic¢des da situacdo, qual direito deve ser efetivado, em umarela
¢do de precedéncia condicionada.

 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 223.

8 ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 112-15.

8 No mesmo sentido é o entendimento de Barros, para quem a proporcionalidade em sentido estrito “é um principio
que pauta a atividade do legislador segundo a exigéncia de uma equéanime distribuicéo de énus. Todavia, por S, ndo
indicaajustamedidado caso concreto. Estahade ser inferidaapartir datécnicade ponderagéo de bens, naqual ojuizo
de valorago de quem edita ou controla a medida restritiva de direito € bastante amplo, dando margem a tese,
defendida por muitos, de que se trata de tarefa impossivel de ser efetuada, pela dificuldade de separar, medir e
comparar valores e interesses em conflito”. BARROS, O principio da proporcionalidade..., p. 82-83.

8 STUMM, Principio da proporcionalidade..., p. 80-81.
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A chamada lei da ponderacéo deve ser aplicada a partir de trés fases distintas, muito
embora essencialmente relacionadas e complementares. “Na primeira fase deve ser
determinada a intensidade da intervencdo. Na segunda fase se trata, entdo, daimpor-
tancia das razbes que justificam a intervencdo. Somente na terceira fase sucede, en-
téo, a ponderacdo em sentido estrito e préprio”. As trés fases de aplicacdo da lei da
ponderacdo, em uma espécie de graduacdo da proporcionalidade, demonstram com
razoavel propriedade que o ceticismo acerca da ponderagdo e as duvidas quanto a
racionalidade do procedimento sdo injustificados e incapazes de sustentagdo, se con-
trastados com o instrumental teorico oferecido®.

N&o se pode olvidar que os “ principios prima facie possuem sempre pesos relativos e
pelanecessi dade de otimizar as possibilidadesjuridicas, eles sb podem ser restringidos
amedida que ndo sejam afetados mais do que 0 necessario para a aplicacdo do outro”.
Assim, pode-se dizer que a lei de ponderagdo “ndo € um procedimento abstrato ou
geral, ao contrario, € um trabal ho de otimizagdo que atende ao principio da concordan-
Cia pratica’®.

Discutindo acerca daimportancia do principio da concordancia prética a solugéo de coli-
sbes de direitos e sua rel agdo com a méaximada ponderacdo, CoOmo mecaniSmos essenciais
amanutencao daidéia de unidade da Constituicao, Andrade defende que aguele nédo deve
ser entendido como um regulador automético, que prescreve propriamente a realizagdo
6tima de cada um dos vaores em jogo, em termos mateméticos. Trata-se “ apenas de um
método e um processo de legitimacdo das solugdes que impde a ponderacdo de todos os
valores congtitucionaisaplicaveis, paraque se ndoignore algum deles, paraque aConstitui-
¢a0 (essa, M) sgja preservada na maior medida possivel”. O “principio da concordancia
préticaexecuta-se, portanto, através de um critério de proporcionaidade nadistribui¢do dos
custos do conflito” .

Fica conferido ao Judici&rio o dever de examinar a situagdo concreta e decidir se a
medidaeleitando afrontou um direito fundamental que deveria prevalecer naquel e caso,
precedendo aguele outro direito efetivado. E dever do juiz, analisando as circunstancias,
ponderar acerca da proporcionalidade darestricdo ao direito dos cidadaos, contrastando
os resultados obtidos com arestri¢do ef etuada, se proporcionais ou ndo. Pelamaximada
ponderac&o dos resultados, deve-se examinar o grau de satisfacéo e efetivacio daquele
mandamento de otimizacdo que a medida procurou atender. Quanto mais alto for o grau
deafetacdo e afrontaao principio limitado pelo meio utilizado, maior devera ser asatisfa-
¢do do principio que se procurou efetivar.

8 ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais e realizaco de direitos fundamentais no Estado de direito
democrético. Revista de Direito Administrativo, n.° 217, trimestral, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 78.

