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1. Introdugao

O presente trabalho pretende apresentar a postura pragmatista
como uma possivel visdo do fenémeno da decisfio e interpretagiio do
direito, para superacdo do problema da racionalidade dos processos de
decisdo juridica. Nesse sentido, tem-se a nogdo de que o problema da
racionalidade do direito é um falso problema, se colocade como uma
tentativa de se buscar controles prévios e descontextualizados para os
decididores. :

Assim € que a postura pragmatista, associada a uma visdo
wittgensteiniana da medida da corre¢io da interpretagfio, quer-se
afirmar que o processo de decisao juridica tem seu controle dentro das
prdprias normas do jogo de linguagem. Assim, dentro de um ambiente
paradigmético, € possivel encontrar-se controles mais ou menos claros
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para a decisdo a ser tomada. Todavia, tais normas controladoras nio
deveriam ser encaradas como pressupostos para uma racionalidade da
decisao:

Isto porque tais normas, como normas de um determinado
jogo de linguagem, sdo contingentes, ¢, portanto, podem sofrer
mutagdes imprevisiveis, ainda mais quando o ambiente em que a
questdo juridica € colocada trata de questes que envolvem interesses
completamente adversos. Tais interesses, ruitas vezes, sdo tdo
incompativeis que impdem ao ambiente discursivo um grau de
incomensurabilidade que impossibilita pensar-se em regras prévias de
controle de decisdo. '

Tal situagdo é tipica da decisfo legislativa e das questdes
juridico-constitucionais. Onde os interesses envolvidos sio tdo
divergentes que nido hd como se encontrar regras claras e prévias que
possam nortear de forma objetiva.algo como uma decisio racional.

Dai a critica que se faz nesse trabalho as tentativas
racionalizantes que se pretendem universais e totalizadoras, como se
fosse possivel encontrar, em toda questdo juridica um ambiente no
qual as regras para a decisdo seriam encontradas previamente, donde a
previsibilidade da decisdo a ser tomada seria quase que absoluta.

De outro lado, niio se quer apresentar o processo de decisdo
jurfdica como um procedimento lingtiistico arbitrario, em que
qualquer decisfo € possfvel e nada pode ser previsto. Na¢ se trata de
trazer 4 baila uma espec1e de irracionalismo &s decisdes judiciais, mas
apenas de demonstrar que mesmo nos ambientes em que os discursos
sd0 imais comensurdveis, as regras do jogo de linguagem podem
proporcionar uma seguranga momentidnea, que serve de certeza,
somente enquanto a contingéncia das situagbes da vida ndo
apresentern um caso tdo inusitado que as regras anteriormente
utilizadas ja sdo sejam vistas da mesma forma. Aqui, estar-se-ia diante
de mudangas paradigmadticas, que, por se tratar de modificagdes
revoluciondrias, nio podem ser previstas.

Dai a impropriedade de posturas racionalizantes totalizadoras,
que deixam de levar em conta os ambientes de altc grau de
incomensurabilidade, bem como a possibilidade de mudanga
contingente das régras do jogo de linguagem que est sendo jogado no
direito.
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Inicialmente o trabalho tratard de apresentar o pragmatismo
como postura antiessencialista e anti-representacionista para, 1ogo
apés, tentar aproximar o pragmatismo antiessencialista a nogao
wittgensteiniana do jogo de linguagem, para utilizd-la como corolario
da nogio kuhniana de paradigma como ambiente em que os critérios
para corregio das decisdes sdo, de certa forma, identificaveis.

Com base na nogiio de paradigma, ¢ trabalho, quer apresentar
as nogdes de comensurabilidade e incomensurabilidade como medidas
para a possibilidade de determinagdo de critérios para a decisao correta.
Ao final, pretende concluir que existern ambientes de decisdo juridica
em que tais critérios sdo mais facilmente determindveis que outros ¢,
mesmo nesses ambientes, que podem ser chamados de paradigmiticos,
ndo hi que se falar em critérios e regras “racionais”, desde que por
“racionais” se entenda imutdveis, universais ou transcendentes.

2. A nocio de jogo de linguagem para a critica de posturas
universalistas: os critérios para a medida da correcao ¢ da certeza
das assertivas sdo encontrados de forma contextualizada

A tese pragmatista acima exposta apresenta um caminho
nitidamente wittgensteiniano, no sentido de que supera o enfoque
_ epistemoldgico da busca pela verdade independente do contexto, e traz
a lume uma postura de visualizagio das necessidades e interesses
humanos concretos ¢ contextualizados.

Dai que a nogio de jogo de linguagem de Wittgenstein serve
para o propésito de uma argumentagio filoséfica pragmatista, de forma,
a deixar de lado qualquer tipo de vocabuldrio que ainda mantenha
concepgoes de caréter transcendente ou universalista.

A visao do homem como ser desde j4 inserido na Imguagem e
que ndo tem qualquer acesso direto a um “mundo” independente dele €
a base da consideragio de que a verdade ndo & correspondéncia, mas se
refere 4 maior coeréncia ou uiilidade das descri¢Oes realizadas num
determinado contexto lingiiistico. A verdade néo estd diante do homem,
pois s6 ha verdades onde h4 frases, que sdo elementos- lingiiisticos,
criagbes humanas.'

! RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Lisboa:

Presenga, 1994, p. 25.
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Esta visdo impede que se considere haver qualquer verdade
independente do homem, como também impede qualquer visdo do que
seria a natureza intrinseca das coisas ou da prépria humanidade.

Assim € que a forma de vida do ser humano se configura como

m “jogo de linguagem”. Ao invés de definir um conceito de jogo de

linguagem, Wittgenstein exemplifica-os como sendo ‘contextos de

formas de vida nas quais o homem atua, age. “A expressio jogo de

linguagem deve aqui realgar o fato de que faIar uma lingua € uma parte

de uma actividade ou de uma forma de vida”.> Daf que é a atuagio do
homem, dentro do jogo, que confere significac@o as suas descrigdes.

Isto quer dizer que ndo hi algo “em si” que € retratado pela
linguagem. Ao viver o homem atua dentro de um contexto significativo
e, para atender a seus objetivos e interesses, tem que jogar segundo as
regras do jogo de linguagem em que estd inserido. Estas regras € que
conferem os critérios para a medida da corregio das assemvas feitas
dentro do jogo de linguagem.

O “ser” das coisas se manifesta lingiiisticamente, dentro do
contexto das formas de vida. Identifica-se, portanto, lingunagem e o agir
humano. O agir humano sempre se da em determinados contextos de
acdo, com caracteristicas proprias e especificas, que é o jogo de
linguagem.”

Sempte se estd num jogo determinado. S3o virios os jogos com
que o ser humano age e entre os mesmos nio hi qualquer elemento
essencialmente comum. Ao invés de tentar encontrar uma esséncia da
linguagem “eu afirmo que todos estes fendmenos [jogos de linguagem]
nada tém em comum, em virtude do qual nds utilizemos a mesma
palavra para todos — mas antes que eles sdo aparentados entre si de
muitas maneiras diferentes”. *

Veja-se que Wittgenstein quer trazer a nogiio de jogo de
linguagem para tentar demonstrar que tudo que a filosofia deve fazer é
se preocupar em explicar de que forma as palavras sdo usadas dentro

?  WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaces Filoséficas. Lisboa: Fundagiio
- Calouste Gulbenkian, 2002. (IF 19 € 23).
OLIVEIRA, Manfredo Araidjo. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na
filosofia contemporinea. Sio Paulo: Edigdes Loyola, 1996, p. 138.
** WITTGENSTEIN, Ludwig. Op. cit., 2002. (IF 65).
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dos variados contextos de significagfo, que sdo os jogos de linguagem.
“Pode se ter a impresso de que, com isto, estamos trivializando o tema,
reduzindo a filosofia a meras questdes verbais. Mas isto é um engano. A
linguagem niio tem nada de trivial”.’

Isto demonstra que, em sendo virios os jogos, em cada jogo
havendo regras de significagio especificas, ¢ em ndo havendo fatos
independentes de descri¢des dentro desses jogos, nic hd que se falar em
uma esséncia que existe independentemente ou “fora” dos jogos de
linguagem.

O uso da linguagem pelo ser humano que tem suas regras
definidas segundo as necessidades e o contexto dos utilizadores da
linguagem. A “evolugdo” humana é, portanto, uma sucessao de formas
de vida, expressas nos jogos de linguagem, donde se torna impossivel
pensar que hd algo, fora de um jogo de linguagem, que sirva de
parimetro para aferir qual descrigdo, dentre as conflitantes, pode ser
considerada verdadeira ou correta.

Pronunciar uma frase sem um lugar fixo num jogo de
linguagem ¢, tal como disseram com razdo os
positivistas, pronunciar algo que nao é verdadeiro nem
falso. {...) SO se podera saborea-la ou cuspi-la. Com isso
nao se esta, porém, a dizer que niac poderd, com o
tempo, tornar-se um candidato a valor de verdade. Se
for saboreada e ndo cuspida a frase podera ser repetida,
agarrada, difundida. Exigird, entdo, graduaimente, um
uso habitual, um lugar familiar num jogo de linguagem.®

Os critérios que foram utilizados, por exemplo, para aferir a
validade das descrig¢ées feitas por Galileu, quando o paradigma por si
inaugurado estava em vigor, simplesmente nio existiam quando ele
foi levado a julgamento pela Igreja.

“Nenhuma epistemologia concebivel, nenhum estudo da
natureza do conhecimento humano”, podia ter concebido tais critérios,
antes que os mesmos tivessem sido conquistados.” Tais critérios

> HACKER, P. M. S. Wittgenstein. Siio Paulo: Unesp. 2000, p. 16.

5 RORTY, Richard. Op.cit.,1994, p. 41.

7 RORTY, Richard. A Filosofia e o Espelho da Natureza. Lisboa: Dom
Quixote, 1988, p. 258,
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estavam em formagdo, pois estava em formagéo o paradigma no qual
as descrigdes cientificas teriam a sua validade aferida.

Nio faz sentido pensar, pois, na possibilidade de confrontar
descrigtes feitas dentro de um paradigma superado com descrigles
feitas dentro de um paradigma vigorante, Nao faz sentido pensar que
eram “falsas” as assertivas sobre o movimento feitas por Newton,
diante do surgimento das teorias da relatividade.

A mudanca na forma de jogar e, portanto, a mudanca de jogos
nao € fruto de um “consenso racional” ou algo superior ao contexto em
que o homem age. Os conceitos sdo usos de palavras e as palavras
deixam de ser usadas porque outras passam a ser usadas em seu lugar,
outras palavras mais interessantes ou titeis a0s propésitos humanos.®

E que os seres humanos agem em virios jogos de linguagem,
diferentes entre si e que, como visto, ndo t&m uma esséncia em comum.
Dai que as descrigbes feitas dentro desses jogos ndo podem ser
consideradas verdadeiras ou falsas, corretas ou incorretas, com base em
um critério de fora, independente de cada jogo de linguagem.

“Seguindo a linha de Kuhn, tem-se que diferentes paradigmas
cientificos sobrevivem contemporaneamente ¢ sio ambos eficazes nos
tratos com os problemas humanos, apesar de as asser¢des retiradas de
um ¢ de outro serem completamente incompativeis, nédo faz qualquer

sentido perguntar sobre qual das duas seria “correta” ou “verdadeira”.’

Tais perguntas ndo fazem sentido quando se passa a adotar a
visdo de que o homem estd sempre inserido num jogo de linguagem e as
descri¢des s6 podem ter sua “veracidade” ou ‘“‘correcdo” medidas por
critérios de dentro de cada jogo, critérios esses que estario relacionados

® RORTY, Richard. “A pragmatist View of Comtemporary Analytic

Philosophy”, Site da Universidade de Stanford. Disponivel em
<www.stanford.edw/~rrorty/>. Acesso em: 5 de setembro de 2003.

Em Kuhn, tem-se a opinifo de que as crengas dos cientistas determinado
paradigma anteriormente existente ndo podem ser comparadas as crengas de
paradigmas atuais, mas tdo somente Aas crengas dos cientistas
contemporaneos ao paradigma analisado. KUHN, Thomas. A estrutura
das revolucbes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003, p. 22.
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com a utilidade, eficicia ou coeréncia e plausibilidade das descrigdes
como forma de solugdo de problemas humanos.'

Isto, porém, ndo quer dizer que a incomensurabilidade entre os
vocabuldrios ou jogos de linguagem seja algo intransponivel. As
revolugdes cientificas e as influéncias morais entre culturas diversas se
ddo através de interferéncias entre os vocabuldrios que, gradualmente,
formam um nove vocabulério. A criag8o desses novoes vocabuldrios ndo
se da por critérios pré-fixados e externos aos jogos de linguagem, trata-
se da invengdo de novos instrumentos para solugio de problemas:
“Introduzir um vocabuldrio desses € mats como por de parte alavanca e
o calgo por se ter tido a idéia da roldana, ou como por de parte o gesso e
a témpera por se ter imaginado o modo de lidar adequadamente com a

tela” 11

A linguagem ¢ instrumento que € usado pelo homem para
viver, & sua forma de vida.'> Esta visio instrumentalista da linguagem
levada por Wittgenstein reflete a desnecessidade filoséfica de busca por
um critério dltimo com o qual medir a corregio de assergdes juridicas
ou a verdade de assergdes tedricas. A nogédo de jogo de linguagem toma
initil a postura filoséfica universalista.

As regras do jogo, todavia, ndo estdo postas desde ji. O
“adestramento” do homem & que o faz “aprender” as regras. E como se
s0 fosse possivel aprender as regras do jogo jogando. Nio se trata de
repetir simbolos, mas de “agir” de uma determinada forma, de acordo
com as regras do jogo. Tentar buscar tais regras “antes” do jogo ¢ cair
num universalismo, o que ora se pretende contrapor.

Procurar, portanto, critérios de decisio, seja moral, tedrica,
politica ou estética em um lugar objetivo (na representagdo do mundo),
ou na subjetividade humana (razio) ou em regras universais e
transcendentes do discurso (razdo comunicativa) ¢ empresa filosdfica
“sem sentido”, pois esquece a contingéncia do homem e de sua
linguagem. Esquece que o homem age jogando lingiiisticamente, donde
ndo hd como se encontrar a esséncia das coisas, mas tdo somente

% RORTY, Richard. Introdugio; pragmatismo como anti-representacionismo.

In: MURPHY, John. O Pragmatismo: de Peirce a Davidson. Porto:
Edi¢Bes Asa, 1993, p. 10.

' RORTY, Richard. Op. cit., 1994, p. 27.

12 OLIVEIRA, Manfredo Araiijo. Op. cit., 1996, p. 143.
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analisar as mudangas que ocorrem nos vérios jogos de linguagem do
qual o homem participa.

A tendéncia a procurar esses critérios € a tendéncia em procurar
uma esséncia. Trata-se da tentativa de encontrar a linguagem ideal,
privilegiando uma entre as vdrias linguagens nas quais o homem atua.
Enquanto se pense em algo como uma natureza intrinseca da
moralidade ou da verdade, continuarda em voga a busca por um
vocabuldrio universal que possibilite alguma coisa -chamada

“racionalidade humana™."

3. A distincio comensurabilidade-incomensurabilidade como
questao de grau: os ambientes de decisfio juridica e seus diferentes
graus de comensurabilidade

Seguinde o raciocinio apresentado acima, pretende-se
apresentar a nocdo de comensurabilidade, que quer se referir ao
ambiente lingiiistico (jogo de linguagem) no qual as regras e critérios
para a corregdo das assertivas sdo, de certa forma, identificdveis
objetivamente.

O que se quer aqui ¢ apresentar as nocdes de
comensurabilidade ¢ incomensurabilidade como tipos ideais que
serviriam para medir o grau de objetividade com que as regras e
critértos de corregdo das decisdes podem ser identificados, no campo
especifico de tratamento deste trabalho, qual seja, os processos de
decisdo juridica.

Assim sendo, deve-se tentar pensar a comensurabilidade como
uma caracteristica dos discursos proferidos em um ambiente no qual o
grau de consenso sobre as bases da comunicagio € suficiente a se
encontrar critérios mais ou menos estabelecidos para a solugio de
controvérsias.'*

Quando o nivel de dissenso existente entre os participantes do
discurso € tdo alto, que os colocam semn a definicio objetiva de

3 RORTY, Richard. Op. cit., 1994, p, 27.

'Y Rorty deixa claro que niio concorda que hi discursos plenamente
incomensurdveis. RORTY, Richard. Pragmatismo, una version:
antiautoritarismo en epistemologia e ética. Barcelona: Ariel Filosofia.

2000, p. 101.
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critérios que possam ser usados para a solugdo das controvérsias, ests-
se diante de um discurso incomensurdvel. Quando, ao contririo, é
possivel identificar bases de entendimento sobre critérios para solugio
de controvérsias, tal discurso é comensuravel.

O que se quer, pois, € destacar que esta diferenga ndo pode ser
estabelecida com base numa linha bem definida. A diferenga entre
discursos comensurdveis ¢ incomensurdveis seria, entio, uma
diferenga de grau, donde quanto maior for o grau de consenso
existente entre os utilizadores da linguagem, sobre os critérios para
solu¢do de controvérsias, maior grau de comensurabilidade possuem
os discursos.

Isto quer dizer que ndo hd uma “incomensurabilidade pura”,
que tornaria incomunicdveis os discursos proferidos por formas de
vida diferentes. O que pode haver sdo discursos com tdo alto grau de
incomensurabilidade que o enténdimento fica muito prejudicado.

E evidente que Kuhn estd a tratar da questio especifica da
evolucdo cientifica ao usar a nogio de paradigma. Mas o que se
propde nesse trabalho € trazer esta expressio para um uso mais amplo,
amparado na sua semelhanga com a no¢io de jogo de linguagem.
Aplicando-a na questio da defini¢do de critérios de decisio no direito,
ao usar as nogdes de comensurabilidade e incomensurabilidade,
apresentando-se o processo decisério como ambiente cujos falantes
sdo utilizadores de jogos de linguagens especificos. '

Em determinados tipos de processos, o que h4 sdo utilizadores
da linguagem cujos interesses séo tdo opostos e envolvem questdes tio
antagdnicas ¢ controversas, que nio se pode dizer que ha um critério
prévio para a solugdio do conflito. Claro que esta visio da
incomensurabilidade vem fazer frente & idéia de que podem existir
critérios prévios e definidos objetivamente e de forma
descontextualizada que definiriam a racionalidade do ambiente

discursivo.

Assim € que, quando se tenta encontrar critérios de corregiio das
decisdes, sejam eles procedimentais, ou mesmo de contetido, tal postura
invoca um universalismo inaceitdvel a uma teoria pragmatista.

A constatagio da incomensurabilidade de paradigmas é
claramente demonstrada pela mutagio revoluciondria do sentido dos
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critérios de decisdo. No caso do direito, 2 mudanca na interpretagdo dos
textos normativos. Imagine-se, por exemplo, como se operou a
mudanga na nog¢éo de “familia” no direito civil brasileiro.

Assim, a questdo é; como se muda um vocabuldrio, sem
perder a comunicabilidade? Como surgiu o vocabuldrio da fisica
quéntica, se todos os cientistas falavam, antes, a linguagem
newtoniana, por exemplo? Como pdde surgir-a nogdo de familia
baseada na afetividade, se antes ninguém cogitava da possibilidade
sequer da existéncia de familia fora do casamento? Seguindo ¢ mesmo
raciocinio, como dois povos, que possuem formas de vida distintas,
conseguem se reunir em uma deliberacdo juridica? Como se pode
pensar em “conversa” entre os trabalkadores de movimentos sociais
que lutam por reforma agriria e os fazendeiros? Como pensar que
ambos podem, em conjunto, manter um didlogo inteligivel sobre a
interpretagdo do dircito de propriedade previsto na Constitui¢do
brasileira? Estas perguntas ficariam sem respostas, caso se pensasse na
incomensurabilidade como intraduzibilidade entre paradigmas.

Os paradigmas ndo surgem do nada, mas se originam do
vocabulério de algum outro paradigma. Eles se modificam com base um
vocabuldrio anterior. O que se considera uma metifora num
determinado paradigma, pode vir a se tornar literalidade em um
paradigma diferente. Também a diversidade de vocabuldrios
contemporédneos pode formar um novo vocabulério diferente:

As conquistas revolucionéarias nas artes, nas ciéncias e
no pensamento mora! e politico verificam-se tipicamente
guando alguém se apercebe que dois ou mais dos
nossos vocabularios estdo a interferir um com o outro e
tenta inventar um novo vocabularioc que substitua os
outros dois. ®

Por outro lado, numa vis3o pragmatista, pensar que todas as
linguagens sejam traduziveis umas nas outras ndoc significa que tais
equivaléncias possam ser encontradas simplesmente. “Significa
apenas que ndc podemos atribuir sentido a pretensdo de que existem
mais do que impedimentos temporérios para o nosso know-how — a
pretensdo de que algo chamado ‘um esquema conceptual diferente’
nos impede de aprender a conversar com o utilizador de outra

> RORTY, Richard. Op.cit, 1994, p. 34.
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linguagem. Nio afasta também a intui¢@o por detrds da falsa pretensdo
roméntica de que os grandes poemas sdo intraduziveis. Eles sio,
evidentemente, traduziveis; o problema é que as tradu¢des ndo sio
elas mesmas grandes poemas”.16

“Impedimentos  temporarios” para ¢ entendimento. A
incomensurabilidade, para o pragmatista, ndo pode significar um
impedimento definitivo 4 comunicagdo. Isto seria negar a idéia
pragmatista de que nada ¢ incondicional, nada é nao-relacional.
Portanto, a incomensurabilidade em alto grau, & impedimento
tempordrio ao entendimento, que pode ser superado, desde que se
possibilite a continuidade da conversagio.

Isto quer dizer que, de um lado, nem se podem ver os processos
de decisdo como ambientes regrados, nos quais seria possivel encontrar
critérios de solugio de controvérsias de forma objetiva, nem, de outro
lado, o inverso disso, ou seja, que seria impossivel haver um critério
universal, dada a inexisténcia de bases fixas para solugio de
controvérsias e possibilidade do entendimento.

Nesse sentido, “podemos saber como responder a uma
observagdo critica num jogo de linguagem diferente, sem que saibamos
qual € a frase do nosso jogo de linguagem ordindrio que, materialmente,
equivale a essa observagdo”'’. Dai que a comunicagic inter-
paradigmdtica € possivel, pelo que o discurso proferido em ambientes
incomensurdveis & também, possivel.

Ver, portanto, o ambiente discursivo dos processos de decisdo
juridica como ambientes paradigméticos, ndio implica em relativismo.
De outro lado, constatar a existéncia de interesses incomensurdveis,
dentro de um mesmo ambiente de decisdo, nfo implica a necessidade
de adogdo de critérios universais de “racionalidade”.

Constatar a comensurabilidade nfio implica em defesa do
relativismo ou da arbitrariedade na formagao dos critérios de decisao,
Ja que, como visto, os paradigmas se modificam e, um ambiente que
hoje é comensurdvel, amanhd pode vir a se tornar incomensurdvel,
dadas as mudangas paradigmdticas contingentes. Assim, constatar a

’

comensurabilidade é, a0 mMesmo tempo, contatar a

' RORTY, Richard. Op.cit., 1988, p. 276.
' RORTY, Richard. Idem.
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incomensurabilidade. Perceber que os processos de decisdo s#o
ambientes mais ou menos regrados somente corrobora a tese de que
tais regras e critérios sdo contextuais ¢ ndo definitivos.

4. Consideragoes conclusivas: os processos de decisdo juridica
como ambientes regrados e a constatagio da contingéncia como
forma de superagio do problema da irracionalidade e do
relativismo nos processos de decisio no direito

A posicio de que os discursos proferidos nos processos de
decisio juridica podem ter elevado grau de incomensurabilidade leva
ao entendimento segundo o qual seria impossivel se pensar em um
critério objetivo para a corregdo das decisdes juridicas. De outro lado,
mesmo em ambientes nos quais se podem encontrar critérios mais
objetivos para a corregio das decistes, ndo se pode afirmar que tais
critérios sejam imutaveis, ja que a interpretagio dos mesmos estard
sempre sujeita as modificacdes de paradigma, contingentes,
imprevisiveis.

Um exemplo do primeiro tipo de ambiente decisério &e pode
encontrar tanto nas deliberagdes legislativas quanto naquelas
implementadas nas cortes constitucionais. Em ambos os tipos de
procedimento decisério o que se tém sdo deliberagdes sobre temas de
alta complexidade e que envolvem interesses sempre adversos.

Isto porque, em ambos os casos, esta-se diante da
interpretagio da constitui¢iio, que encerra, no seu texto, a protecido de
principios e garantias, quase sempre contraditérios. Assim é que, ao
proteger a propriedade privada, a Constituigio brasileira, por exemplo,
impde a fungio social da propriedade. Da mesma forma, ela protege a
livre iniciativa, mas estabelece como uma das metas governamentais a
reducdo da desigualdade. Assim também, o mesmo texto normativo
estabelece o principio da igualdade, de um lado, e permite a
discriminaco ativa, de outro (vide a discussio sobre a questdo das
cotas raciais em universidades).

De outro lado, existem processos de decisfo juridica em que o
grau de incomensurabilidade nio é tdo elevado quanto aquele presente
na interpretagdo constitucional. Em ambientes como os que decidem
questdes de direito administrativo e tributdrio, por exemplo, o modelo
de decisdio se assemelha muito pouco com uma postura tépica, tendo



UMA VISAO PRAGMATISTA DO PROCESSO DE DECISAO JURIDICA COMO 25
JOGO DE LINGUAGEM:

nitido cariter sistemdtico e com grande presenca de nogdes como
seguranga juridica e principio da legalidade.

Numa postura pragmatista, portanto, seria impossivel se
pensar em um modelo ideal de processo decisério em direito, Seria
incabivel a idéia de que pode haver qualquer tipo de algoritmo capaz
de medir algo como a “racionalidade” das decisdes juridicas. Ou seja,
o medo do relativismo é causado pela nogdo de que o ambiente
discursivo contextualizado possa levar a “qualquer decisao”.

Esta visio é decorrente de uma postura relativista que, em®
substitui¢do as teorias da verdade como correspondéncia, apresentam
a visio de que a evolugdo do conhecimento seria a modificagao do
préprio mundo, uma teoria da “maleabilidade” do mundo. Assim,
quando se tenta superar a visdo tradicional de que deve haver algo
além do contexto que possa justificar as crengas humanas,
imediatamente se tem a impressio de que se esta tentando deixar o
mundo & mercé do homem e, por conseguinte, tratar a interpretagéo e
a decisio juridica como uma mera questdo de “vontade”.

E a “nogiio que onde ndo existem objetos para corresponder
nio temos esperanga de racionalidade, mas apenas gosto, paixdo e
vontade”."® Se ndo hd critérios objetivos para decidir sobre a corre¢io
das decisdes, qualquer argumento juridico seria tao valido quanto
outro, qualquer descrigdo seria tdo boa quanto outra.

Putnam, nesse sentido, critica diretamente a abordagem de
Rorty quanto i .incomensurabilidade, tachando-a de relativista. O
problema reside justamente na questio de se entender ou ndo a
incomensurabilidade como sindnimo de incomunicabilidade, ou de
intraduzibilidade.

Ao se identificar a verdade com o que os “pares culturais”
concordam, quando se esti em um discurso normal, ou seja,
comensurével, pode tornar qualquer tese justificivel como verdadeira.
“Tomada nesse sentido, ela diz que a verdade numa lingua — em
qualquer lingua - é determinada por aquilo que a maioria dos falantes

dessa lingua diria”."

'8 RORTY, Richard. Conseqiiéncias do Pragmatismo. Lisboa: Piaget, 1999,
p- 236.
1 PUTNAM, Hilary. Renovar a filosofia. Lisboa: Piaget, 1998, p. 100.
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A questdo das criticas relativistas é que elas mesmas se
baseiam na possibilidade de que haja qualquer coisa independente do
contexto, qualquer coisa incondicional. O préprio Putnam apresenta
certas idéias de nitido cardter pragmatista, que corroboram a tese de
que os argumentos sao sempre condicionais e que, dependendo do
grau de incomensurabilidade, ndo se consegue encontrar critérios bem
definidos para a solugfo de controvérsias.

No mesmo capitulo em que critica 0 que chama de relativismo
em Rorty, Putnam afirma que “como o relativismo, mas de uma
maneira diferente, o Realismo é uma maneira impossivel de ver o
mundo de Nenhures”.20 Ou seja, para além de suas desavencas
filoséficas com Rorty, parece que o ponto central do presente trabalho
pode sofrer contribui¢des de ambos os lados, no sentido de que é
impossivel analisar 0 mundo sendo dentro de um jogo de linguagem.

Isto, todavia, ndo significa dizer que “o homem faz o0 mundo”,
ou que “a cultura faz o mundo”, ou mesmo que qualquer dessas
formas de “mundo” é tio boa quanto outra. Esta visfo parece estar
ligada ao fato de Kuhn utilizar frases como aquela citada neste mesmo
trabalho, segundo as quais os cientistas de diferentes paradigmas
estariam em “mundos diferentes™:

Kuhn tinha razéo em dizer que ‘'um paradigma filoséfico
iniciado por Descartes e desenvolvido ao mesmo tempo
pela dindmica newtoniana’ precisava ser derrubado,
mas permitiu que esta nogdo do que contava como
‘paradigma filoséfico’ fosse determinada pela nogédo
kantiana de que o Unico substituto para uma descrigao
realista de um espethar bem sucedido era uma
descricdo idealista da maleabilidade do mundo
espelhado.z'

Quando o pragmatista diz “que uma nog¢do depende dos
interesses ndo significa dizer que todos os interesses sdo igualmente
aceitdveis”.” Isto que dizer que “a nossa imagem do mundo niio pode
ser ‘justificada’ por nada a nfio ser o seu sucesso julgado pelos

% PUTNAM, Hilary. Realismo de rosto humano. Lisboa: Piaget, 1999, p.
103.

*' RORTY, Richard. Op.cit., 1988, p. 254.

2 PUTNAM, Hilary. Op.cit., 1998, p. 99.
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interesses e valores que evoluem e sdo modificados ao mesmo tempo
e em interagio com a nossa imagem em evolugdo do préprio
mundo”. Por isso nem o “mundo”, nem os valores (em se mantendo
o dualismo fato-valor) podem ser considerados “criagdo” do homem.

Sobre essa discussfio é que parece se manter a controvérsia
entre Putnam e Rorty. Ambos parecem concordar que a “verdade” ou
“acertabilidade” das descri¢des ndo pode ser aferida fora de um
contexto. O problema ¢ que Putnam nfo consegue se livrar da assertiva
de que “O fato de uma declaragio ser garantida ou néo € independente
da maioria dos nossos pares culturais dizer que sdo garantidas ou
ngo” *

Rorty nfio consegue aceitar esta possibilidade de justificagio
ndo sociolégica de justificagdo.” Todavia, o que Putnam parece querer
deixar claro é que a medida das descrigdes ndo € arbitraria, e, pos 1850,
ndo pode ser simplesmente modificada por uma maioria:

Nao podemos escolher os interesses que temos.
A linguagem que falamos reflete quem somos e
aquilo que somos, e reflete em especial o género
de interesses que temos. Desde que conhegamos
o tipo de interesses que as pessoas realmente
tém, seremos capazes de ouvir declaragdes que
parecem contraditérias e entendé-las de uma
maneira que ndo & contraditéria.?®

Ao defender sua posi¢do, invoca a tese de que as bases da
linguagem ndo surgem do nada, mas sio objeto de uma histéria. Daf a
impossibilidade imediata de que um determinado grupo social forje a
verdade ao seu bel prazer. Destaca que ndo se podem escolher as
crengas que se tem. Dai que ndo é a maioria que define a verdade, mas o
uso da descrigio dentro do jogo, que no estd simplesmente a mercé dos
pares culturais, niio podendo ser modificado pela simples “vontade”
destes.

% PUTNAM, Hilary. Op. cit., 1999, p. 103.

# PUTNAM, Hilary. Op. cit., 1999, p. 96.

3 RORTY, Richard. Truth and progress: philosephical papers. New York:
Cambridge University Press, 1999, p. 45.

% PUTNAM, Hilary. Op. cit., 1998, p. 98.
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Na verdade, quer-se, com a postura pragmatista, tio-somente
defender a tese que considera 0 homem como ser inserido sempre num
jogo de linguagem, e o jogo reflete os interesses e necessidades
humanas, ndo havendo que se falar em critério incondicional de solugio
de controvérsias. Isto vai levar a uma visio diferente dos critérios
universalistas para a decisdo juridica, como acontece com as teorias da
argumentagio baseadas na racionalidade comunicativa habermasiana.”’

De outro lado, o pragmatismo que aqui se apresenta nio quer
ser um relativismo, ndo cabendo falar em um “vale-tudo”, ou em uma
“phronesis” no campo do direito. Uma perspectiva relativista neste
campo efetivamente justificaria a tese de que qualquer decisdo seria
possivel, e que os critérios para resolugiio de controvérsias juridicas
seria, simplesmente, arbitrdrio. »

Nio € essa a leitura que se quer fazer do pragmatismo em
Rorty ou em Putnam. O que se pretende é usar a postura pragmatista
para melhor visualizar os diferentes ambientes discursivos em que as
decisGes jurfdicas siio tomadas.

Pensar o processo como jogo de linguagem, é vé-lo de acordo
com os fins a que se destina. Para isso deve-se ver a linguagem como
forma de agfio humana, donde o processo serd uma dessas formas de
agao, com fungdes especificas. Identificar a nogfo de processo com a de
Jjogo de linguagem & encari-lo como conjunto de praticas lingiiisticas
que servem a um determinado fim, que se referem 2 satisfagio de
necessidades humanas. Daf que a corre¢iio das decisdes estar4 ligada as
suas conseqiiéncias prdticas.

Assim, ndo se pode analisar o processo de decisdo juridica fora
do contexto a que ¢le serve, pois, como um tipo jogo de linguagem, suas
regras servem a um determinado fim. Dentro desse jogo de linguagem &
que as assertivas terdo sua corre¢do ou validade medidas, nio se
fazendo sentido em buscar formas prévias de justificagio. A

" Com base em Peirce, nio se trata da visio de uma comunidade privada
cspecifica para definigio das regras de racionalidade discursiva, pois,
mesmo que nio se possa sair do jogo de linguagem a que o ser humano csté
vinculado, “na relagio com a rcalidade ndo se pode perder o nexo com algo
que independe de nés e que €, nesse sentido, trancendente”. HABERMAS,
Jiirgen. Direito ¢ democracia: entre faticidade e validade. Sio Paulo:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 32. .
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contingéncia da linguagem impede que se encontrem formas prévias de
correcdo das decisOes.

Em muitos casos as respostas dadas num determinado jogo de
linguagem sfio simplesmente incontroversas, dado o alto graun de
comensurabilidade dos discursos pronunciados. Todavia, tal situagio
ndo indica a possibilidade de se buscar algo mais, como um controle
prévio, a que normalmente se da o nome de “racionalidade”.

O controle s6 pode se dar a posteriori, na medida que a decisio
serd aceitivel socialmente. Isto é o que possibilita a mudan¢a
paradigmética em direito, ji que, muitas vezes, a substitui¢io de uma
interpretagio tradicional se d4 de forma imprevisivel, diante de um caso
especifico e inusitado, que desperta a mudanga de interpretagfio de
determinadas normas.

Constatado o papel da contingéncia dentro do processo de
decisdio juridica, bem como a sua caracteristica n#o arbitrdria ou
irracional-relativista, tem-se que néo se faz necessdria a busca filoséfica
por critérios (nicos para a medi¢do da corregio ou “racionalidade™ das
decisdes juridicas.

O problema da irracionalidade na decisfio, seja judicial ou
legislativa, s6 aparece quando se deixa de lado a nogdo de que o
processo € um ambiente regrado, e tais regras sdo contextuais e
modificdveis de forma contingente. Fazem parte de tais regras no sé os
textos normativos dogmdticos, mas também as convengdes lingiiisticas

presentes no corpo social que interpreta os textos dogmiticos.

Isto nio quer dizer, todavia, que o ambiente de decisdo nfo
admita controvérsia quanto as regras. Em discursos incomensurdveis, na
interpretagiio da constituigio, por exemplo, o ambiente é extremamente
controvertido, mas hd possibilidade de comunicagio e, a
incomensurabilidade ndo pode levar 2 nogdo de irracionalismo na
decisio.

Mesmo num ambiente decisério deste tipo, hi um minimo grau
de controle, perpetrado pelas regras do jogo de linguagem. Por isso a
desnecessidade e a inutilidade em sé pensar num critério nico.
Primeiro porque os processos de decisdo sdo contextualizados e
envolvem interesses diversos. Segundo porque existem ambientes cujo
grau de incomensurabilidade é tdo alto que ficaria sem sentido se pensar
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num critério vnico para a solugdo de controvérsias. E, finalmente,
porque, mesmo diante da incomensurabilidade, o processo é ambiente
regrado, e tem a medida da corregiio de suas decisdes nas conseqiiéncias
praticas geradas pelas mesmas.

Un dialogo racional puede también conducir a dos o méas
respuestas igualmente bien fundamentadas. O,
inversamente: no es posible indicar un criteric objetivo o
“la razén dltima” de acuerdo con la qual pudiera
sostenerse que una de las propuestas de interpretacién
estarfa mejor argumentada que la otra. En cierto modo,
el didlogo no puede salir de si mismo.?®

Neste sentido, “el concepto de aceptabilidad estd conectado con
la conclusidn, es decir, con ¢l contenido material de la interpretacién e
con la forma del razonamiento o con las propiedades del procedimiento

justificatorio mismo™. %

Talvez seja interessante ter uma visdo pragmatista das
tentativas perpetradas pelos tedricos da argumentagio, vendo-as como
propostas de justificaciio das decisdes tomadas. Ou mesmo como
critérios a serem adotados em determinadas sitmacbes, sem a
necessidade de encard-los como definitivos.*® Concluindo, pensar num
critério “racional” é deixar de lado a contingéncia dos processos de
decisdo. Contingéncia presente na linguagem, e que impede se pensar
em critérios definitivos e imutaveis.

% AARNIO, Aulis. Lo raciona! como razonable. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p.247.
¥ AARNIO, Aulis. Op. cit.,. 1991, p.247.
*® TInteressante a posicdo de Alexy, quando, num epilogo ao seu “Teoria dos
- Direitos Fundamentais”, apresenta a modesta opinifio de que o critério que
ele apresenta como marco para o legislador em suas decisdes sobre direitos
fundamentais, ndo pode ser aplicado em todos os casos. ALEXY, Robert,
“Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales”. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. Ano 22, n 66, 2002, p. 13-64.
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SUMARIO
1. Introdugdo. 2. Incursdo no modelo greco-ateniense. 3. Da
ideologia absolutista para o liberalismo. 4. Os Direitos
Fundamentais e o estado liberal. 5. Os Direitos Fundamentais e o
estado social. 8. Sociedade pds-convencional e a legitimidade
liberal do estado. 7. Conclusao.

1. Introdugio

O presente ensaio tem por escopo analisar o papel dos direitos e
garantias fundamentais na estrutura do Estado Liberal, que serd
considerado, no texto, como o Estado Ocidental constrmdo a partir da
modernidade até agora.

Tomar-se-a a expressio direitos fundamentais para designar os
direitos humanos, como também as liberdades classwas e os direitos
sociais.

Muito embora tenha sido divulgada a idéia de que os direitos
fundamentais, mixime os de matiz liberal, constituam cldusulas de
barreira que impedem o Estado de interferir-na esfera privada, mostrar-
se-4 que este raciocinio ndo € totalmente verdadeiro, pois além de
clausula de barreira, os direitos fundamentais possibilitam a
averiguagio da legitimidade, no modo liberal, do poder exercido pe]o
Estado frente aos cidaddos.
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Para realizar este intento, procurou-se fazer um percurso
histérico para se buscar como estas categorias, direitos fundamentais,
tém sido utilizadas pela humanidade para estruturar a convivéncia
humana.

O iter teve inicio na sociedade grega, dando-se énfase a pdlis
ateniense. Nesta sociedade, percebeu-se que a sua estrutura possufa por
lastro a idéia de igualdade material, sendo que esta categoria acabava
condicionando o exercicio da liberdade. Ademais, a fun¢go da liberdade
consistia em participar do autogoverno da cidade.

Passando para a modernidade, tem-se presente o Estado
absolutista, em que o homem nao é considerado importante na
determinag@o do poder, pois este deriva de Deuns. Com o surgimento do
liberalismo, outras premissas sdo colocadas. O homem passa a ser visto
como centro do mundo. Entretanto, o que determina o homem é a
propriedade. Esta forma de pensar vai estar no pensamento de
HOBBES, LOCKE, HEGEL, BENJAMIN CONSTANT, dentre outros
expoentes,

Os direitos fundamentais, que sio considerados inatos ao
homem, irdo compor o micleo essencial da Constituigdo, conforme
preconiza a Declaracioe de Direitos do Homem e do Cidadio. Esta
idéia se espalha pelo mundo ocidental. As bandeiras da Revolugdo
Francesa — Liberdade, Igualdade e Fraternidade — s3o nitidamente
liberais e t&m por centralidade a propriedade, mesmo no aspecto da
fraternidade, que consiste no respeito de todos & propriedade alheia.'
Ponto que se deve ressaltar & que a igualdade aqui nfio é material, mas
formal, ndo sendo possivel a disting@o, a partir das especificidades, pois
esta era vista como resquicio do ancien régime. Além disso, a liberdade
consistia em poder adquirir e assegurar bens. Neste aspecto legitimo é o
Estado que, com base nos direitos fundamentais, é capaz de realizar a
convivéncia humana.

Com o advento do denominado Estado Social, foi necessério
reformular a idéia liberal sob um aspecto, a igualdade. Neste ponto, fez-
se uma nova elaboragio, vendo-a como ignaldade formal e material.
Esta reformulagio teve por objetivo garantir que as pessoas pudessem
ser capazes de ter o minimo para participar de forma livre da sociedade.

! A propriedade aqui estd colocada no sentido lockeano.
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Este minimo, batizado de minimo existencial, nada mais ¢ do que uma
nova forma de ver o homem como proprietirio privado. Efetiva-se
assim a mudanga para o chamado Estado Social, que, malgrado
importante, ndo é essencial, pois possibilita, de forma mais efetiva, a
reprodugio das relages capitalistas,

Digna de andlise foi também a visio de HABERMAS sobre o
fendmeno constitucional. Este autor condicionou a legitimidade da
Constitui¢do aos direitos fundamentais e & soberania popular. Nele niio
ha dissenso entre os direitos fundamentais e o Estado. Pelo contrdrio, o
Estado ird se realizar enquanto insténcia legitima, na medida em que
consegue garantir o respeito a essas duas premissas.

2. Incursio no modelo greco-ateniense

Na Antigitidade cldssica, os cidadaos gregos estruturavam a sua
vida com base na participagdo na administragio da pdlis. A participagio
era considerada inata, pois 0 homem era visto como um animal politico.
A classe, animal politico, no era algo exclusivo no homem, porém uma
designacio para todos os animais que s6 poderiam conviver em
coletividade, como era o caso dos cupins, das formigas, das abelhas ¢
do homem, como bem relatado por Thomas HOBBES.?

Neste contexto, € condicionante a existéncia de igualdade entre
08 participes de cada classe. Sem esta igualdade ndo seria possivel a
democracia grega. Ademais, associada a esta categoria, tem-se a
liberdade. Apenas com o exercicio da liberdade serd possivel a
manifestagdo de vontade constituidora do modus vivendi imperante
nesta sociabilidade. Aqui a liberdade consiste em participar na gestiio da
polis.

A produgiio do direito ndo serd monopdlio dos deuses, mas da
livre manifestagio de vontade dos participes da assembléia.

Vé-se aqui nitidamente que a organizacdo e estruturagdo do
poder politico estdo condicionadas a estes dois pilares: a igualdade e a
liberdade. E bem verdade que as mulheres, os estrangeiros e os escravos
ndo participavam da dgora, que é soberana. Neste aspecto, hd uma

? HOBBES, Thomas. De Cive — Elementos Filoséficos a Respeito do
Cidadao. Traduggo de Ingeborg Soler. Petr6polis: Vozes, 1993, p. 97.
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interessante passagem na obra de MONTESQUIEU que se passa a
transcrever:

Libanivs diz que em Atenas, um estrangeiro que se
imiscuisse na Assembléia do Povo era punido com a
morte E |sto porque esse homem usurpava o direito de
soberano.?

__ E interessante notar que a igualdade aqui vista ndo € a formal,
construida pelos modemnos, mas a igualdade material. Conforme relato
de MONSTESQUIEU, Sélon dividiu a sociedade ateniense em quatro
classes. O critério da divisio era o grau de riqueza de cada estamento. A
segregacdo s servia para o acesso a determinados cargos ¢ ndo para o
direito ao voto.*

Neste periodo se estabelece a idéia de justica como eqiiidade.
Aqui a origem etimoldgica da expressdo € bastante emblemdtica, pois
aequo € raiz tanto para a palavra “igual”, como para o vocdbulo
“eqliidade”. Neste contexto, na igualdade estd a justica, representada
pela deusa grega Témis, que carrega consigo a balanca, simbolo do que
£ equanime. Eis aqui a justa medida. Outra imagem constitutiva do
conceito de justi¢a consiste na “Régua de Lesbos”, instrumento flexivel
utilizado pelos artifices para medir superficies irregulares, conforme
alusio de ARISTOTELES’. Mais uma vez estd presente a medida
conforme a especificidade. Uma igualdade material, Assim, fica nitido
como a Antigliidade grega utilizava a idéia de igualdade material. Ela
sera determinante para a formagfio do Estado.

Por outro lado, a liberdade dos antigos nfo pode ser comparada
a liberdade dos modernos. A marca da liberdade dos antigos consiste,
segundo Paulo Luiz Netto LOBO, no seguinte: “livre € quem pode
participar do autogoverno da cidade”® Este tipo de liberdade difere
daquele preconizado pelos modemos. Neste caso, “livre € .quem pode

} Cf. MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Tradugio de Gabriela de
Andrada Dias Barbosa. Rio de Janeiro: Ediouro, s.d., p. 46.

*  Cf.MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Op. cit.,, p. 47.

*  ARISTOTELES. Etica Nicomiquea. Etica Eudemia, Traduccién Julio
Palli Bonet, 4° reimp. Madrid: Editorial Gredos, 1998, p. 265.

¢ ¢f LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagfio do .Direito Civil.
Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n° 141,
jan./margo 1999, p. 109.
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deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem impedimentos, salvo os
ditados pela ordem piiblica e os bons costumes, sem interferéncia do
Estado”.” Na hipétese grega, os cidaddos, por serem iguais, sio capazes
de, através da livre manifestagiio de vontade, determinar o sen proprio
destino.

Estabelece-se assim, ainda que de forma sucinta, que o modelo
de Estado construido em Atenas, ou mesmo no perfodo da Repiblica
Romana, estd nitidamente vinculado ao modo como estes povos
concebiam os direitos que thes s&o inerentes ao homem. H4, aqui, ainda
que de forma bastante especifica, dado o momento histérico em que
estdo insertos, direitos fundamentais. Eles realizam o homem, enquanto
agente determinante de sua histéria, através do autogoverno. Eles
existemn para realizar a plenitude da pdlis.

Nao se trata de uma sociabilidade aos moldes dos modemos,
onde vigoram outras premissas como a propriedade privada, a igualdade
formal e a liberdade burguesa — poder de dispor e gozar de sua
propriedade - etc.

3. Da ideologia absolutista para o liberalismo

Durante o feudalismo, o Estado era propriedade do senhor
feudal. Com a mudanga para o regime absolutista o Estado deixa de ser
propriedade do soberano, passando a ser o préprio soberano. E bastante
emblemitica a expressdo emitida por Luis XIV, quando afirma: /'Etat
¢'est moi. Tebrico contemporneo ao perfodo absolutista, Jean BODIN,
assim se manifesta: “La soberania es le poder absoluto y perpetuo de
una repiblica”.® Ressalte-se, por oportuno, que para o referido autor,
“repiiblica es um recto gobiemo de varias familias; y de lo que les es
comiin com poder soberano™.’

Nesta estrutura, o povo ndo ingressa com instincia de decisdo.’®

" Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Direito Civil. Op.
cit, p. 101.

8 Cr BODIN, Jean. Los Seis Libros de la Repiiblica. Seleccién, estudio
preliminar y traduccién de Pedro Bravo Gala. Madrid: Tecnos, 3 ed., 1997,
p. 45..

®  Cf. BODIN, Jean, Los Seis Libros de la Republica. Op. cit,, p. 9.

Apesar de, em Thomas HOBBES, o cidaddo aparecer como constitutivo do

poder soberano,
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Esta é a constatacdo de Emmanuel Joseph SIEYES, ao iniciar o
seu opiisculo O que € o Terceiro Estado, que se transcreve:

12 O que é o Terceiro estado? — Tudo. 22 O que tem sido
ele, até agora, na ordem politica? — Mada. 3% O que é que
ele pede? - Ser alguma coisa."’

Com o advento da visdo liberal do mundo, passou-se a analisar
o homem como sendo o centro da sociabilidade, e néio a pdlis. A partir
dai a centralidade do homem ird substituir, paulatinamente, a
centralidade do Estado. Eis o surgimento do individualismo. Atributos
que eram do todo passam a ser atributos da parte, como por exemplo a
autodeterminag@o, um correlato da soberania. Mutatis mutandis, pode-
se afirmar: o individuo é o Estado (micro, mas Estado).

Um ponto merece destaque. O individuo no liberalismo, como
se demonstrara, nada mais € que a propriedade. Neste passo pode-se
afirmar: a propriecdade € o Estado.