8 STUMM, Principio da proporcio-nalidade..., p. 81.

8 ANDRADE, Os direitos fundamentais..., p. 222-23.
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CONSIDERACOES FINAIS

A consolidacdo de um model o de sistemanormativo formado por regrase principiosjuridi-
COS representa, inegavel mente, um trago evolutivo do novo constitucionalismo em relacdo
a0 positivismo juridico contemporaneo. O reconhecimento danormatividade dos principios
contribui paraaestruturagdo de um conceito de sistemajuridico marcado pelainter-relagdo
axiol 6gicaetel eol dgicade principios congtitucionais e va oresfundamentais. Um model o de
ordenamento juridico que se apresenta aberto, dinémico e coerente, informado pelo cons-
tante processo dial 6gico entre o Direito e aredidade social, bem como pelaimposi¢céo aos
poderes constituidos, enquanto fungdo precipua, da satisfaco e defesa dos principios e
objetivosfundamentais do Estado congtituciona dedireito.

Os principios constitucionais desempenham uma funcéo fundamental no ordenamento,
conferindo-lhe adequacdo val orativa, ordenagdo axiol6gica e unidade interior. S80 suas
pautas basilares e norteadoras, de onde decorrem os atributos de abertura e dinamicidade
do sistema, vias pelas quais a moralidade se espraia a todos os confins do Direito. Os
principios explicitos e implicitos devem ser entendidos como os canais de inter-relagdo
entre o Direito eamoral, as janelas por meio das quais ocorre o efetivo didlogo entre 0
ordenamento juridico e arealidade social.

A partir daconsolidagéo de umamodernateoriados principios, o estudo darazoabilidade
e da proporcionalidade demonstra que estas méximas ostentam lugar de relevo impar no
novo constitucionalismo. A méximada proporcionalidade possibilita o estabel ecimento
das relagdes de precedéncia entre os principios constitucionais. A andlise das trés maxi-
mas da adequaco, necessidade e ponderacdo permite aferir a idoneidade das medidas
legislativas e administrativas, ou se acabam por restringir, demasiada e desnecessaria-
mente, direitos fundamentai s dos cidadaos.

A proporcionalidade e arazoabilidade desempenham um papel extremamenteimportante
nalimitagdo da atuacdo do Poder Publico e na manutencéo e consolidagdo dos ditames
constitucionais. Enquanto méximas ou canones deinterpretacdo, ambas despontam como
ferramentas efetivamente idoneas a salvaguarda dos direitos fundamentais e a manuten-
¢do daordem constitucional.

A partir da maxima da proporcionalidade, inegavel mente os direitos fundamentais e os
principios congtitucionaisgozam, deformaotimizada, dosatributos daeficaciae gplicabilidade.
Atributos que devem ser temperados e ponderados, em cada caso concreto, com oslimites
dareserva do possivel, problema que demanda um ativismo judicial responsavel, conse-
guente e comprometido com aimplementacéo da Constitui¢do enquanto unidade tépico-
sistemética.

A defesadeum ativismo judicia informado por estes contornos, nem delonge, inspirauma
|6gicade supremaciado Poder Judiciario ou dadiscricionariedadejudicial ilimitada. O dis-
cursojuridico—eprincipamente o discurso judicia — deve ser respal dado por umaadequa-

Revista Brasileira de Estudos Juridicos 113



dateoriadajustificacgojudicial, capaz de conferir pardmetros de raciondidade erazoabilidade
ao processo de decisdo, na consecucao de decisdes racional mente adequadas,
implementadoras dos principios constitucionais e davontade da Constitui ¢c&o.
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A criticacomoresisténcia contra-hegemonicano
redimensionamentodateoriajuridicaatual

Antonio CarlosWolkmer



1 Introducéo

Um dos maiores desafios das Ultimas décadas é como participar do contexto socia da
globalizacdo mundial em desenvolvimento, mas sem deixar de estar integrado e atuar
ativamente no plano cultural dalegitimidadelocal. Trata-se de construir um projeto social e
politico emancipatorio capaz de reordenar as relagbes tradicionais entre Estado e Socieda-
de Civil, entre o universalismo éico e o relativismo cultura , entrearazdo préticaeafiloso-
fiado sujeito, entre as formas convencionais de legalidade e as experiéncias ndo-formais
dejurisdicdo.

Reinscrever novo modo de vida estimula ainsercdo cultural por outras modalidades de
convivéncia, derelacbes sociai s e regulamentacdes das praticas emergentes einstituintes.
Em tal cenario, a énfase ndo estara no Estado e no Mercado, mas agora na Sociedade
Civil enquanto novo espaco publico de efetivacao da pluralidade democrética. Em sua
capacidade geradora, anovaesferapublicaproporciona, paraos horizontesinstitucionais,
novos valores culturais, novos procedimentos de prética politica e de acesso a justica,
projetando novos atores sociais como fonte de legitimac&o do espago sociopolitico e da
constituicdo emergente de direitos.