Apesar de ser um conceito do século VI d. C,, cabe aqui o
conceito de pessoa construido por BOECIO, citado por Santo TOMAS
DE AQUINO: “persona es la sustdncia individual de naturaleza
racional”.*® Demonstra-se aqui o caréter expressivamente individual do
homem. Nio sé. Esta individualidade substancial devera ser arquitetada
com base na liberdade, que no juizo de Baruch de ESPINOSA ¢ assim
definida:

Diz-se livre 0 que existe exclusivamente pela necessidade
da sua natureza e por si $6 & determinado a agir; e diz-se
necessdrio, ou mais propriamente, coagido, o que &
determinado por outra coisa a existir e a operar de certa e
determinada maneira (ratione)."

"' ¢f. SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa — Que é o
Terceiro Estado? Tradugio de Norma Azeredo. Rio de Janeiro: Liber
jiris, 1986, p. 63-64.

2. Cf. SANTO TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia, I, parte I.
Traduccién de José Martorell Capd. 2. ed. Madrnid: Biblioteca de Autores
Cristianos, 1994, p. 320.

3 Cf. ESPINOSA, Baruch de. Etica, in Espinosa. Colegio Os Pensadores.
Tradugio de Marilena Chauf et. al. 5. ed. Sao Paulo: Nova Cultura, 1991, p.
76-77.

-
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Vale salientar, por oportuno, que no juizo feito por
MONTESQUIEU, a idéia de liberdade serd mais comedida pois este a
entende como “o direito de se fazer aquilo que as leis permitem’'*

Deve-se ressaltar que a liberdade nos modernos, como ji
registrado, consiste em poder ser proprietirio. LOCKE define como
elemento constitutivo da propriedade a vida, liberdade e bens. Por
oportuno, transcreve-se elucidativo excerto do aludido filésofo politico:

E nao € sem razéo gue ele (o individuo) procura e almeja
unir-se em sociedade com outros que jd se encontram
reunidos ou projetam unir-se para a mutua conservagio
de suas vidas, liberdades e bens, aos quais atribuc o
termo genérico de propriedade.'

Mais.

O fim maior e principal para 0s homens se unirem em
sociedades politicas e se submeterem a um governo é
portanto a conservagdo de sua propriedade.’®

Em sentido andlogo, na esteira do liberalismo do século XVII e
XVIII, afirma Paulo Luiz Netto LOBO, com base em George W. F.
HEGEL, que a esfera exterior da liberdade é a propriedade.'” Por
oportuno, transcrevo as conclusdes de George W. F. HEGEL:

Ja hoje estd suficientemente esclarecido que sé a
personalidade confere o direito sobre as coisas e que,
portanto, o direito pessoal é essencialmente um direito
real {entendendo-se coisa no sentido mais geral, como o
que é exterior & minha liberdade, onde se pode incluir
também o meu corpo, a minha vida). O direito real € o
direito da personalidade como tal."®

4 Cf. MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Op. cit.,, p. 132.

13 LOCKE, John. Dois Tratades sobre o Governo. Tradugio de Julio
Fischer. 530 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 495.

16 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Op. cit,, p. 495.

7 ¢f. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Op.
cit., pp- 103 e 109.

18 Cf. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de Filosofia do Direito.
Tradugdo de Orlando Vitorino. 3" ed. Lisboa: Guimarfes Editores, 1986, p.
52.
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Fica demarcado que a liberdade € vista como algo para si e ndo
para realizagdo da coletividade, como fora no modelo grego. Aqui, ela é
um fim; nos gregos, um meio.

Ademais, deve-se entender que, segundo as licdes de KANT, o
direito nio se ocupa do que € intrinseco, campo da moral, mas do que se
exterioriza.”” Desta forma, a liberdade s6 terd importancia para o direito
quando se exteriorizar. Esta manifestagio externa dd-se, como presente,
em George W. F. HEGEL, na propriedade e por isso devem respeitar o
espago soberano do outro, cabendo ao Estado a fungéo de regular esta
relagio fraterna. Nio se estd diante de uma categoria grega onde o
outro serd importante para a constituicio da vida feliz, mas da idéia
hobbesiana de que o homem vive em estado de guerra.”

Com relagiio 2 igualdade, hd também no pensamento liberal
uma peculiaridade: prevalece a idéia da igualdade formal. Todos sdo
iguais pois pertencem ao género humano, nio podendo ser distinguidos
por sua origem — povo, nobreza ou clero. A igualdade di-se perante a
lei. Em Jean-Jacques ROUSSEAU, a lei, produto da vontade geral, é
dirigida a todos, indistintamente.” Nio se deve perder de vista que a
fraternidade ¢ baseada na idéia de que todos sdo irmdos porque
compartilham da mesma natureza, ou seja, sdo proprietdrios. O respeito
a outro, nada mais € do que respeito & propriedade privada.

Essa formulagdo da igualdade serd importante para a
construgio do que seria a ideologia vigorante na Revolugo Francesa. E
interessante notar que os idedrios da Revolucdo Francesa — liberdade,
igualdade e fraternidade — estavam nitidamente interligados. O ponto de
intersegiio € a propriedade, conforme definigio de LOCKE e demais

tedricos, como j4 restou exposto.

'” Cf. KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Edson
Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 77.

® Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um
Estado Eclesiastico e Civil. Tradugio de Jodo Paulo Monteiro e Maria
Beatriz Nizza da Silva. Colegiio Os Pensadores. S3o Paulo: Editora Nova
Cultural Ltda., 1997, p. 107-111.

' Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Mércio
Pugliesi e Norberto de Paula Lima. S3o Paulo: Hermus, s.d., pp. 47-48.
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'De forma sintética, pode-se afirmar que a liberdade, elemento
da propriedade, tem esta como exteriorizagfio da pessoa.”> A igualdade
como decorrente do direito 4 vida, que é elemento da propriedade, e
condicionadora do livre acesso aos bens e do tratamento paritdrio entre
os membros da sociedade. E formal. Até porque a existéncia de leis
especificas significa resquicio do ancien régime.

. Ja a fraternidade é um imperativb para que se estabeleca a
seguranga, com o respeito mituo da esfera privada de cada um. Ou seja,
a fungo dela serd, como bem expliciton LOCKE, propiciar a
conservagdo da propriedade, que € a prépria personalidade, tal qual em
juizo hegeliano. Aqui ha o respeito por todos & propriedade privada,
vista em sentido amplo, como salientou LOCKE e HEGEL.

Em interessante passagem, Gregdrio Peces-Barba MARTINEZ
defende que a liberdade, a igualdade ¢ a propriedade, cunhadas na
Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadio, sdo de orientagio
nitidamente lockiana. Eis o excerto:

Se entramos en el contenido de los derechos, y dejando
aparte el tema de la resistencia a la opression, las ideas
del articulo primere - «los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos» — y del articulo segundo, al
considerar entre los derechos naturales a la libertad y la
propriedad, desarrollados después en los articulos 42 y
17, respectivamente, son originariaments lockianos. 2

E equivoco querer pensar que os lemas da Revolugio Francesa
possam ter vinculo com direitos de matriz socialista. Esta relagio é
equivocada dos pontos de vista filoséfico ¢ historico. Os lemas da
Revolugdo Francesa sdo liberais. Malgrado isso, tem sido divulgada
com invulgar sucesso a idéia de que aquelas bandeiras constituiam
momentos da evolugdo do movimento deflagrado pela classe burguesa,
como tentou transparecer a idéia das pgeragdes dos direitos
fundamentais, como preconizada, dentre cutros, por Paulo
BONAYVIDES, que se passa a transcrever:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido
pelo génio politico francés, exprimiu em trés principios

2 vide Paulo Luiz Netto LOBO, nota 15.
3 MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. Derecho y Derechos Fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 52.
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cardeais todo o conteddo possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a seqléncia

histérica de sua gradativa institucionalizagio:liberdade, -

igualdade e fraternidade.®

A esta idéia, langou George Marmelstein LIMA® outras
obje¢des, com base em conferéncia proferida por Antdnio Augusto
Cangado TRINDADE, em que este autor demonstrou que o criador da
teoria das geragdes de direito fundamentais, Karel VASAK, nio levou
muito a sério esta teoria.

Malgrado se reconhega o cariter didético desta construgio, ela
tem sofrido criticas. Em primeiro lugar, a implementagio de uma
geragdo pressupord a realizagdo da primeira. O que ndo ocorre. Em
alguns paises, inclusive, os denominados de segunda geracio vieram
antes do que os da primeira. Ademais, os da primeira geragdo nio
podem desaparecer quando se estiver na segunda ou terceira fases. E o
que € mais importante, um direito fundamental pode ser vista sob o
enfoque da primeira, da segunda e da terceira geragio, como € o caso da
propriedade. Este pode ser visto como uma liberdade cldssica (primeira
geracdo), mediante o prisma da fungio social (segunda efou terceira
geragdo).

Desta forma, fica claro que o ideal liberal terd por marca
primordial a centralidade da propriedade. Este se manifesta em diversas
facetas, a saber: vida, liberdade e propriedade.

4. Os Direitos Fundamentais e o estado liberal

No contexto individualista, a fun¢@o do Estado ser garantir que
as liberdades humanas, que t€m nitido cardter patrimonial, manifestem-
se sem interferéncias. Caso haja interferéncia, que pode ser decorrente
da atuagdo do outro, como também do poder publico, cabe ao Estado
ser o grande garantidor da ordem estabelecida.

¥ Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed., revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 516.

B LIMA, George Marmelstein, Criticas a4 Teoria das Geragdes (ou mesmo)
Dimensdes dos Direitos Fundamentais, Artigo capturado no
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Para que isto ocorra é necessario fixar pardmetros para a
atua¢do do homem frente ao poder piblico, bem como do homem frente
ao outro. Com isso surge a necessidade de se erigir dois grandes
estatutos.

No ambito privado, surge o Cddigo Civil como a constitui¢io
da vida privada.”® Ele estabelece os limites de atuagfio dos homens em
sociedade. Este ponto, por ndo ser objeto deste estudo, ndo serd
analisado.

No dmbito politico, surge a Constitui¢do. Este decorre do que
PONTES DE MIRANDA denominou de Poder Estatal, ou seja, “o
poder de construir e reconstruir o Estado.”” Para realizar o intento
liberal, preconizou a Revolugdo Francesa as seguintes condicionantes:

Art. 16. A sociedade em que ndo seja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelemda a separagao dos
. poderes ndo tem Constituigdo.”®

Conforme preconiza Fibio Konder COMPARATO, nido se
pode pensar a separagio dos poderes dissociada da garantia dos dlI'BItOS
fundamentais. Uma complementa a outra. Faces da mesma moeda.”

H4 uma idéia corrente entre os doutrinadores de que os direitos
fundamentais seriam limitagdo ao poder estatal. E o que pensa, por
exemplo, Karl LOEWENSTEIN, como se v€ a seguir:

* Cf. TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e RelagGes de Direito
Civil na Experiéncia Brasileira, Boletim da Faculdade de Direito Studia
Juridica, n® 48, Colloquia 6. Coimbra: Coimbra Editora, Un1ver31dadc de
Coimbra, 2000, p. 329.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentirios a

Constitui¢io de 1946, vol. I (arts. 1-36). Rio de Janeiro: Henrique Cahen

Editor, 1947, p.117.

Cf. Declara¢io de Direitos dos Homem e do Cidadéo in Revista do

Ministério Pdblico Alagoas/Ministério Pdblico de Alagoas, Universidade

Federal de Alagoas. Centro de Ciéncias Juridicas — CJUR, n° 08, Edi¢do

Especial, jul/dez., 2002, Organizadores: George Sarmento Lins Jdnior e

Humberto Pimentel Costa. Maceié: MPEAL:UFAL/CJUR, p. 24.

¥ Cf. COMPARATO, Fibio Konder. As Garantias Institucionais dos
Direitos Humanos. Texto capturade na internet no . site:

http://www .anpr.org br/bibliote/artigos/comparato2.html, as ll 24h, 21 de
jutho de 2005.

28
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Entre todos los limites impuestos al poder del Estado se
considera que el mas eficaz es el reconocimiente juridico
de determinados dmbitos de autodeterminacion individual
em los que el Leviatdn no puede penetrar.®

No mesmo sentido, PONTES DE MIRANDA, quando afirma

que “os direitos fundamentais limitam os poderes do Estado”.”'

Entretanto, ndo sé para este aspecto servem os direitos
fundamentais. A sua existéncia € que possibilita a legitimidade liberal
do Estado e até mesmo do poder constituinte origindrio. Saliente-se que
legitimidade neste trabalho estd colocado no sentido de verdadeiro.

A existéncia, o reconhecimento e a utilizago da liberdade ¢ da
igualdade sdo condicionantes necessdrias para uma carta politica, como
se colhe da Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad3o.

Assim, conforme John LOCKE, a raziio para.se abandonar o
“estado de natureza”, constituindo-se a sociedade politica, é a garantia
de que as liberdades bésicas serdio asseguradas, méaxime no que
concerne 2 propriedade.

Até mesmo o poder para organizar o Estado e compor os
quadros diretivos ¢ exercido com base nas garantias fundamentais e tem
por intuito realizi-las, enquanto manifestagdo que sio da propriedade.
Asstm, o antagonismo entre Direitos Fundamentais e Estado Modemno é
uma falsa questdo. O segundo decorrc e existe para realizar os
primeiros, sob pena de encontrar-se maculado com a pecha de
“ilegitimo”.

Nao se poderia pensar em democracia sem se pressupor,
necessariamente, a igualdade e a liberdade, com intuito de garantir a
convivéncia com base na lei que &, segundo ROUSSEAU, além de
produto da vontade geral,” condigiio para a associacio da vida civil™

*® LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. 2. ed., reip. Traduccién
de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1979, p.390.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentirios a
Constituigio de 1967, com a Emenda n® 1, de 1969, tomo. IV (arts. 118-
153, §1°). 3* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 621.

2 Cf. LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Op. cit.,, pp. 468-471.

* Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Op. cit,, pp. 47-49.

% Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Op. ciz., p. 49.
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(fraternidade). Saliente-se. A igualdade di-se perante a lei ¢ esta ¢
produto da vontade geral, ou seja, manifestagdo da liberdade que se
exterioriza na propriedade.

A relac@o bélica entre os dois institutos (Direitos Fundamentais
e Estado), além de ndo ter sido construida pelos fildsofos liberats, acaba
por constituir uma idéia equivocada de que os direitos fundamentais
liberais sfo direitos de defesa contra o Estado. Na verdade, eles séo
defesas contra a incursdo indevida, a partir do prisma liberal, de agentes
do Estado contra os detentores do poder, que sfo, na modemidade, o
povo, como salienta José Joaquim Gomes CANOTILHO®. Na
realidade, € a partir dos direitos fundamentais que o Estado Liberal tem
sua razio de existir, conforme a filosofia liberal, desde HOBBES. A
prépria divisio de atribuicdes no exercicio do poder, como bem
salientou Fabio Konder COMPARATO, anteriormente citado, busca
sua razdo de ser na efetivagio dos direitos fundamentais.

O Estado Liberal € constituido com lastro nas premissas do
direito 4 vida, a4 liberdade e 4 igualdade, sendo que todos eles sfo
expressdes de uma tinica categoria, a propriedade. E fungdo do Estado,
nesta perspectiva, realizar estes valores sob pena de ter maculada a sua
“legitimidade” de cunho liberal.

5. Os Direitos Fundamentais e o estado social

Apés a implementacéio de diversos dos idedrios liberais, no
final do século XVII e no século XIX, ocorreu, no mundo ocidental,
um desencantamento com as conseqiiéncias dessa nova forma de
mundo. Neste contexto, implementa-se a Revolucéio Industrial, que ird
exacerbar um temor descrito por Thomas HOBBES, quando elenca as
trés causas de discérdia entre os homens, quais sejam: a competigéo, a
desconfianca € a gléria. Com relagdo & competigio, o filésofo politico
inglés entende que esta tem por conseqii€ncia o lucro. Assevera que,
pelo lucro, os homens usam a violéncia para se tornarem senhores das
pessoas e dos seus bens.’® Por conta desta violéncia € que o referido
autor propugnou pela necessidade do Leviati.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituico. 3. ed. Coimbra; Almedina, 1999, p. 71.

3% Cf, HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um
Estado Eclesiastico e Civil, Op. cit., pp. 108-109.
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O Estado Liberal, malgrado tenha sido estruturado para garantir
a convivéncia fraterna sob o império da let, acabou por instituir aquilo
que HOBBES denominava de Estado da Natureza, ou seja, um estado
de guerra permanente onde o outro € o inimigo.

Nesse contexto, comegam a surgir vozes preconizando um
Estado que fosse capaz de intervir na competi¢do instaurada, mas no
desejada, pelo idedrio liberal. E interessante notar que o equivoco do
idedrio liberal decorre nitidamente da idéia rousseauniana do bom
selvagem, que fora influenciada por Sio Thomas MORUS® | na qual os
membros formadores do pacto inicial eram bons. HOBBES pensava o
oposto e por isso preconiza solugdes diversas.

A intervengdo na atividade privada comega na proliferagio de
leis extravagantes reconstruindo o campo de atuagio da autonomia da
vontade. E o que se denomina de dirigismo estatal. Esta mudanga,
influenciada pela conjuntura socicecondmico, comega a tomar corpo no
inicio-do século XX, nos textos constitucionais. Historicamente, temos a
Constituigio Mexicana de 1917 ¢ a Constituicio de Weimar de 1919,
que segundo José Afonso da SILVA, 1ra0 influenciar a Constitui¢do
Brasileira de 1934, bem como as demais.*

O que caracteriza as denominadas constitui¢bes sociais é a
regulamentagio da ordem econémica e da ordem social. Aqui, o Estado
serd chamado a intervir seja na produgio legislativa seja na consecugio
de servigos para a comunidade. Eis a idéia do Estado Provedor.

Esta positivagdo tem por lastro teérico a igualdade, mas nio
apenas a liberal, porém, de certa forma, o modelo grego, que é material.
Diz-se certa forma por que no Estado Social nio se perden a
centralidade da propriedade.

No modelo grego, a igualdade material consiste em utilizar a
“Régua de Lesbos”, ou seja, tratar situagdes iguais de forma idéntica e
situagbes desiguais de forma distinta, na propor¢io em que se
desigualizam. Hoje este principio tem por fungfio garantir aos seres
humanos, que nascem livres, as condigSes materiais para desenvolver

" Cf. MORUS, Sio Thomas. A Utopia. Tradugdio de Ana Pereira Melo
Franco. 3" ed. Brasilia:Editora Universidade de Brasilia, 1992, pp. 35-37.

® Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Posmvo
10ed. So Paulo: Malheiros, 1993, p. 276.
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suas liberdades. Nido se trata do modelo grego que assegura a
participagio efetiva da gestéo da pdlis.

Acrescente-s e que esta mudanga de perspectiva ndo implica
retorno ao ancien regime.

Desenvolve-se, para tanto, o conceito de que a igualdade di-se
na aplicagdo do direito e esta se manifesta de duas formas: a igualdade
formal e a igualdade material.”

Esta nova isonomia traz consigo a necessidade de mudanca
com relagio a idéia de justo. Passa-se da prevaléncia da justica
comutativa, tipica dos contratos privados, para a idéia de justiga social
ou distributiva. No direito brasileiro esta determinagiio € expressa (vide
art. 3°, I, CF/88, art. 170 CF/88 e art. 193 CF/88).

Em obra classica, José Joaguim Gomes CANOTILHO afirma
que hd uma nitida conexdo entre a igualdade material e a democracia
econdmica e social.® Ou seja, sdo direitos fundamentais, de cardter
socioecondmico, que justificam o exercicio do poder politico.

Mais uma vez, sdo os direitos fundamentais que ajudam a
determinar o modelo de Estado. Nio hi necessidade de contraposigio
entre os Direitos Fundamentais Sociais ¢ o Estado, mas de
concretizacdo. A auséncia do poder piblico, ndo realizando os direitos
sociais, implica perda de justificagio do referido poder e, via de
conseqiiéncia, dos seus mandatdrios, podendo ser objeto de corregdo
mediante a via judicial.

Entretanto, a mudanga de perspectiva no denominado Estado
Social ndo suplanta o modelo liberal, apenas corrige algumas distorgdes
decorrentes do laissez-faire, permitindo que o homem possa adquirir
propriedade suficiente para garantir sua existéncia. Neste diapasio
surgem conceitos como minimo existencial e minimo vital, vinculados
ao principio da dignidade da pessoa humana.*!

¥ Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigio Dirigente.
Reimpressio. Coimbra: Almedina, 1994, p. 380-381.

4 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituiciio. Op. cit., p. 338.

“ Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil ¢ na Alemanha. Porto Alegre: Fabris Editor, 2002, p. 61-65.
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Isto entretanto € um engodo. Na realidade, reformulou-se o
conceito de igualdade para realizar a idéia do ser humano como
propriedade. O cerne é o mesmo. As mudangas sio acidentais. Em
substancia, h na sociedade atual ainda a prevaléncia da reificacio do
homem.*” Tanto é assim que a Lei Fundamental de Bonn, apesar de nédo
contemplar expressamente os denominados direitos sociais, efetiva-os
ao derivd-los das liberdades cldssicas, a partir de uma mudanca
seméntica de conceitos como dignidade humana e ignaldade. ®

Deve-se salientar, por oportuno, que o conceito dignidade é
extraido de KANT, que, ao modo liberal, a vé como coisa (res), logo,
componente da propriedade, como bem salientado por LOCKE. * Eis a
construgio kantiana:

No reino dos fins, tudo tem ou um pregco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo prego, e por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.*®

Ora, o fato de a dignidade estar acima de qualquer preco €
relativo, acidental, pois o capital, tal qual Midas, transforma tudo o que
toca em finangas. O ter ou nfio preco, para um bem, nio & essencial, mas
acidental, pois o que o torna patriménio é a possibilidade de apreenséo,
ou seja, de se possuir. - :

Desta forma, ndio se pode buscar, no principio da dignidade
humana, nos moldes kantiano, a repersonalizacio das relagdes entre os
homens. Pelo contrério, a sua afirmagiio é uma faceta da reificagio do
homem,

Assim, o Estado Social é, em esséncia, liberal.

2 As expressdes substincia e acidente sdo utilizadas no sentido aristotélico.

® Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil ¢ na Alemanha. Op. cit, pp. 45-49

“ LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Tradugiio de Julio

Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 495.

Cf. KANT, Immanuel. Fundamenta¢io da metafisica dos costumes e

outros escritos. Tradugio de Leopoldo Holzbach, Sio Paulo: Martin

Claret, 2004, p. 63. : :
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6. Sociedade pds-convencional e a legitimidade liberal do estado

Uma andlise que tem se desenvolvido no meio juridico consiste
na visdo habermasiana do direito, mixime no que consiste no papel dos
direitos fundamentais na legitimagao da ordem constitucional.

Um dos pontos de partida de sua andlise consiste na
determinagio  do que seja  sociedade  pds-convencional.
Preliminarmente, deve-se estipular o que é uma sociedade
convencional, para depois compreender o que se chama sociedade pés-
convencional ou pés-tradicional.

A sociedade convencional é aquela que pauta sua existéncia na,
aceitagdo da tradigio e do costume.*® Hj aqui um consenso que tem por
objeto a concordéncia com o que fora estabelecido pelos ancestrais.
Apés o advento do liberalismo, onde a liberdade*’ passou a ser a ténica,
o auto-regramento da conduta levou, por conseqiiéncia, a humanidade a
romper com a tradigdo. Para isso, estatuiu uma ordem artificial, ou
seja, uma ordem construida a partir do engenho humano. Neste ponto, o
legitimo ndo € seguir o que diziam os antigos, mas legitimo é pautar a
conduta conforme os preceitos da lei, que é produto da vontade geral,
conforme ROUSSEAU.* Este rompimento teve sua objetivacio a partir
do final do século XVIII com a Revolugdo Americana e, depois, com a
Revolugiio Francesa. Esta nova forma de sociabilidade é denominada
por Jirgen HABERMAS como sociedade pés-convencional ou pds-
tradicional. Esta nova 5001ab111dade 86 & possivel com o advento do
Estado Liberal.

O mundo social é uma realidade constitutivamente normativa,*
Dentre os arcabougos normativos, tem-se a norma juridica, que, dada a
sua importincia, necessdrio se faz estabelecer em que bases é possivel
uma construcio artificial do direito que seja legitimo. Jiirgen
HABERMAS ndo tem divida. A legitimagdo deverd decorrer da
correlagdio entre o principio da soberania popular e o dominio das leis

“ HABERMAS, Jirgen. Direite e Democracia-Entre Facticidade e

Validade. Vol. 1. Tradugfo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 1997, p. 50.

Liberdade aqui vista a partir do conceito de Benjamin Constant.

% cr ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Op. cit,, 47-49.

* Cf. VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito
Positivo. Sio Paulo: Max Limonad, 1997, p. 89.
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garantido pelos direitos humanos.”® Em passagem bastante elucidativa,
Jirgen HABERMAS vaticina:

A" almejada coesdo intema entre direitos humanos e
soberania popular consiste assim em que a exigéncia de
institucionalizagdo juridica da pratica civil do uso publico
das liberdades cornunicativas seja cumprida justamente
por meio dos direitos humanos. Dirgitos humanos que
possibilitam o exercicio da soberania popular ndo se
podem impingir de fora, como uma restrigao.”*

Neste contexto, fica evidenciado que na determinagio do
Estado o estabelecimento dos direitos fundamentais ndo pode ser
dispensado, pois, para se comegar a constatar a legitimidade liberal de
um ordenamento, deve-se verificar se as regras do procedimento
racional estdo fixadas na Constituigdo. A Constitui¢io que nio as
contiver carece de validez racional, de legitimidade, no sentido liberal .
Esta falta contaminard todo o ordenamento. E condicio para o
procedimento racional a existéncia de um catdlogo de direitos humanos
¢ a soberania popular. Tem-se aqui uma nova feigdo para a prescrigio
do. art. 16 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio,
anteriormente citada, pois nfio contempla a separagdo dos poderes.

O sisterna asstm deve considerar os direitos fundamentais que
os sujeitos devem acatar mutuamente. Na dic¢io de HABERMAS:

El catdlogo de derechos fundamentales que contienen las

constituiciones burguesas cuando estdn fijadas por

escrito, junto con el principio de la soberania popular, el

cual vincula la faculdad de legislar a uma comprensién

democrética de la toma de decisiones colectivas, es

expresidon de esa justificacion que ahora se toma
. estructuralmente necessdria.*

% Cf. HABERMAS, Jirgen, A Inclusio do Outro - Estudos de Teoria
Politica. Tradugiio de George Sperber, Paulo Astor Soethe e Milton
Camargo Mota: 2. ed. S3o Paulo: Loyola. 2004, p. 298.

Yo HABERMAS, Jiirgen. A Inclusio do Outro — Estudos de Teoria
Politica. Op. cit., p. 300.

2 Cf. HABERMAS, Jirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. Vol. L
Traduccién de M. Jiménez Redondo. 3. ed. Madrid: Taurus, 1999, p- 338-
339. :
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O principio democritico decorre da interligacdo entre o
principio do discurso e a forma juridica.”® Aqui estd a génese l6gica dos
direitos em uma sociedade pés-tradicional. Eis o itinerdrio: aplicagao do
principio do discurso para o direito a liberdades subjetivas de agfio em
geral, constitutiva para forma juridica enquanto tal; institucionaliza¢fio
juridica de condigdes para um exercicio discursivo da autonomia
politica (pode equiparar-se & autonomia privada) com a forma juridica.

Sob esses pressupostos & com o0s controles processuais
adequados, a chave do assunto pode sintetizar-se no respeito ao
procedimento democritico, pois na soberania popular hd a garantia da
participagio de todos os cidaddos na comunidade do discurso na criagéo
normativa. Niio existe um direito racionalmente valido sem democracia.
Entretanto, nem sempre a racionalidade procedimental garante a
racionalidade dos resultados. Para isso faz-se mister o respeito a direitos
fundamentais que possibilitemn a ética discursiva.

Além disso, defende HABERMAS que nenhum sistema
Jjuridico pode alegar ser o mais racional, até porque o direito € enquanto
estd sendo efetivado. Acrescenta ainda que a Constituigdo é um projeto
inacabado, pois € construida e reconstruida na comunidade do discurso.
H4 aqui uma quebra na universalidade. Por esta razdo, defende a
necessidade de os sistemas juridicos tratarem com certa parcimdnia a
desobediéncia civil, sem legaliza-la, pois ela pode ser o sinal de que a
ordem juridica perdeu a sua dimensio ética.

Os direitos fundamentais vislumbrades por HABERMAS sio
os que t&m por fungdo realizar, na comunidade, o principio discursivo,
base para o procedimento democratico e fundamento da legitimidade
das normas resultantes. Sdo eles:

“1- Direitos fundamentais que resultam da configuragéo

politicamente auténoma do direito & maior medida
possivel de iguais liberdades subjetivas da ag&o.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

2- Direitos fundamentais que resultam da configuragaoc
politicamente autdénoma do stalus de um membro numa
associagao voluntaria de parceiros do direito.

B Cr HABERMAS, Jirgen. HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia —
Entre Facticidade e Validade, Vol 1. Tradugiio de Flivio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 158.
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3- Direitos fundamentais que resultam imediatamente
possibilidade de postulagdo judicial de direitos e da
configuragéo politicamente auténoma da protegéo juridica
individual. _

4- Direitos fundamentais & participagdo, em igualdade de
chances, em processos de formagéo da opinido e da
vontade, nos quais ©os civis exercitam sua aulonomia
politica e através dos quais eles criam direito legitimo.

5- Direitos fundamentais as condigbes de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso
for necessario para um aproveitamento, em igualdade de

chances, dos direitos elencados de (1) a (4).**

Vé-se que Jiirgen HABERMAS nio descarta do seu catdlogo a
idéia de direitos fundamentais sociais, pelo contrério, eles sdo essenciais
para realizar as liberdades burguesas. Sem eles nio € possivel a
legitimidade liberal do processo democritico, que fatalmente
desembocaria, na precisa visio de ARISTOTELES na demagogia.

A democracia também néo pode ser vista como um principio
moral, ji que este opera em um nivel de organizagido interna de um
determinado jogo de argumentagdo, como ji restou demonstrade a
partir da teoria kantiana. J4 o principio democritico refere-se ao nivel
externo de participagio simétrica numa formagao discursiva da opinido
e da vontade, em formas comunicacionais garantidas pelo direito.

H4, claro, uma diferenga de niveis de referéncia. O principio
moral destina-se a todas as regras de ag¢8o justificiveis com argumento
moral, enquanto o principio democrético € formatado conforme as
regras de direito.

Vale frisar, ademais, que o principio democritico sé se realiza
plenamente com os direitos fundamentais. Ndo hd como separi-los, sob
pena de constituir-se um sistema juridico destituido de legitimidade
liberal.

Com base nisso, percebe-se que HABERMAS fornece um
procedimento apto a verificar em dado contexto se um sistema juridico
positivo, que € facticidade — imposto coativamente —, responde ao crivo
da validade, que em Jiirgen HABERMAS consiste na aceitagdo, por

% Idem, ibidem, p. 159/160.
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parte dos cidadios, de que o sistema € legitimo, no sentido de justo, mas
que ndo deixa de ser liberal.

Esta andlise 56 ¢ possivel dentro da teoria do discurso em que
todos os fundamentos possam ser revistos.

A teoria desenvolvida por HABERMAS sofre o rechaco de

Lénio Luiz STRECK, méxime no que concerne a restricio que o autor

aleméo faz a atuagio politica do Tribunal Constitucional para efetivacio

dos direitos fundamentais, principalmente os sociais, uma vez que este

restringe o Judicidrio ao papel de guardido do processo da criacio
democritica do direito.Nas palavras de STRECK:

Habermas propde, pois, que o Tribunal Constitucional

deve ficar limitado & tarefa de compreensao

procedimental da Constituigdo, isto &, limitando-se a
proteger um processo de criagao democratica do direito.>®

Esta critica, malgrado pertinente, ndo retira a influéncia da
teoria procedimental de HABERMAS no que concerne a andlise
efetivada neste ensaio, porque coloca, de forma central, os direitos
fundamentais como constitutivos do Estado Democrético de Direito,
corroborando a idéia de que a existéncia dos direitos fundamentais nio
¢ apenas uma defesa do cidaddo contra o Estado, como se estivesse a
afirmar: fique longe, nfo intervenha. Aqui, como foi na Grécia, nos
Liberais e na remodelagdo do liberal (Estado Social), hd uma nitida
relagdo entre os direitos fundamentais e a prépria razio de ser do
Estado, sob o aspecto da formulagéo burguesa.

Vale salientar, entretanto, que em HABERMAS nio houve
mudanga substancial de perspectiva. O homem continua sendo visto
como preconiza os liberais — proprietdrios privados.

7. Conclusao

Com este texto procura-se re+velar (retirar o véu) os vinculos
que unem a idéia de Direitos Fundamentais ¢ o Estado Liberal, melhor
dizendo, ocidental, a partir do século XVIII. Na realidade, podem-se

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional e Hermenéutica, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editor, 2002, p. 138.



52 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, . 16

reduzir estes vinculos a um: a propriedade privada segundo o
- pensamento liberal de LOCKE.

A propriedade é o Estatuto que rege o denominado Estado
Moderno. Malgrado, os Direitos  Fundamentais e o Estado sejam
tratados como categorias antagdnicas, ndo sdo. A contraposi¢do €
ideoldgica. Isto pode ser facilmente constatado no art. 16 da Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadfo. Qual a fung@o da contraposigio?
Conceder aos Direitos Fundamentais um caréter revoluciondrio que ele
ndo tem, ja que reproduz o estatuto da propriedade privada. '

Esta mesma fungdo encontra-se no decantado conceito de
dignidade da pessoa humana que busca suas rafzes no conceito kantiano
de dignidade humana, como faz, por exemplo, Paulo LOBO™. No
entanto, como demonstrado, o conceito de dignidade estd ligado a
propriedade — é a coisa sem prego. Volta-se ao circulo.

Nio s6. A prépria origem da expressao sujeito estd determinada
pelo objeto. Sujeito deriva a expressdo sub+objecto. Aquilo que estd
abaixo do objeto em fungfio contemplativa. Pior. Dentro do sujeito estd
a determinacdo do objeto.

Até mesmo no Estado Social 0 homem nao escapa da armadilha
da reificagdo. Neste modelo estatal, malgrado suas peculiaridades, nada
mais é que mais, do mesmo. E por qué? Sua funcdo consiste emn
conceder o minimo para que ele possa realizar em ato aquilo que ele é
em poténeia proprietdrio privado. Para isso temos a festejada construgdo
do direito ao patrimdnio minimo, minimo existencial, direito & saide, ao
trabalho etc. Ou seja, sua funcio nada mais é que uma forma mais
especializada de realizar o fim do Estado Liberal. Em outras palavras
“um museu de grandes novidades” Cazuza (**O tempo n3o péra”).

E agora, o que se pode afirmar é que apenas com a superagio
da categoria propriedade privada serd possivel superar a forma liberal
de organizagdo da sociedade.

6 ¢f. LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos Morais e Direitos da Personalidade.
Texto capturado no site: http.//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp ?id=4445,
em 1 de fevereiro de 2006, as 1%h1min.
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SUMARIO

1. Importancia dos principios. 2. Principios do direito ambiental.
3. Principio da precaugao. 3.1. Histérico e definigao. 3.2. Critica
ao principio da precaugdo. 3.3. Distingdo entre os principios da
prevencéo e da precaugdo. 3.4. Posigao juridica do principio da
precaugdo. 4. Questdo da ‘certeza’ cientifica. 4.1. Questio da
aproximagéo cientifica, da incerteza e da confiabilidade. 4.2.
Confiabilidades quanto ao dano e quanto & sua probabilidade de
ccorréncia, 5. Aplicagdo do principio da precaugdo. 6.
Conclusao,

1. Importincia dos principios

Atualmente encontra-se superada a discussdo a respeito do
valor normativo dos principios sendo amplamente aceito o conceito
introduzido nos trabalhos de Esser, Alexy, Crisafulli e Ronald
Dworkin', que entendem ser os principios espécies do género norma.
Normas englobam, portanto, os principios e as regras.

Os principios tém aplicag3o ainda mais evidente frente ao
positivado dogma da completude do ordenamento juridico (art. 126 do
Cédigo de Processo Civil). Nos termos de Bobbio® a idéia de que o
Direito ndo admite lacuna (dogma da completude) “é o principio de que
o ordenamento juridico seja completo para fornecer ao juiz, em cada
caso, uma solugdo sem recorrer & equidade” acrescentando que este
entendimento, que ja foi dominante, permanece dominante em parte
apds, principalmente das criticas da Escola do Direito Livre
(representada por Eugen Ehrlich que acredita que “o Direito constituido

' Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1998.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traduzido por:
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10 ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997, .
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estd cheio de lacunas e, para preenché-las, € necessdrio confiar
principalmente no poder criativo do juiz”.

O papel dos principios na integracdo do direito posto é
apresentado de forma precisa na ja classica definigio de Celso AntSnio
Bandeira de Mello:

[Principio] é, por definigdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢io fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critéric para sua exata
compreensio e inteligéneia, exatamente por definir a
légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e [he da sentido harmdnico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccao das
diferentes pares componentes do todo unitdrio que ha
por nome sistema juridico positivo. Violar um principioc é
muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa nac apenas a um
especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversio de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo
de estrutura mestra.

Os principios expressos e implicitos que se apresentarem na
Constituicdo Federal, gozam de hierarquia superior aos demais
principios.

Ha autores que entendem que os principios constitucionais sdo
superiores hierarquicamente até mesmo 3s regras constitucionais®.

Mesmo autores que defendem nZo haver hierarquia entre os
principios e as demais normasacreditam que estas, “‘contudo, hio

3 MELLQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
16. ed. 8o Paulo: Ed. Malheiros, 2003.

4 ZAGO, Livia Maria Armentano K. O Principic da Impessoalidade. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001.
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sempre de ser interpretadas de molde a dar maior eficdcia possivel ao

principio a que se encontram sujeitas™,

Os principios ambientais que compdem o ordenamento juridico
brasileiro desempenham “a fung¢do de orientar a atuagfo do legislador e
dos poderes piblicos na concretizagdo e cristalizagio dos valores
sociais relativos ao meio ambiente, harmonizando as normas do

ordenamento ambiental, direcionando a sua interpretagio e aplicagdo.”.

Ademais, nio se prestam os principios apenas como biissola ao
legislador, mas, principalmente ao interprete do direito que, frente a um
caso concreto, deverd interpretar as demais normas de forma harménica
aos principios ambientais.

2. Principios do direito ambiental

A exemplo dos demais ramos do Direito, ndo hid uma
classificagdo unfinime de quais seriam os principios ambientais. A
Conferéncia das Nacgdes Unidas, de Estocolmo, em julhe de 1972,
enumerou 26 principios ambientais, considerados prolongamento da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. A doutrina, contudo,
adota diversos critérios, Paulo Affonso Leme Machado’, por exemplo,
enumera sete principios, enquanto Luis Roberto Gomes® retine a
principiologia ambiental em onze mandamentos.

3. Principio da precaucio
3.1. Histérico e definicio

O principio da precaugio remonta ao direitc alemdo
(Vorsorgeprinzip) desde a década de 1970. Estabelece a doutrina
daguele pais que os riscos ambientais devem ser mitigados em

5 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito
Tributéario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. O direito ambiental e seus principios
informativos, Revista de Direito Ambiental, v, 8, n. 30, 2003.

? MACHADQ, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 9 ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001.
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observancia ao principio da precaugdo, o qual requer a redugio da
extensdo, da freqiiéncia ou da incerteza do dano.

O principio da precaugio foi estabelecido expressamente pela
Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 no Rio de Janeiro ao dizer que:

Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica nio deve ser utilizada como
razdo para postergar medidas eficazes ¢ economicamente vidveis para
prevenir a degradacio ambiental ’

Uma interpretagéo literal deste principio mostraria que sua
aplicac@o se restringe a danos sérios ou irreversiveis. Ndo ha, contudo,
qualquer razdo para acreditar que o principio ndo se aplique a danos
ambientais menos intensos.

Outro elemento importante da definigio acima é seu cardter
negativo. O principio ndo estimula nem determina uma conduta pré-
ativa, mas apenas assegura que as incertezas cientificas ndo sejam um
obsticulo & preservagdo ambiental. Da forma que se 1& no texto da
convengdo das Nagdes Unidas, o principio determina apenas que evento
potencialmente danoso ndo serd utilizado como pretexto para postergar
medidas eficazes,

Na busca de uma definicdo mais protetiva para o ambiente,
Bemard Goldstein'® apresenta a definigdo de Wingspread de 1997 para
o principio da precaugio.

Quando uma atividade aumentar os danos & saide humana ou
ao meio ambiente, medidas de precaugdo devem ser tomadas mesmo

Tradugdo livre do inglés: "Where there are threats of serious irreversible
damage, lack of full scientific certainty shall not be used as a reason for
postponing cost-effective measures to prevent environmental degradation.”
" GOLDSTEIN, Bernard; CARRUTH, Russellyn S. The Precautionary
Principle and/or Risk Assessment in World Trade Organization Decisions:
A Possible Role for Risk Perception. Risk Analysis, v. 24, n. 2, p. 491-499,
2004.
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em situagdes onde as relagoes causa-cfeito ndo forem totalmente
explicadas pela ciéncia.

A defini¢io de Wingspread é coerente com a defini¢do das
Nagdes Unidas, contudo apresenta uma agfo positiva. As medidas
devem ser tomadas sempre que se verifiquem situagtes de incerteza ao
invés de se determinar apenas que as medidas de prevencdo niio sejam
postergadas como propde a primeira definigao.

Em todo caso, pode se extrair de ambas as defini¢des que o
principio da precaugio é uma norma valorativa que estabelece duas
situagdes: em primeiro lugar reconhece a complexidade dos problemas
ambientais e as limitagdes do método cientifico; num segundo momento
elege 0 meio ambiente como um valor importante o suficiente para que
as incertezas cientificas possam ser subestimadas, impondo a todos
(poder piblico e a sociedade) nma atitude protecionista ¢ razodvel em
relagdo 2s atividades potencialmente danosas ao meio ambiente.

3.2. Critica ao principio da precaugio

Chaunencey Starr'? acredita que o principio da precaugdo é uma
proposicio meramente retérica que em nada contribui para as tomadas
de decis@o no Ambito ambiental. Acrescenta que, dada 4 complexidade
das situaces e a limitagdo dos critérios cientificos, os 6rgéos politicos
teriam sempre que decidir entre as opgdes de continuar um determinado
empreendimento ou ndo, sem qualquer garantia de qual das opgdes seria
a melhor para a sociedade.

A comissdria da Unido Européia, Wallstrom", acrescenta que
os BEUA nfio reconhecem o principio da precaugdo nas questdes
comerciais internacionais por considerd-lo parte de uma doutrina
nebulosa, criada pelos europeus com o unico objetivo de validar
barreiras comerciais contra todos os produtos produzidos com maior
produtividade fora de suas fronteiras.

Tradugdo livre do ingles: *“When an activity raises threat of harm to human
health or the environment, precautionary measures should be taken even if
some cases and effect relationships are not fully established scientifically.”
STARR, Chauncey. The Precautionary Principle Versus Risk Analysis.
Risk Analysis, v. 23, n. 1, p. 1-3, 2003,

3 GOLDSTEIN, Bernard; CARRUTH, Russellyn S., 2004.
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As duas posicdes levantadas sdo cinicas '* e limitadoras da
interpretagio possivel ao principio precaucionista. Nao parece plausivel
que a falta de certeza cientifica invalide o principio, mas sim o
contrério, visto que sua aplicagio visa justamente dar orientagio para os
casos de incerteza.

O principio da precaugio se presta a guiar tanto a interpretacgio
das questdes ambientais quanto as decisdes politicas minimizando os
efeitos negativos que uma atividade possa gerar mesmo que niio seja
previsivel dada a ignorincia cientifica sobre determinado assunto.

A complexidade da questio ambiental € um fato impeditivo de
adogio de normas simplistas como, por exemplo, a mera adogfio de
limites tolerdveis de contaminagdo aplicdveis a todos os casos. A
precaucio € um principio ontologicamente vélido e essencial para lidar
com questdes complexas como a contaminagio ambiental.

3.3. Disting@io entre os principios da prevengiio e da precaugio

Enquanto o principio da prevengio visa evitar atividades
sabidamente danosas ao meio ambiente, o principio da precaucio atua
nos casos em que as incertezas permeiam determinada questio. As
ddvidas no dmbito técnico compelem a sociedade a se precaver sobre a
possibilidade de um dano (dano incerto), onde se aplica o principio da
precaugdo. Por outro lado, se uma atividade é seguramente danosa
(dano certo), cabe a sociedade evitar, ou prevenir este evento. A
similitude semintica entre os termos “precaugio” e “prevengiio” nio
deve confundir os conceitos de ambos os principios, visto serem eles
diferentes na sua esséncia.

3.4. Posicéo juridica do principio da precaugio

Segundo orientagdo dos nossos tribunais, a assinatura de uma
declaragdo internacional (como o que ocorreu na Conferdncia das
NagOes Unidas para o Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento de 1992),
nio faz com que o seu texto passe a integrar automaticamente o
ordenamento juridico brasileiro.

“ 0 termo cinico é empregado aqui no sentido de que as referidas definigGes

do principio da precaugio visam dar utilidade pritica imediata ao principio
em detrimento a qualquer andlise axiol6gica. Neste sentido a defini¢io de
Wallstrom € conhecida na comunidade ambiental como “a definigdo cinica
do principio da precaugio” (Goldstein, 2004).
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Para fazer parte do direito interno, necessdrio se faz a
ratificagdo pelo Congresso Nacional do texto aprovado. No Brasil ha
duas convengdes internacionais ratificadas que trazem, em seu bojo, o
principio da precaucio, sio elas: Convengdo da Biodiversidade
Biolégica, ratificada através do Decreto Legislativo 2 de 3.2.1994, e a
Convengfo-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanga do Clima.

Em ambos os documentos o principio da precaugdo encontra-se
em forma mais restritiva do que a declaragio de Wingspread, o que,
contudo, dado a natureza abstrata dos principios, em nada impede a
interpretagio mais extensiva deste mandamento, devendo, portanto,
interpretar-se o principio da forma mais geral.

Luis Roberto Gomes'”, por sua vez, defende ainda a tese de ser
o principio da precaugdo uma norma implicita da Constituigio Federal
visto que hd nela vdrios mecanismos preventivos embasados na
precaugiio como na obrigatoriedade de estudo prévio de impacto
ambiental e na necessidade de consulta popular em audiéncias ptiblicas
em questdes ambientais de grande monta.

4. Questio da ‘certeza’ cientifica

Outro ponto da definicio estudada que chama atencdo € a
referéncia i falta de “absoluta certeza cientifica”. A auséncia de certeza
cientifica absoluta é uma regra quase universal, visto que dificilmente
haverd alguma atividade humana cujo impacto seja estimado com
“absoluta certeza cientifica”. Esta dltima expressdo remonta
necessariamente a uma digressio filoséfica.

O termo “certeza cientifica” tem notadamente uma influéncia
da episteme platoniana, pela qual a ciéncia teria como meta o
verdadeiro conhecimento, conforme ligdo de Jenner Barretto Bastos
Filho'®, No que se observa que a referida ‘certeza cientifica’ esta
relacionada com a verificagdo do ‘verdadeiro conhecimento’. Este
ponto exigiria uma digressdo ainda mais profunda a fim de buscar o
significado do que viria a ‘verdadeiro conhecimento’. Definir a verdade

1% GOMES, Luis Roberto, 1999.

16 BASTOS FILHO, Jenner Barretto, O que é uma Teoria Cientifica? Breve
provocagio sobre um tema complexo. 2 ed. Macei: Editora
Universidade de Alagoas, 1998.
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¢ uma questio que precede mesmo a Pilatos, ¢ nio se encontra
pacificada entre os filgsofos.

Em termos mais pragméticos, contudo, a aplicagio do principio
da precaugio exige um critério para a identificagio, ainda que
superficial, do que viria a ser uma proposicdo cientifica. E certo que
uma proposigdo cientifica ndo pode ser entendida como pura e
simplesmente qualquer parecer técnico ou estudo ambiental a respeito
de determinado empreendimento ou situagdo que desperte preocupagio
com a seguranga da populagio e o equilibrio ecoldgico.

Muitos autores tentam definir o que viria a ser um mandamento
cientifico. Imimeros critérios sio utilizados para classificar determinada
teoria como cientifica ou no-cientifica, Os filésofos da ciéncia sio,
contudo, undnimes em afirmar que a verdade absoluta ndo é uma
caracteristica das proposigbes cientificas.

Para Popper'’, por exemplo, o critério para determinar se uma
proposi¢do € validada cientificamente é a sua refutabilidade, isto &, s6 se
afigura cientifico o que for refutdvel. Neste aspecto, sé se afigura
cientifico 0 mandamento ndo dogmidtico que possibilite sua verificacio.

A posigio dos estudiosos da filosofia da ciéncia faz concluir
- que o termo “absoluta certeza cientifica” é uma fic¢do; um ideal, nas
palavras de Jenner Barretto Bastos Filho'®, “o conhecimento é uma
aventura extraordindria. Mas o desiderato de certeza, a ndo ser para
sitnagSes muito limitadas, muito provavelmente, é uma quimera”.

4.1. Questio da aproximagiio cientifica, da incerteza ¢ da
confiabilidade

Se as teorias cientificas sdo conjecturas, conclui-se que todo
mandamento cientifico, ainda que nunca garanta a absoluta certeza,
informe certa confiabilidade. Caso contrério o conhecimento cientifico
ndo teria qualquer utilidade prética. Para situagSes muito simples o grau
de confiabilidade ¢ tio alto que, em termos préticos, pode-se dizer que
hi ‘absoluta’ certeza.