Assim, diante do surgimento de novas formas de dominac&o e exclusdo produzidas pela
globalizacio e pelo neoliberalismo que vem afetando substancialmente préticas sociais,
formas de representac@o e de legitimacdo, impbe-se repensar politicamente o poder da
sociedade civil, o retorno dos sujeitos historicos e a producdo alternativade juridicidade a
partir do viés dapluralidade defontes. Certamente que aconstituicdo deum culturajuridica
anti-formalistae pluralista, fundadanosvalores do poder comunitério, esta necessariamen-
te vinculada aos critérios de uma nova legitimidade. O nivel dessa eficécia passa pela
legitimidade dos atores sociais envolvidos e de suas necessidades e reivindicacbes. Por
conseguinte, € fundamental destacar, na presente contemporaneidade, as novas formas
pluraisedternativas delegitimacdo do Direito.

Antes de mais nada, para se congtituir uma cultura politico-juridica mais democréatica
marcada pelo pluralismo e pela ateridade faz-se necessario, primeiramente, refletir e
forjar um pensamento critico, construido a partir da préxis das sociedades emergentes,
capaz de viabilizar novos conceitos, categorias, representacdes einstituicdes sociais. E o
gue se verd a seguir: 1) O Conhecimento Critico como Estratégia Contra-Hegembonica
para a Emancipacdo Social. 2) Pressupostos para se Pensar uma Filosofia Critica do
Direito e da Politica. 3) Formas Emergentes e Alternativas de Contra-Hegemonia na
L egitimacdo do Direito.

2 A construcéo de um conhecimento critico como estratégia contra-hegemonica
para a pluralidade e a emancipacéo humanas

Importa, agora, avancar na demarcacdo de um instrumental tedrico apto a expressar e
sustentar todo discurso acerca de uma prética politico-juridica enquanto expresséo da
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alteridade e do pluralismo na perspectiva de sociedades emergentes ou de regides subor-
dinadas ao globalismo neoliberal .

Inicialmente, faz-se necessério assinalar os diversos sentidos despreendidos da expres-
s8o “critica’, termo que ndo deixa de ser ambiguo e abrangente, pois representa indime-
rossignificados, sendo interpretado e utilizado de formas diversas no espaco e no tempo.
Dequalquer modo, a“critica” emerge como elaborag&o instrumental dindmicaquetrans-
pde os limites naturai s das teorias tradicionais, ndo se atendo apenas a descrever o que
esta estabelecido ou a contemplar, eqlidistantemente, os fendmenos sociais e reais.!
Reconhece-se, ainda, que a“critica’ pode revelar, no esclarecimento de Paulo Freire,

[...] aguele conhecimento que ndo é dogmaéti co, nem permanente, mas que existe num continuo
processo de fazer-seasi proprio. E, seguindo a posi¢éo de que ndo existe conhecimento sem
préxis, o conhecimento ‘ critico’ seriaaquele rel acionado com um certo tipo de agdo que resulta
natransformac&o darealidade. Somente umateoria‘ critica’ poderesultar nalibertacdo do ser
humano, pois ndo existe transformacao darealidade sem alibertacdo do ser humano.?

Como processo histérico identificado ao utdpico, ao radical e ao desmitificador, a“ criti-
ca’ assume a “funcdo de abrir alternativas de acdo e margem de possibilidades que se
projetam sobre as continuidades histé-ricas’.® Uma posicdo “critica’ ha que ser vista,
por conseguinte, ndo s como uma avaliagdo critica “ de nossa condicdo presente, mas
critica em trabalhar na direcdo a uma nova existéncia|...]" .4

Entendida a critica como instrumental pedagdgico de ruptura e de libertacdo, a questéo
gue se coloca a seguir € como Vviabilizé-la na insercdo da trgjetdria da sociedade e da
culturalatino-americanas. Aindaque engendrado historicamente por descontinuidades e
fluxos deterministas alienigenas, pode-se acreditar na existéncia de formas de conheci-
mento que parta do periférico, da experiéncia das regides excluidas e subordinadas ao
globalismo neolibera.