A confiabilidade poderia ser entendida como o grau de
“certeza” de um determinado mandamento cientifico.

"7 POPPER, K. R. Autobmgraﬁa Intelectual Sdo Paulo: Cultrix. 1974,
18
Op. Cit.
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Exemplificando. Antes da invengio dos testes de DNA,
buscava-se a comprovacdo da paternidade através da compatibilidade
sangiiinea. Este teste, apesar de inécuo para a confirmacdo de
paternidade € conclusivo para a negativa, Nao ha caso possivel em que
ambos os pais tenham sangue tipo ‘O’ e o filho apresente sangue tipo
‘AB’, por exemplo. ‘Nesta situagdo, relativamente simples, hd uma
aproximagfo cientifica tAo intensa, que ninguém cogita a possibilidade
de erro. Em termos préaticos a negativa de paternidade por
compatibilidade sangiiinea pode ser considerada uma proposi¢dc com
lastro cientifico que apresenta uma certeza ‘absoluta’.

Outro exemplo € o préprio exame de DNA, que também goza
de lastro cientifico. Este exame, ao contrdrio do seu antecessor, nio €
plenamente conclusivo para a negativa como também néo o € para a
confirmagio de paternidade. H4, contudo, um grau de aproximagio
muito alto. A incerteza relacionada com o resultado de um exame de
DNA ¢ aferida estatisticamente e pode apresentar uma confiabilidade na
ordem de 99,98%, por exemplo.

A incerteza associada aos exames de DNA, nio confere
absoluta verdade cientifica. Mas, por outro lado, oferece uma alta
confiabilidade,

As questdes ambientais, ao contrdric da determinagio de
paternidade, se apresentam, em geral, como problemas de alta
complexidade com a confluéncia de intimeros fatores que tornam a
previsdo de impactos extremamente incerta.

42, Confiabilidades quanto ao dano e quanto a sua
probabilidade de ocorréncia

E importante, ainda, distinguir dois tipos de confiabilidade:
quanto ao dano e quanto & probabilidade de ocorréncia.

A confiabilidade guanto ao dano consiste em se prever com
razoével precisdo todos os possiveis danos relacionados com a atividade

estudada. A confiabilidade quanto & probabilidade de oc_:orréncia' do
dano, por sua vez, implica no conhecimento de sua incidéncia.

Por esta classificagfio, os impactos podem ser divididos em trés
grupos: a) baixa confiabilidade quanto aos danos, b) alta confiabilidade
quanto aos danos e baixa quanto 2 probabilidade de ocorréncia e ¢) alta
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confiabilidade quanto aos danos e alta confiabilidade quanto a
probabilidade de ocorréncia.

7 Como exemplo do primeiro grupe podemos citar todos os
impactos de escala global e boa parte dos impactos relacionados as
atividades baseadas em tecnologias recentes. Os impactos gerados pela
emissio de gds carbbnico, por exemplo, nio sfo estimados com alto
grau de confiabilidade. A relagio entre o aquecimento global e a
emissdo de gds carbonico € um caso tipico desta categoria. Ha previsdes
que estimam que a temperatura global aumente em 1°C nas préximas
décadas. Outros estudos prevéem aumentos na temperatura de até 3°C.
H4 ainda grupos de pesquisa que avaliam a possibilidade de redugéo na
temperatura média do planeta. Considerando ainda que nfio se pode
prever com razoavel precisdo quais os efeitos das supracitadas
mudangas na temperatura do planeta, conclui-se que o impacto gerado
pela emissdo de gases de efeito estufa é de baixa confiabilidade quanto
aos danos a ele relacionados.

Outro exemplo de impactos cujos danos ainda nio sdo bem
estabglecidos refere-se a influéncia de torres de transmissdo para o
sistema de telefonia mdvel na saidde humana. Hi o receio de que a
populacio préxima a estas torres possa vir a sofrer de problemas de

sadde ainda nfdo completamente entendidos.

Apesar de serem conhecidos os efeitos da exposigdo a radiagao
proveniente da fissdo nuclear, até o inicio dos anos 1970 nao havia
estudos que pudessem prever com razodvel precisfo a probabilidade de
ocorréncia de acidentes nas usinas nucleares, notadamente quanto a
possibilidade de explosdo de reatores. Havia, neste exemplo, alta
confiabilidade quanto aos danos e baixa quanto a probabilidade de
ocorréncia.

Um exemplo de impacto de alta confiabilidade quanto aos
danos e alta confiabilidade quanto a probabilidade de ocorréncia € a
utilizacdo de gasolina como combustivel. J4 hi um conhecimento
razodvel sobre todos os compostos da gasolina ¢ sua influéncia no
organismo humano. O benzeno, por exemplo, um dos componentes da
gasolina, é um composto sabidamente cancerigeno.. E possivel,
inclusive, calcular o acréscimo de probabilidade de desenvolvimento
desta doen¢a na populagio através da estimativa do ingresso deste

composto por inalagiio e ingestio.

o
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5. Aplicagio do principio da precaugio

O principio da precaugdo, por tratar diretamente das incertezas
inerentes as questdes técnicas de lastro cientifico, tem especial
aplicabilidade nas quest3es ambientais que sdo em geral complexas e se
apresentam em diversos graus de confiabilidade.

Em atividades prévias, como no caso do licenciamento
ambiental ou de obtengdo de qualquer outra licenca ou autorizagio, o
principio da precaugio estabelece que o 6nus de provar que a técnica ou
processo a ser utilizado é ambientalmente cabe ao empreendedor.
Portanto ndo caberia ao 6rgdo ambiental provar a inseguranga do

projeto, pois tal dnus seria dos responsdveis pelo empreendimento.

A autoridade competente sobre o licenciamento ambiental ou
excepcionalmente a autoridade judicial, deverd distinguir os trés tipos
de impacto descritos anteriormente.

Em se tratando de atividade com baixo grau' de confiabilidade
quanto aos danos, o mandamento do principio da precaugdo tem forga
mdxima e dificilmente esta atividade pode ser considerada harménica
com o ordenamento juridico, uma vez que, ndo é razoavel assumir um
risco'de um dano desconhecido.

Neste aspecto se afiguram necessarios todos os esforgos para a
redugio da emissdo de gases causadores de efeito estufa e a precaugdo
na instalagdo de torres de transmissao de ondas de rddio que devem ser
posicionadas com razodvel distincia das construgdes residenciais até
que se entenda melhor os seus efeitos.

As atividades com alto grau de confiabilidade sobre o dano e
baixa confiabilidade sobre a probabilidade de ocorréncia situam-se em
uma zona intermediaria de incidéncia do principio precaucionista.
Todas estas atividades tendem com o tempo a ter a probabilidade de
ocorréncia cada vez melhor estabelecida pela ciéncia.

Cdntudo, ainda que se pondere a intensidade do dano esperado
dificilmente se poderia avaliar se o risco resultante € tolerdvel ou nio,
uma vez que ndo se saberia como avaliar a incidéncia deste dano.
Apenas em casos de danos muito leves, poder-se-ia legitimar a
atividade. Nestes aspecto, uma vez comprovada pelo empreendedor a
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hipétese extrema e ainda assim o dano for irrisério, nio haveria como
nem porque inibir esta atividade.

Por hipdtese extrema entenda-se aquela em que se admitisse
que o dano alcangasse o maior nimero de pessoas causando-lhes o
mator dano possivel, dentro da razoabilidade.

Nos casos em que estejam bem estabelecidos todos os danos
bem como completamente entendidas suas probabilidades de ocorréncia
na populagdo, ndo h4 que se falar em principio da precaugdo, mas, tdo
somente no julgamento da aceitabilidade da atividade. Este julgamento
consiste puramente em se determinar se o risco é tolerdvel ou nio.
Neste sentido, nossa sociedade, a exemplo de todas -as outras
conhecidas, tolera o uso de gasolina como combustivel apesar de
conhecer seus efeitos deletérios. A probabilidade de desenvolvimento
de clncer, por exemplo, citando apenas um dos vérios compostos da
gasolina, apesar de nfio ser nula, € considera baixa o suﬁmente para
legitimar a utilizagao deste combustivel.

Cabe, assim, ao empreendedor, dentro da interpretagdo dada ao
prmc1p10 da precaucdio, provar a seguranga de seu empreendimento
durante o processo de licenciamento ambiental e em qualquer momento
em que se verifique uma contaminagiio efetiva, com énfase na
confiabilidade na magnitude do dano e na probabilidade de sua
ocorréncia.

6. Conclusao

O principio da precaugdo estd em pleno vigor no Brasil quer
como norma implicita na Constituigao Federal quer na forma positivada
pelo Decreto Legislativo de 3.2.1994. Apesar da forma escrita ser mais
restritiva do que a declaragdo de Wingspread, nada impede, e até se
impde, a interpretacio mais extensiva deste mandamento, dado a
natureza abstrata dos principios.

O termo “certeza cientifica” é melhor interpretado no sentido de
alta confiabilidade. Esta confiabilidade pode ser tanto quanto ao dano
em si corno em relagfo 4 probabilidade de ocorréncia deste dano.

Em relagdo ao critério de aplicacfio do principio da precaugdo
em relagdo a confiabilidade podemos sumarizar o que se segue.
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O principio da precaugfo estabelece a proibigio das atividades
cujos danos ndo estejam razoavelmente entendidos.

Aqueles danos cuja extensdo esteja bem estabelecida mas que
ndo se possa avaliar a probabilidade de ocorréncia, s6 passam pelo crivo
do principio da precaugio no caso limite de se afigurar tolerdvel a
incidéncia médxima deste dano.

Quanto as atividades nas quais tanto a extensdo do dano quanto

“a probabilidade de sua ocorréncia sejam razoavelmente estabelecidas, o

principio da precaugio né@o tem aplicabilidade uma vez que hé razodvel
‘certeza’ cientifica.
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1. Introducio

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
atualmente  considerados  principios  constitucionais  gerais,
desempenham pape! fundamental no controle de constitucionalidade das
leis ¢ atos administrativos, assim também como na efetivagdo dos
direitos fundamentais. Neste trabalho, propomos uma anilise
comparativa entre ambos, através da qual nos serd possivel,
identificando suas semelhangas e diferengas, sustentar uma
compreensdo dissociada dos principios, inclusive quanto a sua
aplicagdo. Este artigo tem a finalidade de contribuir para a discussdo —
necessdria ¢ premente — acerca das distingdes entre os principios da
proporcionalidade e da razoablidade.

2. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade na teoria
constitucional

A mudanca do paradigma do Estado de Direito legalista para o
Estado de Direito constitucional' deflagrada na segunda metade do séc
XX, trouxe para o centro da discussdo juridica a efetivagao dos direitos

- Esta expressio bascia-se nas idéias do constitucionalista Paulo Bonavides

ao compreender o estado de direito em duas fases: a primeira caracterizada
pelo primado 2 lei e pela idéia de constituigéo politica (o velho estado de

- direito) e a segunda pelo culto & Constituigio e afirmagio de sua forga
normativa (novo estado de direito). Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.398.
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fundamentais consagrados na Lei Maior, em grande parte, por meio de
principios juridicos. A ascensdo dos principios a normas constitucionais
fez surgir uma icdgnita para o pensamento positivista da época que até
entio, s& os considerava fonte subsididria da lei. Como conceber no
conceito clssico de norma juridica como juizo hipotético (se ocorrer
fato previsto, entdo ocorrera consequéncia juridica) disposicdes
impregnadas de valores e fins que ndo se referem a uma conduta
especifica?

Esse ambiente de impoténcia gerado aos arestos do formalismo
juridico agregou-se as teses de normatividade dos principios iniciadas
por Crisafulli e outros’ no comeco do séc. XX, mas somente
consagradas nas obras ja cldssicas de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
contribuindo para o declinio do positismo juridico e o inicio de uma
“nova era™- ainda em formulagio — na concepgio do Direito. Os
fundamentos da teoria dos principios foram langados ¢ o sistema
juridico, outrora considerado conjunto estitico de leis, é redefinido
como uma integragdo dindmica de regras e principios em constante
adaptacao a realidade social.

Temas bastante discutidos sdio a aplicagdo das normas
principiolégicas e a resolugdo de conflitos entre as mesmas. Constatada
a impropriedade do método subsuntivo tradicional para o tratamento
dessas espécies. normativas, elaborou-se a doutrina da aplicagéio
otimizada dos principios, a depender das possibilidades faticas e
juridicas de cada situagio concreta’. E exatamente nesse contexto, que
se passou a invocar a utilizagio de principios instrumentais como o da
proporcionalidade e o da razoabilidade, aplicados como pardmetros na

Idem, p. 257.

% BARROSO, Lufs Roberto et BARCELLOS Ana Paula de. A nova
interpretagio constitucional dos Principios. In: Leite, George Salomdo
(Org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragdes em torno das
normas principiolégicas da Constituigio. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos ¢ sua estrutura no
pensamento de Robert Alexy. In: Leite, George Salomao {Org.), op.cit.,
p.64. .



PROPORCIONALIDADE OU RAZOABILIDADE? 69

resolugdo de conflitos entre principios e, hd quem defenda, até mesmo
para o conflito entre regras’.

No entanto, ha algo intrigante quando verificamos a utilizagfo
desses principios, especificamente no Brasil. A doutrina pétria, quando
nic -os confunde, ¢é obscura em dissocid-los. E notdério o
embaralhamento conceitual, mormente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Ferderal, referindo-se & razoabilidade e & proporcionalidade de
forma conjunta e indiscriminada. Serd que conjugar os dois principios
numa sinonimia casual e simplista é justificivel? Por outro lado, quais
as razdes para tal confusio? Existem pontos divergentes que possibilite
elaborar uma distingfic relevante e objetiva? Qual seria o resultado

prético de uma possivel diferenciagéo?

Procuramos, primeiramente, justificar a abordagem do assunto,
perquerindo sua importincia face o atual estigio do pensamento
juridico para em seguida, contrapormos os dois principios sob os mais
diversos aspectos, como origem histdrica, conteddo e aplicabilidade,
ressaltando suas diferencas e eventuais semelhangas.

3. A importancia de uma distingiio

A instauragio do Estado Principolégico® exigin uma nova
metodologia na aplicagdo do Direito, capaz de comportar a dialeticidade
dos prircipios que, no plano abstrato se implicam, mas na 6rbita do caso
concreto muitas vezes se excluem. Assim € que nfio se pbde prescindir
de um método que permitisse ao julgador levar em consideragio os
valores em pauta para atribuir-lhes, de acordo com as peculiaridades de
cada situagao, seus respectivos graus de importincia e realizagdo.

Contudo, para que esse tipo de argumentagdo judicial ndo
resulte em decisionismo judicial, o0 que consistiria em grave ameaga a
seguranga juridica, faz-se necessario buscar parimetros ou balizas que

Esse é o entendimento de Humberto B. Avila ao afirmar que em alguns

casos as normas descritivas(regras) devem ser ponderadas também, para o
ue se utilizard preferencialmente do principio da razoabilidade, cf.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4 ed. 2. Tiragem. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004. E acompanhado por Luis Roberto Barroso quanto a

possibilidade de ponderagio de regras, cf. BARROSO ¢ BARCELLGS,

op.cit., p.114.

¢ AVILA, Humberto. Op. cit., p. 15.
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garantam racionalidade a todo julgamento que envolva a aplicagfio de
tais normas abertas.

Surge, entdo, o maior desafio, ainda em teste, dos pos-
positivismo’: conjugar em um método de aplicagdo do direito a
possibilidade de apreciagdes axiol6gicas por parte do julgad-r com a
incontrastivel necessidade de se observar critérios objetivos e
normativos, atendendo tanto as exigéncias éticas do primeiro quanto a
racionalidade cientifica do segundo®. Embora esta tarefa p: “ecer ser em
principio contraditéria, ela é de fundamental importincia para o
equilibrio entre justica e seguranga juridica, evitando ao mesmo tempo
0 excessivo apego a letra fria da lei e a justi¢a prépria de cada julgador,

Dessa forma, quando se trata de resolver conflitos entre
principios ou entre estes e regras, momento em que se impde a
inevitavel apreciag@io valorativa dos bens em questdo, € nece 3sdrio que a
motivagio da decisdo judicial seja ainda mais criteriosa, balizada por
pardmetros especificos. Um deles, segundo Luis Roberto Barroro, é a
utilizagiio de principios instrumentais, como o da proporcionalioade e
da razoabilidade, que tragcam o caminho a ser percorrido na
argumentagfio juridica para efetivar o contelido dos principios
materiais’.

Dai, infere-se a exigéncia de que o aplicador deve precisar bem
o contetido desses principios, pois da aplicacdio correta deles decorrerd a
legitimidade de sua decisdo. E imprescindivel, portanto, que o julgador
maneje bem eventuais distingdes entre o prnicipio da proporcionalidade
e do principio da razoabilidade, para que ndo incorra no risco de
motivar mal sua decisio e, consequentemente, vicid-la.

7 BARROSO, Luis Roberto et BARCELLOS, Ana Paula de. A nova
interpretagdo constitucional dos Principios. In: Leite, George Salomao
(Org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragdes em torno das
normas principioldgicas da Constituigio. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p.107.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituigio.
Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instuto Brasileiro de Direito
Constitucional, 2000, p. 123,

? BARROSO e BARCELLOS. Op. cit., p.124.
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4. Origens histéricas

O principio da razoabilidade encontra suas raizes na
interpretagdo ampliativa da cldusula do due process of law dada pela
Corte Suprema norte-americana, Mais qué um garantia processual, ela
passou a representar para o ordenamento juridico daquele pafs uma
protecdo das garantias individuais frente 4 atagiio do Poder Publico.
Assim, a “reason of rule” (regra da razio) ou
“reasonebless” (razoabilidade) surge para controlar a atividade estatal
dentro do razoavel, tido como aquilo que esteja conforme i razio,
moderado, ndo arbitririo, que corresponda ao senso comum'®, Nesse
mesmo sentido, confirma Leda Boechat Redrigues: “lei 'razodvel' era
aquela 'sensata, digna de aplauso e compreensivel aos intérpretes' ',

Nota-se que dentro dessa concepgio, razoabilidade nio envolve
relagdo direta entre um meio e um fim, assemelhando-se mais 4 idéia de
equidade, correspondéncia, justa medida a que se referia Arist6teles'.

E vilido ressaltar ainda que a referida Corte Suprema
desenvolveu posteriormente, conforme o que se extrai dos estudos de
Carlos Bittar sobre o direito norte-americano', outros standards
utilizados como pardmetros para a averiguagio de constitucionalidade
das leis. Conjugados ao “test of reasonableness” (pelo qual somente se
averigua a racionalidade ¢ arbitrariedade das leis restritivas), também se
procede ao “test of expediency” (anilise da oprtunidade e necessidade
daquela restrigdo), ao “balance of convenience” (verifica se hd
proporgido entre as vantagens supervenientes e as restrigdes resultantes)
€ a “rule of certainty” (andlise da certeza e objetividade das prescrigBes
legais). Atualmente esses standards em conjunto desempenham no
direito norte-americano o que "o principic da proporcionalidade
representa na Alemanha e em outros paises europeus.

' BARROSO ¢ BARCELLOS. Op. cit., p.204 ¢ ss.

"" RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o Direito
Constitucional Americano. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.140.

2 ARAUJO, Fracisco Fernandes. Principio da Proporcionalidade:

significado e aplicagio pritica. Campinas: Copola, 2002, p.109.

Apud BARROS, Susana Toledo. O principio da proporcionalidade ¢ o

controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos

fundamentais. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 63.
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Analisemos a proporcionalidade. A idéia de proporgdo estd
intimamente associada a prépria concepgdo do direito. Aristételes ja
trabalhava o conceito quando se referia A justica material composta,
segundo ele, da combinagio entre meio-termo e justa medida’.
Verifica-se 0 mesmo no pensamento romano de que justica é dar a cada
um o que € seu ou conforme sua porgdo. O termo é invocado também
na defini¢io de direito proposta pelo poeta Dante Alighiere: “direito é
proporgdo real e pessoal ...”

Por isso mesmo, a nogio de proporcionalidade permeia todo e
qualquer ordenamento juridico. Podemos identifici-la no direito penal,
tributério, administrativo, eleitoral e até mesmo no direito privado civil
e trabalhista'”. No campo do direito constitucional ndo foi diverso,
principalmente diante da nova ordem de direitos fundamentais os quais
nio raramente colidem em determinado caso concreto, mas devem
coexistir, ainda que uns prevalecam sobre outros, sem, no entanto,
quebrar a harmonia do sistema. Nesse ponto, é relevante relembrar a
prépria definicio de proporcional como algo bem conformado,
harmonioso, aquilo que mantém relag@o entre as partes de um todo que
provoca um sentimento de equlibrio, de harmonia. Assim, direitos
fundamentais s6 podem ser restringidos na proporgdo em que essa
mesma restricdo promove a efetivagio de outre direito, também
fundamental.

E evidente que o principio da proporcionalidade tem um
contelido mais amplo, como veremos, construido ao longo do tempo
~pela junisprudécia e doutrina alemids, mas podemos afirmar que foi
dessa esséncia que se partiu para uma construgdo acerca do principio tal
como o conhecemos hoje. O termo proporcional comegou a ser
empregado na Alemanha para se referir a limitagdo da liberdade em
vitude da atividade policial'. Surge, portanto, no direito
administrativo, como exigéncia mesmo do Estado de Direito,

" ARAUIJO, Fracisco Fernandes. Op. cit,, p.109.

'S Para maiores detalhes, consultar GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3. ed. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor: Instuto Brasileiro de Direito Constitucional, 2003,
p.78-81. .

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituigio.
S3c Paulo: Celse Bastos Editor: Instuto Brasileiro de Direito
Constitucional, 2000, p, 77.
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assemelhando-se aquela nogio de razoabilidade como o ndo-arbitrério,
nio excessivo. No entanto, dele se distancia mesmo naquela época
(secs. XVIII e XIX), por abranger outros critérios adicionais como
necessariedade e exigibilidade. Mas foi somente no cenario juridico de
resgate dos valores (segundo pds-guerra) que a Corte Constitucional
alemd3, juntamente com a doutrina tedesca, consolidaram o que se
entende atualmente por principio da proporcionalidade, com conteido
objetivo e repartido em critérios informativos.

Destarte, verificamos que a aplicagdo de ambos os principios
tem uma origem comum: o Estado de Direito liberal implantado pelas
revolugdes do séc.XVIIL. Funcionaram ambos como contengdo dé
poder politico e limite para a interferéncia nos direitos individuais. Na
europa, o principio da proporcionalidade adquiriu contornos materiais
mais objetivos, nos Estados Unidos, por sua vez, o principio da
razoabilidade foi complementado pelo principio da racionalidade e
outros prardmetros, com nitido propésito de conceder as decisdes mais
objetividade.

5. O conteiido dos principios

Segundo Guerra Filho , o principio da proporcionalidade, por
ter um conteddo positivo, nzo se confunde com o da razoabilidade
entendido, segundo ele, como um principio negativo que se resume a
delimitar o poder piblico sob a cliusula da ndo arbitrariedade'’. A
razoabilidade atuaria como “bloqueio”, enquanto a proporcionalidade,
além dessa mesma fungfo, também asseguraria a propria concretizagiio
dos direitos fundamentais'®.

Assevera ainda o autor que por causa de seu contetido material,
o principio da proporcionalidade tem caracteristicas de regras, jd que
pode se subsumir a fatos juridicos diretamente. Essa conclusdo a que
parece chegar o mestre cearense nio € isolada e se baseia nos escritos de

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. 3* ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instuto Brasileiro de
Direito Constitucional, 2003, p. 69.

18 ARAUIJO, Fracisco Fernandes. Op. cit., p. 52.
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Robert Alexy e seus dicipulos, dentre eles Martin Borowisky'® e Luis
Virgilio Afonso da Silva®,

No entanto, para Avila a proporcionalidade e razoabilidade ndo
podem ser enquadradas nas categorias normativas existentes — ndo sdo
nem principios — visto que, segundo ele, ndo impdem a promogdo de
um fim, mas estruturam a aplica¢iio do dever de promover o fim — nem
podem ser classificados como regras — jd que a atividade do aplicador &
mais complexa do que a subsuntiva, demandando a ordenagfo de vdrios
elementos ponderativos”. Entdo, inclue a proporcionalidade e a
razoabilidade naquelas espécies de normas que servem como
instrumentos de aplicagdo de outras normas materiais e as denomina de
postulados normativos. Seja como for, o importante € fixar que ambos
os principios tém em comum o carter instrumental de aplicagio de
outras normas.

Quanto ao contelido especifico de cada um, temos que o
principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios: o da
adequagfo (relagdo de causalidade entre meio e fim, o meio utilizado
deve levar a realizagdo do fim); o da exigibilidade ou necessidade (o
meio deve ser 0 mais suave, ou seja, aquele que dentre outros também
adequados restringe menos os direitos em conflito) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (se ha equilibrio na relagdo entre o
grau de importancia do direito realizado e grau de restrigéo do dlrelto
CONtrario).

J4 a razoabilidade, conforme nos referimos, tem como conteido
a nio arbitrariedade, o moderado, o justo, aquilo que estd de acordo
com o senso comum. A fundamentagio com base nesse principio ndo
exige a rigorosa racionalidade objetiva contida na exigéncia da
proporcionalidade como da adequacgiio do meio ao fim, da necessidade
do meio ser o menos restritivo, bem como da promogdo de” um
harmonioso equilibrio entre direitos realizados e restringidos . As vezes,
como salienta a professora Germana de Moraes, a idéia do razodvel
como aquilo que corresponde ao senso comum pode se justapor ao
raciocinio concernente & proporcionalidade em sentido estrito *“a medida
que a valoragdo dos interesses em conflito, tenha como fonte o consenso

"% AVILA, Humberto. Op. cit., p. 89.
0 Apud ARAUJO, Fracisco Fernandes. Op. cit., p. 32.
H- AVILA, Humberto. Op. cit., p. 90.
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popular e ndo juizo do aplicador™. No mesmo sentido, Francisco
Fernandes Aradjo, ao afirmar que a proporcionalidade contém
ingredientes da razoabilidade quando se analisa a proporcionalidade:

E & neste desdobramento, da justa medida, que
utilizamos praticamente 0 mesmeo raciocinio do principio
da razoabilidade, o que demonstra a inutilidade do
tratamento separado deste dltimo principio, quando nos
valemos do principio da propor cionalidade.®.

Dessarte, com referéncia aos seus contetidos podemos afirmar
que o principio da proporcionalidade e razoabilidade sdo diversos,
podendo ocasionalmente (nem sempre)} coincidir a idéia da
razoabilidade com proporcionalidade em sentido estrito quando esta se
apoiar no consenso popular.

6. Aplicabililicabilidade dos principios

Humberto Avila é quem melhor sistematiza as diferencas
quanto & aplicabilidade dos principios em questdo. Para ele, a
proporcionalidade € aplicada quando ha conflito horizontal de
principios e necessariamente hi relacdo causal entre meio e fim.
Exemplifica com o caso da lei estadual que obrigava as empresas
vendedoras de botijoes de gis a efetuar a pesagem dos mesmos no ato
da compra, diante do consumidor. Nesse caso, tem-se que dois
principios colidem: a prote¢io e defesa do consumidor e o principio da
livre iniciativa das empresas, restringido com a adogfio do meio
(etiquetar as mercadorias, com elevagio de custos). Como a situagdo
envolve relagdo de causalidade entre o meio e o fim, ou seja, a
obrigacio de etiquetar causa diretamente a protegio do consumidor oun a
restri¢do de outro fim também a ser promovido pelo Estado, como o da
livre iniciativa das empresas, caberia, entio ¢ Principio da
Proporcionalidade, observando-se todos os seus subprincipios .

A razoabilidade, por sua vez, orienta a aplicacdo de regras
quando estas conflituam com principios ou entre si sempre que houver
dever de equidade, dever de congruéncia ou dever de equivaléncia. Em
qualquer dessas hipéteses, niio se averigua qualquer relagdo causal entre

2 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da
Administracgiio Pablica. S3o Paulo: Dialética, 1999, p. 133.
3. ARAUIJO, Fracisco Fernandes, Op. cit., p. 109.
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meio e fim. Por isso, assevera que a razoabilidade exige apenas uma
simples relagdo de correspondéncia entre a medida e o critério adotado
de diferenciagdio, o meio ndo causa diretamente o fim, mas apenas deve
estar em congruéncia com ele, ou seja, remete-nos aquela idéia de
moderado, ndo excessivo, nio-arbitrdrio. Como exemplo do primeiro
caso temos, a medida prov1sor1a que ampliou de dois para cinco anos o
prazo para a propositura de acfio resciséria pela Unido - regra
conflitando com pnnmpm da igualdade. No segundo caso, cita-se (o
exemplo ¢ do autor) a criacio de taxa Jjudicidria com percentual fixo —
falta de equivaléncia entre o tipo de servigo prestado e o valor fixo
indiscriminado da taxa. Em ambas as situacdes o -principio da
razoabilidade ¢ adequado para fundamentar qualquer decisio a respeito.

7. Os principios e sua adogio no sistema brasileiro

O grande dilema da utilizagio indiscriminada dos principios por
parte da doutrina e jurisprudéncia patria reside na influéncia que os
ordenamentos juridicos norte-americano e alemdo exerceram no sistema
brasileiro. E bom ressaltar que primeiramente foi adotado o principio da
razoabilidade de larga utilizagdo no direito administrative com sede
material no artigo 5°, LIX da Constituigdo da Repiiblica que assegura o
devido processo legal.

O principio da proporcionalidade, no entanto, foi introduzido
diretamente no direito constitucional .gragas a influéncia alemi na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, na questdo da efetivagio de
direitos fundamentais conflitantes no caso concreto®.

Por isso, alguns autores como Nagib Slaib Filho reduzem as
diferenciagdes entre proporcionalidade e razoabilidade ao critério
territorial. Tal conclusio pode até justificar o embaralhamento
_doutrindrio e jurisprudencial sobre o assunto, mas em nada contribui
para a compreensdo da matéria. No direito, muitas vezes, assemelhar
institutos sé contribui para confusfo conceitual, acentrando o risco de
aplicag¢do equivocada dos mesmos.

8. Conclusao

Na chamada era pds-positivista do Direito, o que se busca é
alcangar o equilibrio entre os reclamos da justica e ¢ os imperativos da

# MORAES, Germana de Oliveira. Op. cit., p. 129.
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segurancga juridica. Na tentativa de impedir que estes se percam por
completo no subjetivismo dos julgadores dvidos por “justica” (ainda
que esta seja a dele prdprio), vérias correntes do pensamento se
aglomeram para oferecer uma metodologia mais cientifica para o
discurso juridico. A Teoria da Argumentagfo € uma delas, impondo que
a motivacio das decisBes judiciais devem ser pautadas por técnicas
racionais e objetivas. '

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, como
instrumentos de aplicagio de outras normas, exercem papel
fundamental, principalmente quando se fala em tempos de
procedimentalizagio do direito™, onde os procedimentos judiciais
atuam concretamente na efetivacio de direitos. Embora ambos sejam
utilizados como pardmetros de aferi¢do de constitucionalidade de leis ¢
atos do Poder Piiblico, distinguem-se quanto ao seus contetidos ¢ sua
aplicabilidade.

Serd imprescindivel, para fins de legitimagdo da decisao a ser
proferida, que o aplicador do direito (julgador ou administrador) saiba
efetuar as distingdes necessdrias ao utilizar-se dos principios da
proporcionalidade ou da razoabilidade.

Nzo obstante a indiferenga da nossa corte suprema quanto a
matéria, acreditamos que definir bem o horizonte juridico de cada um
deles, separando-os pelas distingBes, ainda que ndo tdo dispares, e
aproximando-os pela semelhangas contribuird para o tratamento mais
cientifico do assunto no sistema juridico brasileiro.

B GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituigdo.
Op. cit., p. 38.
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litisconsdrcio: 1.3. O fendmeno do litisconsdrcio; 1.2. Espécies
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Conclusao. :

Introdﬁgﬁo

Tema que suscita grandes controvérsias no direito processual
brasileiro, o fendmeno do litisconsércio apresenta diversas
peculiaridades e regimes de produgio de efeitos que necessitam de uma
aprofundada andlise doutrindria.

Dentro da vastiddo de referida temdtica, optou-se, por bem, em
se fazer um recorte metodolégico, de sorte a se estudar em minticias
todos os aspectos do litisconséreio necessario. '

Nesse desiderato, adianta-se que os capitulos vindouros terédo
por base uma abordagem dedutiva, passando dos aspectos gerais aos
aspectos especificos.

Assim, no primeiro capitulo serio tratados o conceito e as
espécies de litisconséreio, adentrando em suas singularidades, com nma
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apreciagio mais detida nas classificagdes que tenham por base o aspecto
obrigatoriedade e alcance de seus efeitos.

No segundo e dltimo capitulo, enveredar-se-4 pela conformagio
do litisconsércio necessdrio, objeto deste estudo, atentando para o
aspecto de sua unitariedade, ressalvadas as disposi¢Oes legais
especificas.

Ademais, serd processada a distingic entre litisconsércio
necessdrio e unitirio, dada a ambigiiidade “conceitual” trazida no art. 47
do CP.C.

Posteriormente, serao destacados os efeitos da inobservincia da
instauragfio do litisconsdrcio necessédrio na propositura da agao e seus
efeitos gerais e recursais, fazendo um estudo apartado de ambos, tendo
em vista a relevincia do primeiro para a caracterizagio da existéncia ou
nao do processo.

Estes sio, em sintese, os pontos principais de discussio.

1. Caracteristicas basilares do instituto litisconsércio
1.1 O fendmeno do litisconsorcio

O fendémeno do litisconséreio surge quando duas ou mais
pessoas se encontram no mesmo pélo do processo, como autores, como
réus, ou como autores e réus. | * Trata-se de possibilidade conferida
pelo sistema para que exista no processo uma cumulacio subjetiva.

A necessidade de cumulagdo subjetiva € devida a diversos
principios do processo civil. Dentre eles, o que ganha destaque € o da

' Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.).Curso Avan¢ado de Processo
Civil. 2. ed. rev. e atual. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 238.

Bartolomeu Alves Bezerra conceitua litisconsércio da seguinte maneira:
Concretamente, litisconséreio é a sitvagdo juridica em que se verifica a
pluralidade de pessoas em um ou em ambos os pélos da relagio processual,
0 que pode ocotret, nos casos previstos em lei, desde a origem ou depois de
proposta a agio, In Intervenciio de terceiros no processo do trabalho e o
direito constitucional & tutela jurisdicional, 2 ampla defesa e ao
contraditorio. Recife: Dissertagic de Mestrado em Direito na UFPE, 2004
{mimeo.), p. 30.
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economia processual, pelo qual se sintetiza o processo com o objetivo
de evitar o desperdicio de recursos financeiros, humanos e
jurisdicionais. O segundo principio € o da seguranga juridica, porquanto
o litisconsércto tem o mote de proporcionar, em hipSteses que serdo
minudenciadas oportunamente, a aplicagio de direito uniforme aqueles
que sejam partes em um processo, evitando a prolagio de decisdes
conflitantes.

1.2. Espécies de litisconsércio

Perpassada a conceituacdo do que seja litisconsércio, e antes de
um estudo acurado sobre o litisconséreio necessdrio, passaremos a uma
anélise sobre os diversos tipos de litisconsércio, segundo os diferentes
modelos de classificagdo existentes.

Dessa forma, tém-se”:

a) Quanto & acwnulagdo de sujeitos do processo (ativo, ou
passivo) :

O litisconséreio se apresenta ativo quando vérios autores
propuserem agio contra um unico réu. Por outro lado, o litisconsércio
serd passivo quando ocorrer que um sé autor proponha acdo contra
varios réus, ‘

No queé reporta, de regra, ao litisconsércio passivo, mister se faz
a referéneia aos artigos 191 e 298 do Cédigo de Processo Civil®, os
quais tratam, respectivamente, do prazo em comum para responder e da
contagem em dobro de prazos para contestar, para recorrer, €, de modo
geral, para falar nos autos em situagGes onde nem todos os litisconsortes
possuirem o mesmo procurador.

Ainda dentro desta classificacfio, tem-se o litisconséreio misto,
pelo qual diversos autores propdem acio contra diversos réus.

b) Quanto ao tempo de sua formagdo (inicial, ou ulterior)

Dependendo dos momentos de sua formagiio, o litisconséreio
ser4 inicial ou ulterior. Serd inicial quando formado logo na propositura

Classificagio tragada por Luiz Rodrigues Wambier. Op. cit.,, 1999, p. 239-
240, apds um apanhado geral da doutrina nacional.

Nas préximas referéncias ao Cédigo de Processo Civil serd usada a
abreviatura C.P.C. ‘
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da a¢fio ou quando tenha sido constituido posteriormente mediante
qualquer das formas de intervengo de terceiros.

Serd posterior, configurando excegdo ao principio da
perpetuatio legitimationis, quando decorrer do litisconsércio necessério.

O “litisconséreio tardio”, em se tratando de litisconsdreio
facaltativo, serd o do assistente, questfio trazida no artigo 54 do C.P.C,,
pelo qual o assistente poderd ser considerado litisconsorte da parte
principal, toda vez que a sentenga houver de influir na relagio juridica
existente entre ele e o adversario do assistido.

¢) Quanto a sua obrigatoriedade (facultative, ou necessdrio)

Lecionando sobre as caracteristicas da obrigatoriedade do
litisconsdrcio, citamos os ensinamentos de Wambier:

O litisconsdrcio pode ser facuftativo ou hecessario,
conforme se possa admiti-lo, sem que, exista
necessidade de sua formagdo ou guando a sorte do
processo dependa da presenga dos litisconsortes, sob
pena de vicio bastante grave (inexisténcia juridica,
ineficacia, nulidade absoluta; ha na doutrina diversas
opinides quante ao grau de comprometimentc do
processo em razéo disso) * (italico do autor).

No sentido de se imputar vicio bastante grave® para a auséncia
da presenca de litisconsorte necessario, importantes sao as ligdes de
José Carlos Barbosa Moreira:

A tentativa de conciliagdo das partes na audiéncia de
instrugao e julgamento constitui incidente de ocorréncia
obrigatéria, sob pena de nulidade’, inclusive quando se
haja realizado sem éxito a audiéncia de conciliagéo. (...)

Havendo litisconséreio ativo ou passivo, serd ordenado o
comparecimento de todos os litisconsortes; nao, porém,

5 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit., 1999, p. 240.

Q trecho transcrito relata nulidade, mas, advirta-se, 0 mesmo serd franscrito
por seu fundamento e valor, eis que deve ser interpretado como caso de
inexisténcia, como serd melhor detalhado no item 2.2. .

Insista-se, inexisténcia, como asseverado na nota de rodapé retro.
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dos assistentes, salvo dos “assistentes litisconsorciais™,
cuja posigao processual é a de litisconsortes. °

d) Quanto ao alcance de seus efeitos (unitdrio, ou simples)

O litisconsdrcio, no que pertine ao alcance de alcance de seus
efeitos, poderd ser unitdrio ou simples. O litisconsércio serd unitario
quando a sentenga deva ser proferida de forma idéntica para todos os
que estejam no mesmo pdlo do processo.

Arruda Alvim tratando da unitariedade leciona: “a esséncia da
unitariedade significa ou é redutivel a que a agdo deverd ser contra ou a
favor dos litisconsortes unitdrios. Isto €, essencialmente, hia de ser
julgada procedente, ou improcedente, podendo, desta forma, a sorte no
plano do Direito Material variar, em certa medida.”™®

Do contrdrio, serd simples o litisconsdrcio em que seja
indifc.ente ser uniforme ou ndo o resultado para todos os litisconsortes
de dado pélo processual.

2. O litisconsédrcio necessirio
2.1. Da conformacio do litisconséreio necessario

O litisconséreio necessdrio é detalhado no art. 47 do CP.C, o
qual fixa que havera litisconséreio necessdrio quando: por disposicéo de
lei ou pela natureza da relago juridica, o juiz tiver de decidir de modo
uniforme para todas as partes; caso em que a eficicia da sentenga
dependerd da citagéo de todos os litisconsortes no processo.

Na doutrina, Wambier apresenta o seguinte conceito de
litisconsdrcio necessario:

O litisconsorcio necessario consiste na cumulagdo de
sujeitos da relaglo processual (no pélo ativo, no passivo
ou em ambes) sempre que a lide deva ser decidida da
mesma forma, no plano do direito material, para todos os
litisconsortes, ou seja, sempre que o litisconsoércio for

Tema abordado na alinea b) do item 1.2. .

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. O nove processo civil brasileiro, 21. ed.
rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 81.

10 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil

(Atualizado por Vilson Rodrigues Alves). 2. ed. atual., 2. tiragem. .v. 1. So

Paulo: Millennium Editora, 2000, p. 103,
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unitario (salvo disposigio legal expressa em sentido
contrério).”""

O conceito legal carreado no intréito deste capitulo, segundo
Humberto Theodoro Jinior'>, é falho, porquanto se definiu o
litisconsércio necessdrio somente do ponto de vista do litisconséreio
unitdrio, no que podemos ver consonincia com o “salvo disposicao
expressa em sentido contrdrio” constante na licio de Wambier supra
transcrita.

- Existem casos, todavia, em que o litisconsdrcio € necessario e o
resultado da causa ndo € mesmo para todos os participantes do processo.
Sdo exemplos: o concurso de credores do devedor insolvente, a
participacio dos confrontantes nas acSes divisdrias e demarcatérias etc.
Aqui, pode-se falar numa prevaléncia do aspecto legal na conformacio
da necessidade do litisconsorcio.

O parégrafo retro vem a calhar como subsidio para resolver a
confusdo provocada pelo art. 47 do C.P.C. com relacfo a identificagio
entre litisconsdrcio unitdrio e litisconsdrcio necessaric mencionada
linhas acima. Existem situacGes em que o litisconsdrcio necessario nao
se apresenta como unitdrio, mas simples.” A sua formagio &
obrigatéria, contudo, o resultado n3o precisa ser o mesmo para todos
aqueles que se encontram em idéntico pélo da relagio processual.
Exemplo dessa hipdtese, e que se soma as trazidas no paragrafo
anterior, € a da agdo de usucapido, pois o resultado ndo serd o mesmo
para aquele em cujo nome esteja transcrito o imdvel e para os
confinantes.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit., 1999, p. 241.

2 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil,
33. ed. vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 99,

Frise-se, no reforco da diferenciacio avengada, que “nem todos os
litisconséreios unitdrios sdo litisconsorcios necessdrios, e nem todos os
litisconséreios necessdrios so unitdrios”, como relatava Pontes de Miranda
em seu Comentirios ao Cédigo de Processo Civil [de 1939], 2. ed., vol. IL.
Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 31.

¥ Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit.,1999, p. 242.
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Todos estes posicionamentos s6 v€m para confirmar que, em
nosso sistema legal, o litisconsércio ativo necessdrio" 1 é sempre fruto
da lei, isto é, decorre de hipéteses em que o legislador obriga os vérios
demandantes a propor a causa em conjunto, como acontece nos casos
dos pardgrafos 1° incisos, € 2°, do art. 10" e no art. 952, ambos do

cpPC..®B

Todavia, dentro de outro matiz, Humberto Theodoro destaca a
obrigatoriedade de decisdo uniforme para todas as partes somente nos
casos de litisconsércio necessdrio passivo, no que o acompanhamos
pela pertinéncia, sendo vejamos:

Somente ao litisconsércio passivo é que se aplica a
segunda parte do art. 47 (necessidade de deciséo
uniforme para todas as pares), tanto que o dispositivo
legal conclui com a afirmagéo de que, em tal hipdtese, “a
eficdcia da sentenga dependera da citagdo de todos os
litisconsortes no processo.”

Ora, como bem acentuado, a citagio € o ato pelo qual se chama
a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender, conforme o art. 213
doC.P.C. '

O que se assacou até agora nos leva A conclusio de que o
litisconsércio necessério pode decorrer da lef pura e simplesmente ou
do aspecto da uniformidade da decisdo, sendo esta obrigatoriedade de

No mesmo sentido tem-se Candido Rangel Dinamarco i Litisconsércio. 4.
ed. S3o Paulo: Malheiros, 1996, p. 233-239, .
Alerta-se para o fato de que ninguém pode ser cbrigado a ser autor,
entendimento que serd melhor aclarado no item 2.2, .

Limitando a abrangéncia de hipdteses de litisconsdreio necessério no art.
10, do C.P.C., Ernane Fidélis dos Santos i# Manual de direito processual
civil. 7. ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 74, relata que o
consentimento de outro cdnjuge para propor agdes que versem sobre
direitos reais imobilidrios ndio € hipbtese de litisconsércio necessério, vez
que: “O cbnjuge pode promover agio declaratéria, sem se litisconsorciar
com outro. O consentimento exigido (art. 10) € apenas pressuposto
processual e ndo torna o cdnjuge autor.”

Qutro exemplo que se menciona € o do espdlio que propde agio contra o
devedor, sendo obrigado a citar o herdeiro recalcitrante que ndo o queira
acionar, para integrar a lide, no pélo ativo da agio. _

1* THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., 2000, p. 98.

18
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uniformidade de decisio aplicavel nos casos de litisconséreio passivo
necessario.

Seguindo estas ligdes, cabe, com o fito de dar uma maior
precisdo conceitual, destacar, dentro das licdes de José Frederico
Marques sobre a distingio entre litisconsércio necessdrio e unitario,
que:

o litisconsércio necessério promana da exigéncia de
participagio no processo, de todas as partes, visto que a
decisio da lide vincula todos os que estdo integrados na
relagao juridica a que se prende o conflito litigioso a ser
proposto;"® (...} “o litisconsércio unitario, a seu turno, diz
respeito ao modo porque se gerarao as relagdes entre os
litisconsortes entre si e com a parte contraria, nos casos
em que — seja necessario ou ndo ¢ litisconsdrcio ~ a
situagdo juridica submetida & apreciagéo judicial tem de
receber disciplina uniforme, ndo se concebendo que a
deciséo da lide seja uma para este e outra para aquele
co-litigante #' #

Solapando de vez a distingdo entre litisconsércio necessdrio e
unitario, traz-se a lume a hipétese do litisconsércio unitdrio facultativo.

% SANTOS, Ernane Fidélis dos. Op.cit., 1999, p. 434.

21 José Carlos Barbosa Moreira. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil.
v. V. Rio de Janeiro: Forense, p. 298, apud José Frederico Marques. Op.
cit.,2003, p. 434.

De maneira aniloga, em seu Cédigo de Processo Civil Comentado, 3 ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1997, p. 323, Nelson Nery Jinior e
Rosa Maria Andrade Nery se posicionam sobre as diferengas entre
litisconsdreio unitario e necessdrio, discorrendo que aquele ocorre quando:
“a lide tiver de ser decidida de maneira uniforme para todos os
litisconsortes. Se o juiz puder decidir de forma diversa para eles, o
litisconséreio serd simples. Basta a potencialidade de decidir-se de forma
diversa para os litisconsortes para classifici-lo como simples. O fato de o
Jjuiz, eventualmente e no caso concreto, decidir de maneira uniforme para os
litisconsortes nfo basta para caracterizd-lo como unitario. Ao contririo do
litisconséreio necessario, cuja obrigatoriedade da formagio pode decorrer
da lei ou da relagdio juridica, a unitaricdade litisconsorcial somente existe
em fungéo da natureza da relagao juridica discutida em jufzo.”

22
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P

Ele se dd quando ocorre a dispensa de “necessariedade”™, isto &,
quando a necessidade de citagio de todos os litisconsortes para integrar
o feito € relativizada. Pode-se citar, neste sentido, uma demanda
embasada em solidariedade passiva, em que o credor pode demandar a
condenacio de apenas um dos devedores a pagar a divida inteira
(litisconsércio facultativo, portanto), mas, em proponde a demanda em
face de dois ou mais dos co-devedores solidérios, haver4 a formagao de
um litisconséreio facultativo unitdrio. Nesta hipétese, portanto, vé-se
situag@o de litisconsdreio unitdrio que nio seja necessario.

Adentrando ainda mais no cerne da uniformidade como um dos
elementos para que se possa aferir sobre a necessariedade do
litisconséreio, dignos de citagdo sdo os posicionamentos de Alexandre
Freitas Camara:

Trata-se do que a doutrina chama de relagéo juridica
incindivel, assim entendidas as relages juridicas de
direito material indivisiveis, ou seja, aquelas relagdes
juridicas em que eventuais decisbes judiciais que a seu
respeito sejam proferidas deverfo produzir efeitos sobre
todos os sujeitos, o que torna indispensavel a presenga
de todos eles no processo.(...)

Em outras palavras, a mesma relagédo juridica que fez
com que o litisconsédreio fosse necessdrio faz também
com que ele seja unitdrio. **

Desta forma, conclui-se, usando das licdes de Cimara, que
- g .. -
“Assim € que podemos afirmar, sem medo de errar, que o litisconséreio
unitirio serd, em regra, também necessario.””

Pode-se, entdo, carrear como exemplos de uma “uniformidade
necessdria”®® as situagdes de agio de anulagio de casamento pelo
Ministério Pidblico, onde os efeitos t8m de inexoravelmente atingir

ambos os cOnjuges, a anulagio de contrato celebrado por (rés

® Termo utilizado por Alexandre Freitas Camara in Li¢des de direito
processual civil. 8" ed. rev. e atual., vol.1, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 173.

M CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 8* ed, rev,
e atual,, vol.1, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 164.

* Idem, ibidem, p. 173.