Na verdade, um pensamento contra-hegemonico de resisténcia que surja das nagtes
sonegadas torna-se manifestagdo apta a instrumentalizar a for¢ca de uma critica
inconformista e transgressora no sentido de contribuir na desconstrucéo das velhas pré-
ticas de saber e de poder dominantes.

Com efeito, a edificacdo de um pensamento critico que parta do periférico (Terceiro
Mundo, América Latina) ndo implica a total negacdo ou a ruptura radical com outras

1 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. “Matrizes tedricas para se repensar uma critica no direito”. In: Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos. Bauru: ITE, n. 25, abr./jul. 1999. p. 102.

2 FREIRE, Paulo. In: WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 3-4.

3 HABERMAS, Jirgen. In: SANTIAGO, Gabriel L. As utopias latino-americanas: em busca de uma educacéo
libertadora. Campinas: Alinea, 1988. p. 44.

4 QUINNEY, Richard. In: WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 5.

Revista Brasileira de Estudos Juridicos 119



formasracionais e universalistas de conhecimento herdadas do iluminismo e produzidas
pela modernidade européia ou norte-americana, mas um processo dial ético de assimila-
¢do, transposicao e reinvencdo. Trata-se de ir efetivando, como diz o fildsofo peruano
Augusto Salazar Bondy, uma prética cultural criticaem que arealidade histéricaira se
refazendo; é o trabalho de recriacéo na direcdo emergente para 0 novo projeto de eman-
cipacdo, sintoma genuino e auténtico de um pensamento critico orientado politicamente
para a desalienacdo e para a libertagdo.®

Como jase aertou em outro momento,® umateoria ou pensamento de perspectivacritica
opera na busca de libertar o homem de sua condic&o de alienado, de sua reconciliacdo
com a natureza ndo-repressorae com 0 processo histérico por ele moldado. A “critica’,
como saber e préticadalibertagdo, tem que demonstrar até que ponto osindividuos estdo
coisi-ficados e moldados pelos determinismos histéricos, mas que nem sempre estdo
cientes das incul cacfes hegemdnicas, das dissimul agbes opressoras e das fal&cias ilusd-
rias do mundo objetivo/real. O pensamento critico tem a funcdo de provocar a
autoconsciéncia dos sujeitos sociais oprimidos que sofrem as injusticas por parte dos
setores dominantes dos grupos privilegiados e dasformasinstitucionalizadas de violéncia
e de poder (local ou global). Certamente, a “critica” como dimensdo epistemoldgica e
ideol 6gicatem um papel pedagdgico atamente positivo, amedidaque setornainstrumen-
tal operante adequado ao esclarecimento, resisténcia e emancipagdo, indo ao encontro e
respondendo aos anseios, interesses e necessidades de todos agueles que sofrem qual-
guer forma de discriminacao, exploracdo e exclusio.

De igual modo, para se constituir uma nova cultura da emancipacéo e da pluralidade,
através de certas categorias criticas emergentes, sgja como forma de destruicéo da do-
minagdo, seja como instrumento pedagdgico da libertacdo, envolve duas condicles es-
senciais:

1) inspira-se na“ praxisconcreta’ e nasituagao histéricadas estruturas socioeconémicas
secularmente espoliadas, dependentes, marginalizadas e col onizadas,

2) as categorias tedricas e 0s processos de conhecimento séo encontrados has proprias
culturasteol égica, filosofica e socio-politica de especificidades como asdaAméricalLa
tina.” Nesse aspecto, cabe apreender os substratos fomentadores de um pensamento
com identidade prépriae de vanguarda, advindos tanto da Teologia (Gustavo Gutiérrez,
Hugo Assmann, Clodovis e Leonardo Boff) e da Filosofia (Enrique D. Dussel, Augusto
Salazar Bondy, Leopoldo Zea, Alejandro Serrano Cadeira, Raul Fornet-Betancourt) quanto

5 SALAZAR BONDY, Augusto. Existe una filosofia de nuestra América? 8. ed. México: Siglo Veintiuno, 1982.
Igualmente: ZEA, Leopoldo. Lafilosofia americana como filosofiasin més. 3 ed. México: Siglo Veintiuno, 1975;
. El pensamiento latinoamericano. 3 ed. Barcelona: Ariel, 1976. p. 526.

6 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. “Matrizes tedricas para se repensar uma critica no direito”. p. 102-103.
Igualmente constatar: Introducéo ao pensamento juridico critico. p. 9-11.