% Aquela diferente do litisconséreio simples, consoante detalhado no item 2.1..
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contratantes mediante coagdo, onde o coagido deverd citar como
litisconsortes passivos os demais, a agfio de dissolugo de sociedade e a
agdo reivindicatéria. 2’

2.2 Da inobservincia do litisconsércio necessirio na
propositura da acao

Delineados os pontos principais da conformagio do
litisconsércio, cabe detalhar as conseqiiéncias da nio formagdo do
litisconsdrcio necessdrio.

A parte final do caput do art. 47 dispde que a auséncia de
qualquer dos litisconsortes necessdrios implicard a “falta de eficdcia da
sentenca”, seja este tipo de litisconséreio unitario ou simples.

A doutrina, diante dos efeitos da “ineficicia da sentenca”,
discute se a mesma seria nula, ineficaz ou inexistente.

Acompanha-se, pela propriedade dos argumentos, Wambier®,
ao tratar que referida sentenca seria inexistente, vez que proferida em
processo que sequer existin, por faltar um dos pressupostos de
existéncia (a citagio das partes da relagdo processual), nioc se
angularizando® a relagiio processnal > ! 32

¥ Cf. DINAMARCO, Cindido Rangel. Op. cit., 1996, p. 166-172.

* Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord). Op. cit., 1999, p. 242.

¥ Cf. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. J urisdi¢iio, acdo (defesa) e
processo. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 144. Autor que revisita, na
referéncia processada, a teoria Pontiana.

Posigfio semelhante ¢ defendida por Ernani Fidélis dos Santos, op. cit., p.
74: * em todos os casos onde a decisdo tem de ser uniforme e ndo pode ser
proferida sem a presenga de todos os litisconsortes, a ndo-integragao destes
ao processo, pela citagdo valida, torna a sentenga ineficaz. Ela ndo é nula,
mas tida por inexistente e independe de qualquer rescisfio para perder o
valor, preceito védlido nfio s6 para os que ndo participaram do processo
como também para os que dele participaram. Para todos.” (itdlico do autor)
Marcos Bernardes de Mello, em seu Teoria do Fato Juridico, 6 ed. atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 76, traz importantes lighes sobre a o que seja
inexisténcia: “No plano da existéncia nfo se cogita de invalidade ou
eficcia do ato juridico, importa, apenas, a realidade da existéncia. Tudo,
aqui, fica circunscrito a se saber se o suporte fitico suficiente se compds,
dando ensejo a incidéncia. (...) O casamento realizado perante quem ndo
tenha autoridade para casar, um delegado de policia, por exemplo, nio

30
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Todavia, em que relevantes as posi¢des divergentes, ganha
importe a distingdo dos efeitos, vez que sendo nula a sentenca, cla terd
“entrado” no “mundo juridico” e produzido efeitos, somente podendo
ser atacada por agfo resciséria até o prazo de dois anos. ao se perfilar a
teoria da inexisténcia, os ataques ndo estariam limitados por
mencionado lapso temporal, porquanto do ndo ser nada deriva.

Qutrossim, buscando afastar a inexisténcia do processo, ©
paragrafo tnico do art. 47 do c.p.c. prescreve que o juiz ordenard a
citagdo de todos os litisconsortes necessdrios, dentro do prazo que
assinar, sob pena de declarar extinto o processo.

Pergunta-se: nesta hipdtese devem ser citados que tipos de
litisconsortes? Ora, como visto no item 2.1, s cabe falar em
obrigatoriedade de citagiio do pélo passivo da relagdo processual,
conforme a dicgdo do art. 213 do c.p.c., o que pde por terra qualquer
alegaciio em sentido contririo.

Reforga a assertiva retro, o fato de ninguém ser compelido a
demandar como autor, o que se confirma no sistema juridico pelo fato
de o co-herdeiro ou ¢ conddémino defender sozinho o direito comum
(artigos 1314, e 1.791, pargrafo tnico, ambos do novo cédigo civil™),
e pela possibilidade de suprimento judicial de outorga do cdnjuge,
quando oggn‘er denegaciio sem justo motivo ou for dificil obté-la (art.
11 cp.c.).

2.3. Dos efeitos decorrentes do litisconséreio necessario

Além do efeito que se pode extrair quando da inobservéncia do
litisconsércio necessério na propositura da agéo, vé-se propriedade em

configura fato juridico e, simplesmente, nio existe. Nio se hd de discutir,
assim, se é nulo ou ineficaz, nem se precisa de ser desconstituido
judicialmente, como costumam fazer os franceses, porque a inexisténcia € o
ndo ser que, portanto, niio pode ser qualificado.”

Em que pesem os argumentos, & de se destacar que reiterada jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga destaca ser hipétese de nulidade, vide nesse
sentidlo RMS 19405/RJ, Resp 526982/MG, Resp 147769/SP ¢ RMS
17075/MG.

Dispositivos do novo Cédigo Civil, tendo em vista que a obra consultada de
Humberto Theodoro € datada de 2000.

3 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto.Op. cit., 2000, p. 99.

2
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se trazer o elenco geral de efeitos do litisconsérecio colacionados por
Francisco Wildo:

a) nao tira a autonomia das partes coligadas (art. 48
C.P.C.). Diferentemente do assistente simples, o
litisconsorte tem absoluta autonomia;

b)cada litisconsorte tem o direito de promover o
andamento do processo e todos devem ser intimados dos
respectivos atos (art. 49 do C.P.C.};

¢} quando tiverem diferentes procuradores, os prazos ser-
lhes-do contados em dobro para contestar, para recorrer
e, de modo geral, para falar nos autos (art. 191 do
C.P.C)). Se for unitdrio, contudo, se um dos réus
contestar, 0 outro sera beneficiado. Essa regra nio se
aplica, contudo, em respeito ao prazo de embargos,
porque € individual e cada prazo se conta a partir da
penhora sofrida por cada executado.® 3

Além dos efeitos mencionados, tem-se no art. 320, I e I do
C.P.C., uma derrogagdo do art. 319 (efeitos da revelia) do C.P.C., uma
vez que aquele dispositivo prescreve que os efeitos da revelia ndo serfio
gerados nas situagbes em que no litisconséreio -passivo necessdrio
algum dos réus contestar a agdo, ou quando ocorrer a celebragio de
negdcios juridicos ou a pritica de atos juridicos sem a anuéncia dos
demais litisconsortes necessdrios (ativos ou passivos). Soma-se a essas
disposi¢des a prescri¢do do art. 350 do C.P.C., pelo qual a confissdo
judicial faz prova contra o confitente, ndo prejudicando os demais
litisconsortes®’.

35 Observe-se situagiio distinta para o caso do art. 739, § 3°do C.P.C,, eis que
este prescreve que os embargos opostos A execugdo por um dos executados
suspenderdc a mesma em relagdo aos seus litisconsortes, toda vez que o
fundamento destes for comum a todos. '

** DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit., 1997, p. 175.

n Contudo, € de se alertar para a relatividade da extensfio dos efeitos da
confisséo, eis que os efeitos de independéncia seriam mais apropriados no
caso de litisconsorcio necessdrio simples — aquele em que a decisfio nio
serd uniforme para todos. Quando se bandeia para as hipbteses de
littsconsércio necessdrio unitdrio, a confissdo apresenta outro viés,
porquanto o juiz, diante do principio da livre valoragdo das provas, pode,
muito bem, estender os efeitos daquela situagio de fato aos demais
litisconsortes. A interpretagdo, deste modo, deve ser procedida cum grano
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Levantadas as linhas gerais, passa-se, agora, a aclarar os efeitos
do litisconséreio necessdrio (legal ou unitdrio sob pena de inexisténcia)
com maior enfoque em seu aspecto unitério e recursal.

No que se refere aos efeitos do litisconsércio unitdrio na seara
recursal, entendido aqui como caractere componente do conceito de
litisconsércio necessdrio, importantes sdo as ligdes de José Carlos
Barbosa Moreira sobre a escorreita interpretagio do art. 509 do C.P.C,,
proferindo o cabimento de seu uso, tio somente, para 0s Casos de
litisconsércio unitdrio: “os efeitos da interposigdo de recurso por um (ou
alguns) dos co-litigantes se estende aos demais, quando unitdrio ©
litisconsércio, ou seja, quando o julgamento haja de ter, forgosamente,
igual teor para todos os litisconsortes.”* **

Seguindo a esteira desta interpretagio, terfamos que o pardgraf >
tinico do art. 509 do C.P.C. deve ser entendido neste mesmo sentido, ou
seja, no caso de solidariedade passiva, o recurso interposto por um
devedor aproveitara os outros, quando as defesas opostas ao credor lhes
forem comuns, amitide, quando estas tiverem o mesmo ‘undamento,
gerando uma decisdo uniforme.

Estes efeitos, destaque-se, t8m o mote de interromper prazos -
se a interposigio do recurso for tempestiva - e de sc estende 10s demais
litisconsortes, mesmo no caso daqueles que tenham desistido ‘e recu so
interposto, ou em hipéteses de escoamento in albis do prazc re. .sal,
rentncia ao direito de recorrer e aquiescéncia a decisio.

Desta forma, para o caso mencionado acima, dentro los
pronunciamentos do retro citado autor:

Devem considerar-se como partes no procedimento
recursal, inclusive 0s que porventura hajam aquiescido a
decisdo, ou renunciado ac recurso. Se, tendo havido
sucumbéncia reciproca, a parte contrdria “ade” " ao
recurso interpasto por um Gnico dentre eles, fodos séo

salis, verificando-se se a confissio é um comportamento alternativo ou
determinante, para que se possa precisar a extensio de scus efeitos.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 21. ed.
rev, e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2001, 124,
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recorridos e, como tais, hdo de ser intimados e admitidos
a oferecer impugnagdo ou contra-razdes, conforme o
caso. Cabendo novo recurso contra o acérddo que nio
conhega do interposto por um ou alguns dos co-litigantes,
ou que Ihe negue provimento, qualquer dos outros, como
o(s) recorrente(s), sera tegitimado a interpor, na qualidade
de parte, o novo recurso. *°

Pari passu, ¢ adentrando ainda mais na seara dos efeitos
recursais no caso de litisconsércio unitario — entendido aqui como um
dos aspectos do litisconsdrcio necessario- constata-se que tais efeitos
também se irradiam para o caso da recorribilidade de decisdes, vez que
a desisténcia do recurso, v.g., nio faz af transitar em julgado a decisdo
recorrida a nfo ser que fodos os litisconsortes unitirios recorrentes
desistam, isto €, a ndo ser que o ultimo deles que ainda possuia prazo
para recorrer no intente o recurso.*’

Importa, por derradeiro, frisar que referido dispositivo atinente
aos recursos vém em diminui¢do da forca do art. 48 do C.P.C* uma
vez que o mesmo sé tem aplicabilidade nas hipéteses de litisconséreio
necessdrio simples, onde as decisdes nao sdo uniformes para os
litisconsortes, decorrendo o ndo aproveitamento de atos entre os
mesmos.

Conclusdo

1. O fendmeno do litisconséreio pode ser conceituado como
uma situagdo juridica em que se verifica uma pluralidade de pessoas em
um ou em ambos os pdlos da relagiio processual.

2. A justificativa de tal cumulagio subjetiva tem por base o
principio da economia processual ¢ o da seguranga juridica, orientando
o processo para a redugdo do dispéndio de recursos e para a
uniformidade de decisdes em situagdes onde persistam relagdes
juridicas incindiveis, aquelas onde o direito material ndo pode ser
fragmentado.

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., 2001, p. 124.

" Idem, p. 127.

2 Art. 48. Salvo disposi¢io em contririo, os litisconsortes serfio considerados,
em suas relagdes com a parte adversa, como litigantes distintos; os atos e
omissdes de um ndo prefudicario nem beneficiarfio os outros.
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3. As classificagdes ligadas & obrigatoriedade e aos efeitos
decorrentes estdo intimamente ligadas & delimitagdo do conceito de
litisconsércio necessdrio. No que se refere a obrigatoriedade, o
litisconséreio serd facultativo quando nio for necesséria a sua formacéo,
ou necessdrio, quando a existéncia do processo depender da presenga
dos litisconsortes. No que se refere aos efeitos, serd unitirio o
litisconsdreio quando a sentenga deva ser proferida de forma idéntica
para todos aqueles que estejam no mesmo pdlo da relacio processual, e
simples, quando for indiferente a necessidade de resultado uniforme
para todos os litisconsortes de dado pélo processual.

4, O litisconsércio necessdrio consiste numa cumulagio
subjetiva decorrente de uma situagio em que, pelos aspectos do direito
material, a lide tenha de ser decidida de maneira uniforme para os
litisconsortes, ou de situagdes especificamente prescritas na lei, onde as
decisdes ndo tenham que ser uniformes (caso de litisconsércio simples),
sem a qual resultard a inexisténcia do processo, desde que nio atendido
o despacho a que se refere o pardgrafo tnico do art. 47, do C.P.C..

5. O que diferencia o litisconsércio unitdrio do necessério é
justamente a inexisténcia do processo quando néo ocorrer a participag¢do
de todas as partes que tenham que receber os efeitos de determinada
decisfo judicial.

6. A obrigatoriedade de decisio uniforme nos casos de
litisconsércio necessario s se aplica dentro do pélo passivo, conforme
oart.213do C.P.C..

7. O efeito da inobservincia do litisconsércio necessédrio na
propositura da agdo é a inexisténcia do processo, vez que ausente
referido pressuposto processual, o-da citagdo das partes da relagdo
processual, a comunicagdo para que integrem a lide. A inexisténcia seria
um ndo ser incapaz de gerar quaisquer efeitos, donde decorre a
impossibilidade de agdo rescisdria. '

8. Os efeitos da interposicdo de recursos por algum
litisconsorte necessario, quando referido litisconsércio for unitdrio, se
estenderdio aos demais de maneira ampla, ou seja, mesmo que alguns
destes tenham aquiescido com a decisfio ou renunciado ao recurso, o
ato de interposigio de recurso por qualquer deles tem o efeito de
retardar o transito em julgado da lide para os demais, de tal modo que
s6 com a manifestacdo de todos os litisconsortes unitdrios recorrentes €
que se poderd desistir da demanda.






REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 16, p.95-104, jan./jun. 2008.

INTRODUGAO A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Humberto Pimentel Costa
Promotor de Justiga no Estado de Alagoas. Especialista em Direito Processual
pela UFAL. Mestre em Direito pela UFPE.

SUMARIO
1 — Responsabilidade civil. 2 — Perfil da responsabilidade
civil do Estado no Brasil.

1. Responsabilidade civil

O tema responsabilidade civil é dos mais importantes dentro da
pritica juridica, uma vez que tanto permeia o direito ptiblico quanto o
direito privado, muito embora com aspectos diferentes, em razio das
peculiaridades de cada umn desses dois grandes ramos do direito.

Sem embargo da progressiva diminuicio das antigas distdncias
sempre existentes entre o que se considera direito piiblico ou direito
privado, com a aproximagio das duas searas, ainda & bastante sensivel a
distingdo entre o regime juridico de direito piblico, ou regime juridico
administrativo, e o regime juridico de direito privado, quer seja esie
iltimo de conotagio meramente civil ou de cariter empresarial.

Quando se fala em responsabilidade civil, a primeira idéia que
se tem é a de ressarcimento por ilicitos, em razio da tradicional
associagio do tema ao direito privado. Como demonstra Paulo Lébo'
com propriedade, ao analisar o direito das obrigacOes, cuida a
responsabilidade civil das consegiiéncias civis dos fatos ilicitos, dos
atos-fatos ilicitos e dos atos ilicitos.

Sem embargo dessa forte ligacio, algumas vezes, no tocante ao
Estado, pode-se deduzir responsabilidade civil em fun¢do de atos
licitos, como se observa na interessante morografia de Josivaldo Félix
de Oliveira®.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito das obrigacdes. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 128.

Z  OLIVEIRA, Josivaldo Félix de. A responsabilidade do Estado por ato
licito. Sdo Paulo: Habeas.
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De qualquer forma, a responsabilidade ora abordada ndo
decorre de contrato ou de lei especifica, antes de lei genérica; chamada
também extracontratual, aquiliana, patrimonial ou civil.

Em relagdo ao poder phblico, percebe-se que sua
responsabilidade civil tem evoluido conforme o progresso social do
préprio Estado.

Com efeito, a responsabilidade civil do Estado atravessou o
enorme espaco existente entre a total irresponsabilidade e a atual
responsabilidade objetiva.

J4 a responsabilidade civil dos particulares, pessoas fisicas e
juridicas de direito privado, tem sofrido uma crescente reduciio do papel
da culpa, como fator determinante do ressarcimento, o que autoriza a
dedugdo de que as mesmas influéncias acima ventiladas também sdo
sentidas no direito privado. '

E principio bdsico da vida em sociedade o sofrimento de
algumas restrigbes por parte do individuo, em especial quanto a sua
liberdade, em nome do convivio social.

Ainda em funcgfo desse contato humano, sio presenciados
certos prejuizos de ordem patrimonial, inevitiveis ao longo das
imimeras relagBes que se estabelecem praticamente dia a dia.

Alguns desses prejuizos, quer por se constifuirem em
verdadeiras bagatelas, quer por ndo poderem ser imputados a ninguém
ou por serem sofridos por todos, assumindo assim um cardter de
- normalidade e generalidade, sdo naturalmente absorvidos pelo cidaddo,
que os suporta como sendo parte do custo de se poder desfrutar dos
diversos beneficios, notadamente a seguranga, que traz o convivio com
seus semelhantes.

Entretanto, outros danos escapam desse aspecto de
insignificincia ou de fatalidade da vida em comum. Para esses prejuizos
¢ que o direito volta a sua atengéo, fazendo surgir uma relagéo juridica.

Sendo o direito, como esclarece Marcos Bernardes de Mello’,
um processo de adaptag@o social que tende a adequar o homem ao
convivio com outros homens, nos aspectos mais relevantes dessa

' MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da

existéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 4.
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dindmica, ¢ natural que se ocupe em tutelar, com seu cardter de
obrigatoriedade, a incolumidade da esfera patrimonial dos individuos.

Nesse contexto é que se pde o problema da responsabilidade
civil,

A partir do momento em que o Estado tomou para si o
monopélio da jurisdigdo, inclusive com a possibilidade do emprego
legitimo da forga impositiva, passou a ser o intermedidrio entre o lesado
e o causador do dano. No mundo modemo é o Estado, através do Poder
Judiciario, que leva a efeito o ressarcimento dos prejuizos injustamente
suportados.

Ocorre que algumas vezes é o proprio Estado que causa danos
aos cidaddos, ou os cidaddos que provocam prejufzos ao Estado.
Mesmo nesses casos, e em especial no que diz respeito 2 primeira
hipétese, em decorréncia do Estado de Direito, fruto da mudanga de
paradigma trazida pelo Estado Liberal, o Poder Judicidrio serve de
garantidor da pretensio legitima do ofendido.

Uma vez que o Estado passou a dever obediéncia s suas
préprias leis, adicionando assim novo elemento As mesmas {pois outrora
eram apenas instrumentos de dominagio, e com o Estado de Direito
toraram-se verdadeiras garantias do préprio individuo contra a atuaciio
do poder priblico), tornou-se insustentavel qualquer argumento tendente
a nio reconhecer a responsabilizagdo do Estado.

Dessa forma, temos que atualmente é pacifico que particulares
e Estado possuem responsabilidade civil, nos termos do que estd
previsto no sistema juridico brasileiro.

Nesta empreitada procuraremos apresentar um esbogo da
responsabilidade civil do Estado no Brasil, inclusive demonstrando
sucintamente sua evolugdo.,

2. Perfil da responsabilidade civil do estado no brasil

Nos dias de hoje ndo hd dividas de que a expressio
responsabilidade civil do Estado é prefetivel em relagio 4 designagio
responsabilidade civil da administracédo priblica.

Por responsabilidade civil do Estado niio se entende apenas
aquela decorrente da atividade administrativa, que apesar de estar esta
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Tiltima presente em todos os Poderes do Estado, ndo encerra todas as
possibilidades de provocago de danos.

Com efeito, nfio s6 o Poder Executivo exerce atividade
administrativa, uma vez que os Poderes Legislativo e Judicidrio, quando
nio estdo a desempenhar sua atividade precipua de legislar e julgar,
respectivamente, sdo administracdo piblica também, sendo exemplos
disso as rotinas relativas a0 seu pessoal e aos bens piblicos.

Pois bem, além da responsabilidade oriunda da fungio
administrativa, decorrente da administragdo publica, € tema bastante
atual o reconhecimento de dano passivel de ressarcimento proveniente
de atos Iegislativos e jurisdicionais, situagdes completamente fora do
apertado conceito de administragio piblica.

Exemplo disso € o inciso LXXV, do art. 5° da Consﬁtuic;ﬁo
Federal de 1988, que traz, com aplicagdo imediata por forga do §1° do
mesmo artigo, a obriga¢do de o Estado indenizar o condenado por erro
Jjudicidrio, bem como quem ficar preso além do tempo fixado na
sentencga.

A tese de que a responsabilidade do Estado € cabivel, quando
ficar comprovado que o dano ao particular veio em decorréncia de lei
inconstitucional, contém inegdvel plausibilidade, vindo igualmente a
militar em desfavor da expressio responsabilidade civil da
administragdo piblica.

Nio obstante, € digna de nota a opinido de Hely Lopes
Meirelles, quando defende a expressdo oposta:

Preferimos a designagdo responsabilidade civil da
Administragdo Publica ao invés da tradicional
responsabilidade civil do Estado, porque, em regra, essa
responsabilidade surge de atos da Administragio, e ndo
de atos do Estado como entidade peclitica. Os atos
_politicos, em principio, ndo geram responsabilidade civil,
-como veremos adiante. Mais proprio, portanto, é falar-se
em responsabilidade da Administragao Publica do que em
responsabilidade do Estado, uma vez que é da atividade
administrativa dos drgaos publicos, e ndo dos atos de
governo, que emerge a obrigagéo de indenizar. *

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1996, p. 559.
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Sendo assim, e discordando da opinido acima mencionada, por
responsabilidade civil do Estado entende-se toda e qualquer
responsabilidade patrimonial imputada ao Estado, quer tenha nascido da
fun¢io administrativa, quer tenha sido gerada pelas demais fun¢des que
n@o podem ser encaixadas no dmbito da administragdo piiblica.

A disciplina da responsabilidade civil do Estado, entre nés, estd
contida no art. 37, §6°, da Constituicio Federal. O mencionado
dispositivo traz exatamente o seguinte:

Art. 37.(...)

§62. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderédo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direitc de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O texto transcrito cristaliza e confirma nossa escolha
constitucional pela responsabilidade objetiva do Estado.

Inteiramente contida na sistemdtica do direito piblico, a teoria
da responsabilidade objetiva aqui adotada desposou a modalidade do
risco administrativo, nfio havendo que se cogitar de eventual culpa do
servigo ou do agente piiblico em sua atuagio.

Acerca do tema, Sérgio Cavalieri Filho traz uma explicagio da
opgio do Constituinte de 1988:

A Administragdo Publica gera risco para os administrados,
entendendo-se como tal a possibilidade de dano que os
membros da comunidade podem sofrer em decorréncia da
normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em vista
que essa atividade é exercida em favor de todos, seus
Onus devem ser também suportados por todos, € ndo
apenas por alguns. Conseguentemente, deve o Estado,
" que a todos representa, suportar os nus da sua atividade,
independentemente de culpa dos seus agentes®.

Dessa forma, para se ter como devida a reparagio por parte do
Estado, no Brasil de hoje, basta apenas a comprovagéo da ocorréncia do
dano e do nexo de causalidade que o une  atividade estatal.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade eivil. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 161.
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Observe-se, todavia, que essa conclusio niio traz regra absoluta.
Isso porque, entre nds, nio hd que se falar em direito absoluto, muito
menos quando se trata de responsabilidade civil, mesmo que se tenha
em vista o teor objetivo que assume a responsabilidade do Estado.

O alerta traz a baila o fato de que, ainda que o texto
constitucional ndo tenha feito ressalvas, a doutrina e a jurisprudéncia
patrias concordam que ndo se aplicam os rigores da teoria do risco
integral, segundo a qual responderia o Estado inclusive nos casos de
culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forgca maior,
hipéteses que atualmente afastam o dever do Estado de ressarcir, de
acordo comn a teoria do risco administrativo.

Assim, a relagdo de causalidade entre a atividade publica e o
dano é a pega chave para se compreender o sistema atual do direito
brasileiro,

Também assume relevincia o cardter do proprio dano passivel
de ressarcimento, que deve ser qualificado. Quer dizer, o dano que pode
ser reparado deve possuir os requisitos de certeza, excluindo-se danos
eventuais; especialidade, devendo ser o mesmo individualizado, ndo
assumindo o aspecto da generalidade no meto social; anormalidade,
ficando assim afastados aqueles que podem ser tidos como naturais ao
convivio em sociedade; serem decorrentes de uma atividade licita,
posto que o direito ndo protege os prejuizos sofridos por quem o
desrespeita; e serem economicamente relevantes, uma vez que é
invidvel a reparacgdo de insignificincias.

Tal é, basicamente, o perfil da responsabilidade civil do Estado
no direite brasileiro hodierno.