" Extratos de idéias escolhidos de: Pluralismo juridico — Fundamentos de uma nova culturano direito. p. 268-269.

120 Faculdades Santo Agostinho



daEconomia (Rui Marini, Theot6nio dos Santos, Celso Furtado, Franz J. Hinkelammert),
da Geografia (Milton Santos), da Pedagogia (Paulo Freire), da Sociologia (Fals Bor-
da), da Antropologia (Darcy Ribeiro), daPolitica (Jose Marti, José Carlos Mariétegui)
e do Direito (JesusA. de la Torre Rangel, David Sanchez Rubio).

2 Pressupostos para se pensar uma filosofia critica na politica e no direito

Tendo-se em conta os conceitos de “critica’, como expressdo do conhecimento radical
desmitificador e como transposi¢éo do instituido opressor, passa-se, agora, aclaracone-
X80 com 0 que seja politica e sgja direito como instrumentais da prética aternativa
emancipadora. De concreto, o “critério” fundante de toda e qualquer filosofia criticada
politicaedo direito serdexpressar adefesados principios bési cos davidahumanadigna,
e daliberdade e dajustica.®

E nessa perspectiva que uma filosofia critica da pol itica assume a responsabilidade por
instrumentalizar arazéo de ser e ajustificativa de se lutar contra o que Enrique Dussel
designade “ ando-verdade, ando-validez (deslegitimacdo), a ndo-eficéciadadecisdo, da
norma, dalei, daacao, dainstituicdo ou daordem politicavigente einjusta desde a pers-
pectivaespecificadavitima, do excluido”.° Assim, afilosofiacriticadapoliticarevela-se
um diagndstico correto e uma préxis transformadora das patologias do instituido e das
diversasformas da* negatividade material” (miséria, marginalizagdo, exclusdo, negagdo
da cidadania). O ponto de partida da filosofia critica da politica é a “negatividade do
mundo davida’, fator determinante paraque aordem politicavigenteinviabilize a“ repro-
ducédo davida’ ea“participacdo” legitimae democréticados* oprimidos do processo de
globalizacdo, das classes exploradas, das popul agBes autoctones excluidas, dos margina-
lizados, dosimigrantes pobres e tantos outros grupos sociais vitimados|...]” .2° A politica
criticadeve, dém de comprometer-se com os “ atores sociais diferenciados e excluidos’,
buscar “ organizar os movimentos sociais necessarios’ e contribuir para edificar “positi-
vamente alternativas aos sistemas politico, juridico, econémico, ecoldgico e educativo
vigentes|[...]" . A verdadeirafilosofiapoliticacritica, que ultrapassao niilismo eindividu-
alismo critico pés-modernista, pauta no dizer de Dussel, por estratégias critico-
emanci padoras, desencadeando lutas em diferentes “* frentes de libertacdo’ (dos exclui-
dos, pobres, ragas discriminadas, sexos oprimidos, velhos descartados, criangas explora-
das, povosignorados, culturas aniquiladas, etnias depreciadas)” e afirmando o desenvol -
vimento davida e daliberdade humanas em sua dimensdo universal. Em suma, filosofia
critica da politica deve atuar assumindo a responsabilidade pela dignidade do outro e

8 Cf. SANCHEZ RUBI O, David. Filosofia, derecho y liberacion en América Latina. Bilbao: Desclée de Brouwer,
2000. p. 180-183.

® DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica critica. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2001. p. 54.

10 DUSSEL, Enrique. Op. cit., p. 58-59.

1 DUSSEL, Enrique. Op. cit., p. 60.
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contribuindo para implementar estruturas politicas justas e legitimas, mediante “novas
normas, leis, agdes e ingtituicdes politicas’ .12

Deigual modo, como se pode projetar umanovafilosofiapolitica, ndo menosrelevante é
estender a problematizagdo aumajuridicidade critica de perspectiva pluralista.

E, também, imprescindivel ter como ponto de partidaparaqual quer reflexdo sobredireito
ejusticaainclusdo do paradigma da “vida humana’ com dignidade. Na Optica das pre-
missas norteadoras da ética da alteridade, Enrique Dussel adverte a imperatividade da
vida humana para a construcdo de umarealidade social justa, que venhaarestaurar “|...]
a dignidade negada da vida da vitima, do oprimido ou excluido”.*® Esta perspectiva da
alteridade que prioriza o ser humano concreto, manifesta-se nafundamentacéo criticade
uma outra juridicidade e na condicdo real de emergéncia de novos direitos essenciais.
Desse modo, diante dos grandes paradigmas da tradicdo ocidental (ser, conhecer e co-
municacdo)** Dussel apresenta, natransposi ¢ao da totalidade excludente e na dimenséo,
agora, da exterioridade libertadora, elementos criticos de uma ética centrada no
“Outro”, base para repensar a questdo da justica e dos direitos humanos.

Passa-se, agora, a proposi¢do de uma Filosofia Criticano Direito.

Assim, o conceito delibertacéo, extraido da éticadaalteridade de Dussdl, tem favorecido
0 surgimento de uma andlise critica da juridicidade formalista e opressora por parte de
jusfilésofos como Jesus Antonio de la Torre Rangel (México) e David Sanchez Rubio
(Espanha).

Haque se considerar, como asseveraJesusA. delaTorre Rangel que o direito tem suaraiz
no ser humano. Sem davida, “ € o Outro, desde a exterioridade, 0 que dard sempre a pauta
de uma busca histérica da vigéncia real dos direitos humanos, da Justica e do bem-co-
mum”.*® Mais particularmente, no dizer de La Torre Rangel, ajuridicidade moderna, por
ser alienante, seratrangposta por um pensamento critico-filosdfico que leve em contaa

[...] lutado povo por justica, quando o outro sgjareconhecido como outro. O primeiro momento
serareconhecer adesigualdade dos desiguais, e apartir dai virdo reconhecimento pleno néo ja
do desigual, mas do distinto portador dajustica enquanto outro. O Direito perderd sua genera-
lidade, sua abstracio e sua imperso-nalidade. E o rastro do outro como classe alienada que
provoca a Justica [...]. Por essa razdo, [...] a busca da Justica concreta rompe com todo um
aparato juridico que sb existe para manter o lucro e o poder.1

12 DUSSEL, Enrique. Op. cit., p. 64.

1B DUSSEL, Enrique. Etica da libertagio. Naidade da globalizacio e da exclusio. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 93.
14\er: AZEVEDO, Mo6nicaL ouisede. “ Direito humanos efilosofiadalibertagdo” . Revista Argumenta. Jacarezinho:
Fundinopi, 2001. p. 184-185.

1 RANGEL, JesusAntonio de la Torre. Derechos humanos desde €l jusnaturalismo histérico anal égico. Mexico:
Porria/lUAA, 2001. p. 100.

16 RANGEL, Jesus Antonio de la Torre. El derecho que nace del pueblo. Aguascalientes: CIRA, 1986. p. 56.

122 Faculdades Santo Agostinho



Em outra juridicidade critica que parte dos aportes de Dussel e Hinkelammert, David
Sanchez Rubio mostra, igualmente, que a libertacéo legitima-se como expressdo da
luta dos excluidos por seus direitos. Ao relacionar libertagdo com justica e direitos
humanos, o professor da Universidade de Sevilha, deixaclaro que, “[...] falar deliber-
tac8o é apostar por uma determinada concepcao de Justica cuja opgdo sdo 0s pobres e
gue, no contexto atual, se manifesta[...] com as vitimas do sistema social capitalis-
ta’ .Y Isso explica arazdo de o conceito de Justica tornar-se tdo importante na Ameri-
ca Latina. Precisando ainda mais, pontualiza Sanchez Rubio que a Justica reclamada
pelos coletivos marginalizados e pelos pobres excluidos de seus direitos revela-se a
fonte maisauténtica“[...] detodaluta contrasituactes de exploragéo. O Direito avida
eo Direito aliberdade, entendidos em um sentido tanto individual como coletivo, mol-
dam o espaco minimo a partir do qual a dignidade humana é desenvolvida nos contex-
tos de adversidade, miséria e dominagao”.®

Portanto, o pensamento critico, forjado na dendincia e na luta dos proprios oprimidos
contra as falsas legitimidades e as falacias opressoras do formalismo legalista da
modernidade, serve de substrato para uma auténtica e genuina filosofia juridica da
alteridade. Reconhece Dean F. B. de Almeidaque, ao contribuir parasuperar o formalismo
juspositivista, a proposta da alteridade juridica a partir da periferia“[...] representauma
novaposturaprético-reflexival...] rompendo com ahegemoniado pilar regulacéo e com
0 mito da modernidade norte-americana’.*°

Nessas condi¢des norteadas por uma filosofiajuridica critico-emancipadora, as pra-
ticas plurais de juridicidade evadem-se do individualismo sistémico de dominac&o
para transformarem-se em instrumento responsavel pela mudanca social. Essa filo-
sofiajuridica da alteridade, incorporando as necessidades fundamentais (liberdade,
justica, vidadignae direitos humanos) de novos atores historicos, possibilitaaverda-
deira descoberta de um sujeito social emergente, um direito que revela e legitima
acima de tudo a dignidade do Outro, que o respeita e o protege. O direito voltado
para alibertacdo deixa de legitimar e assegurar o interesse dos setores sociais domi-
nantes “[...] paratransformar-se no instrumento vivo de humanizacéo da sociedade
latino-americana [...]".%°

Em suma, a critica permite umatomada historica para reconhecer uma nova cultu-
rajuridica marcada pelo pluralismo comunitario-participativo e pelalegitimidade
construida através das préticas internalizadas por uma extensa gama de novos
atores sociais.

17 SANCHEZ RUBIO, David. Filosofia, derechoy liberacion em América Latina. p. 178. 8 Ibidem, p. 157 e 180.
19 ALMEIDA, Dean Fabio Bueno de. América Latina: filosofia juridica da alteridade. Curitiba, 2002. p. 24.
Mimeo.

2 ALMEIDA, Dean Fabio B. de. Op. cit., p. 25.
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3 Formas emergentes e alternativas de contra-hegemonia na legitimacéo do
direito

Na crise do projeto cultural da modernidade ocidental, constata-se a transposicao de
modelos de fundamentacgéo e o desenvol vimento paranovos parametros cientificos de
conhecimento. Os model os de referénciapolitico e juridico de corte racionalista, indivi-
dualista e universal vém sendo radical mente debatidos no que tange aos seus concei-
tos, suas fontes e seus institutos frente a pluralidade de transformac@es técnico-cienti-
ficas, das experiéncias de vida diferenciadas, da complexidade crescente de bens
valorados e de necessidades béasicas, bem como da emergéncia de atores sociais, por-
tadores de novas subjetividades (individuais e coletivas). Ora, as necessidades, os con-
flitos e 0s novos problemas postos pel a sociedade no inicio do milénio geram também
formas alternativas de legitimac&o de direitos que desafiam e péem em dificuldade a
teoria cléassica do Direito®.

Assim, os pressupostos substantivos que constituem e sustentam novas formas de
legitimacdo, quer da Justica, quer do Direito, devem ser buscados naagdo participativae
contra-hegeménica de sujeitos sociais emergentes e na justa satisfacéo de suas necessi-
dades fundamentais.

Primeiramente, importa considerar que no espaco da“ pluralidade de interagdes das for-
mas de vida, empregar processos comunitérios significa adotar estratégias de acdo vin-
culadas a participacdo consciente e criativa de novos sujeitos sociais. E ver em cada
esséncia humana (individual e coletiva) um ser capaz de agir de forma solidéria e
emancipadora, abrindo méo do imobilismo passivo e do beneficiamentoindividualistacom-
prometido” .

E desse modo que aretomada e aredimens onalidade do conceito historico de* sujeito” estio
maisumavez associados aumatradicéo de utopiasrevolucionariasdelutaseresigténcias. Na
presente contemporaneidade, num cenério de exclusdes, opressies e caréncias, as préticas
emancipadoras e insurgentes das novas identidades sociais (multiplos grupos de interesses,
movimentossociais, corposintermediarios, redesdeintermediacéo, ONGSs) revelam-seporta
doras potenciais de novas el egitimas formas de fazer politica, bem como fonte dternativae
plural deprodugdo juridica®.

A ineficiciadasinstanciaslegidativasejurisdicionaisdo classico Direito Moderno favore-
cem “a expansdo de procedimentos extrgjudiciais e préticas normativas ndo-estatais’,
exercidasdial ogicamente e consensualizadas por sujeitos sociaisque, apesar de, por vezes,

2 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. “ Introdugéo aos fundamentos de uma teoria geral dos novos direitos’ . 2001,
p. 2-3. [mimeQ].

2 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. “Direitos, poder local e novos sujeitos sociais’. In: RODRIGUES, H. W.
[Org.]. O direito no terceiro milénio. Canoas: Ulbra, 2000. p. 97.

2 WOLKMER, Direitos, poder..., Op. cit., p. 104.
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oprimidos e “inseridos na condicdo de ‘ilegalidade’ para as diversas esferas do sistema
oficial, definem umaformaplura e emancipadoradelegitimacdo. [...].” Oscentrosgerado-
res de Direito ndo se reduzem mais tdo-somente as institui cdes e aos 6rgaos representati-
vos do monopdlio do Estado Moderno, pois o Direito, por estar inserido nas préticas e nas
relacBes sociais das quais é fruto, emerge de diversos centros de produgdo normativa.

Asnovas exigéncias globalizadas e os conflitos em espacos sociai s e politicos periféricos,
tensos e desiguais, tornam, presentemente, significativo reconhecer, nafigurados novos
movimentos sociais, uma fonte legitima de engendrar préticas de justica aternativa e
direitos emergentes, bem como viabilizar praticas|egitimadoras de resisténciaao desen-
freado processo de desregulamentagdo e desconstitucionalizagdo da vida?“.

Posta a questdo dos novos agentes de construcdo da acdo coletiva, cabe considerar
ainda a constitui ¢c&o das necessidades humanas e sua justa satisfacdo como critério para
serem pensadas novas formas de legitimac&o no ambito dajuridicidade. A estruturadas
necessidades humanas (existenciais, materiais e culturais) que permeia a coletividade
refere-se tanto aum processo de subjetividade, modos de vida, desgjos e valores, quanto
aconstante “auséncia’ ou “vazio” de algo amejado e nem semprerealizavel. Por serem
inesgotaveis e ilimitadas no tempo e no espaco, as necessidades humanas estdo em per-
manente redefinicdo e criacdo®. O conjunto das necessidades humanas varia de uma
sociedade ou culturaparaoutra, envolvendo amplo e complexo processo de socializagao.
Haquedistinguir, portanto, ha problematizacdo das necessi dades, suasimplicactes con-
tingentes com exigéncias de legitimagao.

Dessa forma, uma necessidade “pode ser reconhecida como |egitima se sua satisfagdo
ndo inclui a utilizacdo de outra pessoa como mero meio.” % Torna-se, deveras, condené
vel qualquer determinaco arbitraria sobre aqualidade e a quantidade das necessidades,
cabendo ao cidaddo — comprometido com o procedimento justo —ndo so rechacar aidéia
de obje-tivaches cotidianas interiorizadas por dominagdo, como, sobretudo, “praticar o
reconhecimento de todas as necessidades, cuja satisfagdo ndo supde o uso” e aexplora-
¢&o dos demais membros da comunidade?”. E nessa perspectiva compartil hada que com-
bina criativamente realismo e utopismo queimportaresgatar apresencaplural dosnovos
sujeitos sociais que se tornam fontes de | egitimag&o de um novo senso comum capaz de
efetivar ajustica concreta e uma nova maneira de constituir direitos.®

Assim, arazdo de ser de umajuridicidade alternativa e contra-hegemonica estd natrans-
gressdo ao convencional ingtituido einjusto, na possibilidade de se revelar como instru-

% Cf. WOLKMER, Direitos, poder..., Ibidem, p. 104-105.

% Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Sobre a teoria das necessidades: a condi¢do dos novos direitos. In: Alter
Agora. Floriandpolis: CCYUFSC, n. 01, maio/1994. p. 43.

% HEL LER, Agnes; FEHER, Ferenc. Politicas de la postmodernidad. Barcelona: Peninsula, 1989. p. 171-172. Ver
também: HELLER, Agnes. Teoria de las necesidades en Marx. Barcelona: Peninsula, 1978.

2" HELLER, Agnes. Més alla de la justicia. Barcelona: Critica, 1990. p. 238-239.

% Cf. WOLKMER, Pluralismo juridico — Fundamentos..., Ibidem, p. 245 e 247.
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mental de construcdo de uma sociedade mais comprometida com valores nascidos de
préticas sociais emancipadoras.

Em sintese, 0s pressupostos de fundamentacdo da producéo de novos direitos e de mal-
tiplas experiéncias de jurisdi¢do descentralizadas estdo diretamente associados a forca
de resisténcia contra-hegemonica das novas formas de aliangas entre movimentos, re-
des e organizagdes locai s e nacionais que aspiram aum mundo mais justo, solidario ea
umavidahumanacom maisdignidade.
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