Entretanto, nem sempre foi assim. QOutrora, em todos os
Estados, vigorava sua total irresponsabilidade civil, como conseqiiéncia
do Estado absoluto ou Estado de policia, caracterizado pela presungdo
absoluta de que o soberano ndo poderia cometer erros.

Ndo obstante o cidaddo, mesmo nessa fase incipiente do
Estado, nfio ficava totalmente desprotegido, tendo em vista que:

O rigor da irresponsabilidade civil do Estado era quebrado
por leis que admitiam a obrigagdc de indenizagdo em
casos especificos, a exemplo de certa lei francesa que
admitia a recomposi¢do patrimonial por danos oriundos
de obras publicas e de outra que acolhia a
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responsabilidade por danos resultantes de atos de gestdo
do dominio privado do Estado. A par disso, admitia-se a
responsabilidade do agente publico quando o ato lesivo
pudesse ser atribuido diretamente a ele®,

No Brasil também ndo foi diferente. O item 29, do art. 179, da
Constituigdo de 1824, segundo relata Didgenes Gasparini’, muito
embora dentro do contexto da total irresponsabilidade do Estado e do
Imperador, trazia o principio da responsabilidade dos agentes piiblicos.

Por outro lado, a Lei n°. 221, de 1894, conforme pesquisado por
Yussef Said Cahali®, ao regular matéria procedimental, preceituou em
seu art. 13 que os Jufzes e Tribunais Federais processariam e julgariam
as causas que se fundassem em lesdo a direitos individuais, por atos ou
omissdes das autoridades administrativas da Unido.

Atualmente ndo mais ha que se falar em irresponsabilidade civil
do Estado, posto que os 1iltimos paises a adotarem esse sistema, Estados
Unidos da América do Norte (com o Federal Tort Claimn Act) e
Inglaterra (com o Crown Proceeding Act), em 1946 e 1947,
respectivamente, reconheceram o dever de ressarcir os prejudicados
pelos danos causados pelo Estado.

Apds a fase da responsabilidade dos agentes publicos, com a
Constitui¢do do Império, o Brasil passou a adotar a responsabilidade do
Estado a partir da culpa civil, nos mesmos moldes da responsabilidade
dos particulares.

Com isso, o Estado Brasileiro tornou-se responsavel civilmente
desde que fosse demonstrade dolo ou culpa, por parte do agente
piiblico. E o que se denomina responsabilidade subjetiva do Estado.

O dispositivo que trazia essa previsdo era o artigo 15 dg Cédigo
Civil Brasileiro, datado de 1916, com a seguinte redagao:

Art. 15 As pesspas juridicas de direitc ptblico sée
civilmente responsaveis por ates dos seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros,

§ GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 3. ed. rev. e ampl. Sio
Paulo: Saraiva, 1993, p. 619.
-7 GASPARINI, 1993. p. 619.
8 CAHALI Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sio Paulo :
Malheiros, 1996. p. 28.
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procedendo de modo contraric ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei, salvo ¢ direito regressivo contra 0s
causadores do dano.

Muito embora o préximo passo, em termos de legislagdo, apds
a responsabilidade subjetiva do Estado, do art. 15 do antigo Cédigo
Civil, tenha sido a prépria responsabilidade objetiva, prevista pela
Constituigdo de 1946 e ratificada pelo supra transcrito art. 37, §6° da
Constituigio de 1988; ainda sob a égide do sistema anterior, a doutrina
e a jurisprudéncia trataram de moldar os contornos da responsabilidade
subjetiva do Estado, tormando-a, ji4 naquela época, diversa da
responsabilidade subjetiva que também' informava o sistema de
ressarcimento relativo aos particulares,

Esse fendmeno juridico se verificou, ainda dentro do dmbito da
responsabilidade subjetiva do Estado com o emprego do que se pode
chamar de culpa andnima.

. A construgio da nogdo de culpa andnima ou impessoal,
segundo esclarece Sérgio Cavalieri Filho®, deu-se com a introdugio de
principios publicisticos na interpretagiio da natureza do vinculo que une
o Estado e seu agente, como o trazido & lume com o advento da Teoria
do Orgﬁo'o.

Dessa forma a culpa, que outrora deveria ser evidenciada no
atuar do proprio agente piblico, passou a ser buscada no desempenho
do servigo publico, donde nasceu a nogao de culpa do servigo ou falta
do servigo, utilizando-se o paradigma da faute du service, oriunda da
construgio pretoriana do Conselho de Estado francés.

A culpa do servigo, mesmo sendo deduzida a partir de um
sistema de responsabilidade civilistica do Estado, representou um
grande avango em direcdo ao regime de direito publico, somente
inaugurado entre nds com a Constitui¢ao de 1946.

® CAVALIERI FILHO, 2000. p. 159.

10 Segundo a Teoria do Orgdo, que surgiu na Alemanha e teve em Gierke scu
grande arauto, Estado e agentes piiblicos nfio sdo entes diversos, antes sdos
os tiltimos, 3 semethanga dos 6rgdos dos seres vivos, partes integrantes de
um todo, sem existéncia autdnoma e isolada. Assim, os atos dos agentes
publicos sio imputados diretamente ao Estado,
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De acordo com a teoria da culpa administrativa, que tinha o
cardter de impessoalidade, dever-se-ia também reconhecer a
responsabilidade do Estado quando seus servigos ndo funcionassem,
funcionassem mal ou funcionassem atrasados, independentemente da
atribui¢@o dessa culpa a quaisquer dos agentes piblicos individualmente
considerados, posto que seriam meros 6rgios, cuja atuacfo seria sempre
imputada ao préprio Estado.

Essa evolugio procedeu-se de maneira tio sélida que,
atualmente, ndo ha espaco para se cogitar da aplicacéo das concepgdes
anteriores, em especial a teoria da irresponsabilidade, sendo pacifica a
prevaléncia da responsabilidade objetiva do Estado no direito brasileiro,
na modalidade do riscoadministrativo.

Ressalva deve ser feita quando a questdo enfocada enfrenta
danos provenientes de caso fortuito ou forga maior, 4 luz da omissdo do
poder publico. Ordinariamente, tanto 0 caso fortuito quanto a for¢a maior
s@o causas de exclusio da responsabilidade do Estado. Entretanto, se o
Estado concorreu, através de omissio que pode ser considerada uma falta
do servigo, razodvel € a aplicagdo da teoria da responsabilidade subjetiva
do Estado, na modalidade culpa administrativa.

Ora, se a teoria do risco administrativo, ao superar a teoria da
culpa administrativa, é um progresso em termos de protegdo do
individuo, nada mais justo que, em beneficio da vitima, seja
reconhecida a falta ou culpa do servigo como causas ensejadoras de
ressarcimento, quando a omissio estatal, mesmo perante
acontecimentos por ele ndo provocados, ou seja, mesmo que ndo se

tenha um agir ptibico, denote uma auséncia injustificdvel do Estado.

A jurisprudéncia tem demonstrado sensibilidade nesses casos,
exemplares sdo os seguintes julgados:

A administragéo ptiblica responde civilmente pela inércia
em atender a uma situagAc que exigia a sua presenga
para evitar a ocorréncia danosa (STF - 22 T. — RE — Rel.
Temistocles Cavalcanti — j. 29.05.68 — RDA 97/177).

Responsatilidade Civil do Estado -~ Desmoronamento de
construgdo — Fato provocado por infiltragdo de agua -
"Drenagem inadequada — Agdo de indenizagdo proposta
contra a Municipalidade — Motivo de forga maior por esta
alegado — Nao comprovagao — Culpa por.omissdo — Verba
devida — “Comprovada a omissdo da municipalidade,
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justitica-se  plenamente a procedéncia da aglo
indenizatéria conta esta movida (TJSP — 72 C. — Ap. — Rel.
Nélson Hanada — ). 26.02.86 — RT 609/91).

Responsabilidade Civil — Indenizagio — Danos causados por
deslizamento de morro em vitude das chuvas -
Contribuicdio omissiva do Estado por falta andnima do
servico e comissiva da empresa loteadora do’ terreno —
Dispensabilidade, portanto, de invocag¢io da teoria do risco —
Ressarcimento devido, com atenuacgdo da responsabilidade
diante da ocorréncia dos fatos da natureza — Voto vencide
{TJRJ — 62 C. — Ap. — Rel. Paulo Roberto Freitas — j.
14.10.86 — RT 625/157). .

Nega-se provimento a0 recurso, adotando-se a
fundamentag@o da r. sentenga da lavra do Meritissimo Juiz
Rui Stoco: ‘A responsabilidade por falta de servigo, falha do
servico ou culpa do servigo é subjetiva, porque baseada na
culpa (ou dolo). Caracterizarda sempre responsabilidade por

compottamento ilicto quando o Estado, devendo atuar-

segundo critérios ou padrdes, ndo o faz, ou atua de modo
insuficiente, O Estado tanto pode responder pelo dano
causado em razéo da responsabilidade cobjetiva consagrada
ne art. 37, §6°, da Constituicdo da Republica (se a atividade
da qual decorreu o gravame foi licita) como. pela teona
subjetiva da culpa (se a atividade foi ilicita ou em virtude da
faute du service} (TJSP — 12 C. — Ap, —Rel. Renan Lotufo —j.
21.12.93 - RJTJSP 156/90).

Quando o comportamento lesivc é omissivo, os danos
ndo sdo causados pelo Estado, mas por evento alheioc a

ele. A omissdo é condigéo do dano, porquée propicia sua -

ocorréncia. Condig8o é o evento cuja auséncia enseja o

surgimento do dano. No case de dano, por ’

comportamento cmissivo, a responsablhdade do Estado é

subjetiva (TJSP — 42 C, Dir. Publico — Ap. — Rel Soares.

Lima — j. 25.04.96 — JTJ - LEX 183/76).

Dessa forma, é mais adequado se falar que a responsablhdade

civil do Estado no direito brasileiro de hoje, no que diz respeito s suas”
aches, segue o preceito constitucional que institui a responsablhdade )
objetiva, na modalidade risco administrativo, enquanto que, no tocante -

as suas omissoes, segue a norma jd tradicional do antigo Cédigo Civil
que estabelece a responsabilidade subjetiva, devendo para tanto ser
evidenciada a culpa administrativa, do servico ou andnima.

g
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1. Introducio

Com o final da segunda grande guerra, ainda sob o impacto e
perplexo com a utilizagdo da racionalidade técnico-formal positivista
pelo holocausto nazista, o mundo ocidental vislumbrou o surgimento de
um movo paradigma constitucional, que nio mais recusava os valores, a
moral e a subjetividade do discurso e da préxis juridicos ao tempo em
que se afastava da tradicional ideologia liberal e individualista
burguesa, que dava suporte ao direito privado eminentemente .
pa}trimonialista1 .

Conceitos metajuridicos antes interditados ao cientista do

direito de tdeologia positivista forjaram uma instincia- que pudesse
. conferir legitimidade tedrica ao sisterna juridico. Nio € por acaso que

processo de generalizagio' da protegdo internacional dos direitos -
humanos tem como ponto de partida a Declaragdo Universal de 1948
que também repercutiu sobre os postulados do Direito Privado.

! MELLO, Cla’ludio Arl. Contribui¢io para uma teoria hibrida dos direitos de
~ personalidade. O Novo Cédigo Civil e a Constituigio. Porto Alegre:
- Editora Livraria do Advogado, 2003, p. 73.
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No Brasil, o advento da Constituigdo Federal 1988 inaugurou
no plano da dogmdtica juridica o paradigma do Estado Social em nosso
pais e orientou, no plano infraconstitucional, a elaboragio de todo um
capitulo do novo Cédigo Civil disciplinando os denominados Direitos
da Personalidade’, mais um passo na diregio da consolidagiio, no
sistema juridico pétrio, do processo de constitucionalizagio do direito
privado. Vivemos a fase da superagio da secular dicotomia entre
publico e privado, que acabon ampliando o espectro dos direitos
subjetivos privados cldssicos que passam a atuar numa dimensdo
“social”, o novo espago de interagio entre o Direito Constitucional e o
Direito Civil.

De fato, a tutela da personalidade humana através do instituto
do direito subjetivo exerce uma fungfo estratégica de grande relevincia
para a vida social da pessoa, tanto em suas relagdes com o Estado,
quanto no universo das relagdes entre particulares’, que vivencia uma
fase de transformagdes decisivas, ji que o centro de gravidade do
cédigo civil foi deslocado para questSes até entdo puramente marginais,
num movimento de despatrimonializagio e repersonalizagio que
orientaram a delimitagio da categoria dos direitos da personalidade.

Neste sentido, torna-se imperioso a fixagdo de conceitos de
modo a evitar a confusio entre as nogdes de direitos humanos, direitos

fundamentais e direitos da personalidade, identificando suas .

peculiaridades para contribuir com o debate acerca dos mecanismos de
protegdo e efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, a partir da
perspectiva da teoria do minimo existencial, matérias que vém
ocupando os doutrinadores na 1iltima década.

? A doutrina pétria suscita . outras terminologias para essa categoria de

direitos, dentre as quais podemos citar: direitos inatos, direitos
fundamentais da pessoa, direitos subjetivos essenciais, direitos primordiais,
etc., mas optamos por “direitos da personalidade”, acompanhado Orlando
Gomes e Antonio Chaves, por ter se tornado a expressio com maior
nimero de adeptos, como bem evidencia Aparecida Amarante (Apud
LOTUFO, Renan. Direito Civil Constitucional: caderno 3. Sio Pau!o
Malheiros, 2002, p. 212.)
* MELLO, Claudio Ari. Op. cit, p. 69.
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2. Direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da
personalidade: uma distingéio necessdria

Entende-se por direitos fundamentais os direitos humanos que
foram reconhecidos por determinada ordem juridica positiva. Trata-se,
pois de conceito mais restrito do que o primeiro, posto que a nogéo de
direitos do ser humano comporta o conjunto de direitos ideais derivados
da prépria natureza do homem, reconhecidos internacionalmente, sendo
o género do qual emergem as demais espécies.

Ao tratar do tema, GOMES CANOTILHO sustenta que os direitos
do homem (=direitos humanos) sio direitos vélidos para todos os povos
e em todos os tempos, enquanto que os direitos fundamentais seriam
garantidos e limitados espacio-temporalmente, esclarecendo ainda que
muitos dos direitos fundamentais sdo direitos da personalidade mas
nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, que
ja desde tltimos devem ser excluidos os de matiz politico e aqueles
direitos a prestagdes, por ndo ser relacionarem com a dimensdo
existencial da subjetividade humana.*

Dessa forma terfamos como categoria geral os direitos
humanos, que quando reconhecidos e consagrados em determinada
ordem juridica passariam também a condi¢@o de fundamentais, dentre
os quais podemos identificar parcela voltada & tutela da personalidade
do individuo e todas as suas vicissitudes.

Tradicionalmente, costuma-se iniciar o estudo dos direitos
fundamentais a partir das chamadas “geragdes de direitos”, classica
teoria proposta em 1979 por KAREL VASAK. No entanto, a- divisdo
apresentada entre direitos da liberdade (1° geragio), direitos da
igualdade (2.° geragio) e direitos da fraternidade (3. geragdo) a
despeito de sua importancia histérica e diddtica, acabou servindo para
que se empregasse um significado estanque e sucessivo a tais direitos,
como se a conquista de cada uma das geracdes dependesse
fundamentalmente da consolidagio e conquista da classe anterior’.

4 In Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,

2004, p. 393. Cf. MELLO, Cléudio Ari. Op. Cit, p. 71/72.

Cf. LIMA, George Marmelstein. Criticas  teoria das geragdes {ou mesmo
dimensdes) dos direitos fundamentais Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 173,
26 dez. 2003. Disponivel em: '

<http://www1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4666>.
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Neste sentido, falta verdade histérica a tal proposicio, ja que a
evolugdo, ou melhor, a conquista, de tais direitos nem sempre segue a
_ linha descrita®. Além disso, o termo “geracdes” pode contribuir para a
uma falsa impressio da necessidade de consolidagdo da geragfo
“anterior” antes de se buscar o implemento da “préxima”, pelo que €
~ preferivel a adogéo da expressdo “dimensdes”.

A conquista desses direitos da-se de forma acumulativa, jamais
" sucessiva. Pensar diferente implica deixar direitos essenciais a real
implementacdo do Estado Social com uma baixa carga de
normatividade e sem prioridade de concretizagdo no plano social. Mas
ndo € s6. H4 de se pensar na implementag@o desse conjunto de garantias
fundamentais como um todo indivisivel, jA que do ponto de vista
estrutural e funcional, todos esses direitos se equivalem e se completam
numa relagdo" de interdependéncia, pois, v.g., de “nada adianta a
liberdade sem que sejam concedidas as condigées materiais e
espirituais minimas para fruigdo desse direito’ .

Estamos diante de direitos cuja funcio de relevo é a de
sistematizacdo do conteido axiolégico do ordenamento juridico,
atuando como instincia legitimadora e ferramentas essenciais de um
processo democritico livre e aberto que representam os valores vigentes

Acesso em: 06 set. 2004. Vale destacar que a essa triade de geracdes
iniciais, sustenta-se a delimitagfio de outras, valendo aqui destaque, dentre
outras, a contribuigdo de Paulo Bonavides, que desenvolve a idéia dos
dircitos & democracia direta (4.* geragdo).

& Um exemplo brasileiro ilustra bem a questio: Na "Era Vargas”, duraate o
Estado Novo (1937-1945), foram treconhecidos, por lei, indmeros direitos
's0ciais, especialmente os trabalhistas e os previdencidrios, sem que os direitos
de liberdade (de imprensa, de reunifio, de associagio etc.) ou politicos (de voto,
de filiagio partidiria) fossem assegurados, ji que se viviz sob um regime de
excegio. Cf. LIMA, George Marmelstein, Op. cit., p. 03.

LIMA, George Marmelstein. Op. Cit. p. 04. Tal entendimento ajuda a
compreender o baixo nivel de cfetividade (=eficdcia no corpo social) dos
direito de 3." geraglio, como , por exemplo o direito a0 meio-ambiente
sadio. Como trabalhar tal direito e exigir sua prote¢io entre cidaddos que
ndo tem educagio (e, por tanto acesso a informacdes sobre os perigos da
degradacdo ambiental) e sadde, pois vivem lutando para obtengio do
minimo necessirio a sua prépria subsisténcia. Situagfio extrema, é a
- situagdo de pescadores durante o periodo de defeso.
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na coletividade, que para além de sua perspectiva puramente formal,
devem ser entendimentos como paradigmas de validade das demais
normas, refletindo o processo evolutivo da humanidade, que passou a
admitir sua conformag:ﬁo a partir de uma ordem juridica anterior e
hierarquicamente superior.

Desse modo, PONTES DE MIRANDA sustenta que os direitos
fundamentais nio se confundiriam com os outros direitos assegurados’
ou protegidos pela Constituicdo, alertando também para o erro de se
acreditar que o simples fato da elevagfio ao plano constitucional de um
direito e nfo se permitir sua alteragdo por lei ordindria o tomaria
fundamentalg, Para o referido autor, independente do fato de serem ou
ndo direitos naturais, discussio que transcende os limites do Direito
Constitucional, os direitos humanos fundamentais seriam categoria
pertencente ao direito das gentes, embora seja possivel as Constituigdes
“fazerem fundamental o que ndo é {ou ainda ndo é) supra-estatal”,
reconhecendo a existéncia de duas categorias distintas, a saber: direitos
fundamentais supra-estatais e direitos fundamentais estatais’. J4 os
direitos da personalidade consisten no direito subjetivo da pessoa de
defender o que lhe € préprio, ou seja, sua identidade, honra e liberdade,
dentre outros, visando a exigir um comportamento negativo dos outros
(excludendi alios) na medida em que protegem bens inerentes,
essenciais & plena existéncia do ser humano.

Pelo acima exposto fica evidente que o processo de assimilagdo
da tutela da personalidade pelos sistemas juridicos nio comegou no
direito privado. Os direitos da personalidade t&€m sua origem no cspago
do direito piblico, na categoria de direitos fundamentais individuais'’,

Desse modo, para Pontes de Miranda, “Os Direitos fundamentais valem
perante o Estado, e ndo pelo acidente da regra constitucional”, pois,
existem a despeito das leis que os pretendam modificar -ou conceituar,
precedendo-as, Comentirios a Constitui¢ciao de 1967, tomo IV, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 621.

In Comentdrios 4 Constituigio de 1967, tomo IV, p. 622. Além dessas, o
autor também se refere a direitos interestatalmente editados por convengdes
e tratados internactonais, que ndo devem ser confundidos com aqueles de
cardter supra-estatal.

10 MELLOQ, Cliudio Ari, 2004, p. 75. Neste ponto € preciso registrar que o
recurso A categoria do direito subjetivo para defender valores fundamentais
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inicialmente atribuidos aos individuos contra o Estado,. a fim de
preservi-los com o uso abusiva do poder.

Estamos falando de direitos subjetivos de caréter privado'’, que
protegem a identidade e a subjetividade do SER homem, ou seja, ndo
resguardam o que a pessoa tem, mas o que a pessoa €. Sdo direitos
assegurados legal e constitucionalmente (art. 5.°, da CF/88), sob o
fundamento do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, inciso
107), do qual passaremos a tratar mais adiante.

Neste diapasdo, o citado art. 5° da Constitui¢io Federal de
1988, no caput e nos primeiros quinze incisos tutela diversos direitos de
personalidade, sob a categoria de direitos fundamentais, dentre os quais
encontramos os direitos A vida, & liberdade, 4 integridade fisica e
mental, a liberdade de expresséo, a privacidade, 2 intimidade, 2 honra e
a imagem. Nada obstante, CLAUDIO ARI MELLO'? lembra que além dos
direitos fundamentais de personalidade expressamente previsto no texto
constitucional, “ndo é apenas possivel, como juridicamente necessdrio
Jundamentar diversos outros direitos de personalidade no préprio
sistema normativo constitucional”.

O referido autor fundamenta tal possibilidade no permissivo do
§ 2° do art. 5° de nosso Texto Fundamental, destacando, por exemplo, o
direito 2 identidade bioldgica e o préprio direito ao nome, direitos gue
tradicionalmente eram disciplinados no plano infraconstitucional seriam
erigido ao 4mbito constitucional.Tal entendimento acaba por colocar em
apreciagio a necessidade de positivar, no plano da legislagdo ordindria,
direitos que ja se encontram disciplinados, de modo explicito ou nio,
numa dimens3o superior, pois jd contariam com os mecanismos da nova
hermenéutica constitucional para sua tutela.

do homem contra agressdes externas transformou-se no eixo filoséfico do
pensamento politico e juridico moderno, como bem anota o referido autor,

A doutrina civilistica, para facilitar seu estudo, costuma separé-los em dois
campos: os referentes 3 integridade fisica e os referentes a integridade
moral e relacionar como suas caracterfsticas o fato de serem absclutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, indisponiveis, irenuncidveis,
impenhordveis, imprescritiveis, necessdrios e inespropridveis.

2 Contribuigdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. Cf. O

Novo Cédigo Civil e a Constituicao, p. 78.
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Prevalece a necessidade de formulagio de uma doutrina
privatista dos direitos fundamentais da personalidade, sobretudo quando
dirigida 2 regulagiio das relagBes entre particulares, estendendo-se a
eficdcia dos direitos fundamentais 4 ordem privada, criando assim um
ponto de contato entre o espago publico e o privado. Desse modo,
apesar da elevagdo ao Aimbito constitucional de conteiidos normativos
civilistas, ndo hd razdo para eliminar o espago préprio das relagdes
intersubjetivas proprias dos particulares e relativamente auténomas em
face do Estado. :

Deve-se de logo anotar que nio h4 como divisar nenhuma parte
da ordem privada que fique imune 2 incidéncia dos valores e principios
constitucionais, contudo, também se deve reconhecer um espago de
auto-regulamentaciio civil, evitando a perda de sua autonomia®, Vale
anotar que nfo temos dois sistemas distintos (Constituigdo x Cédigo
Civil), mas sim um novo paradigma para as relagfes negociais.

3. Direitos da personalidade e dignidade da pessoa humana

De inicio, deve-se salientar que a nogdc de dignidade que se
apresenta ao jurista ndo pode se limitar ao aspecto filoséfico. INGO
SARLET entende a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa
humana, inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal, j& que compreendida como qualidade integrante e
irrenuncidvel da prépria condigio humana'*,

'3 Paulo Luiz Netto Lobo adverte que o fato de haver normas cogentes no
elimina a natureza origindria da relacio juridica privada, que se verifica
entre titulares de direitos formalmente iguais, campo estranho ao direito
piblico. No mesmo diapasdo o referido autor assevera: “O texto
constitucional, sem sufocar a vida privada e suas relagbes civis, dd maior
eficdcia aos institutos codificados, revitalizando-os, mediante nova tébua
axioldgica, sem que isso implique numa redugcdo guantitativa dos espacos
de autonomia privada. Trata-se, ao revés, de uma transformagdo
qualitativa de cada um dos institutos do direito civil, iluminados pela
CF/88.In Constitucionaliza¢io do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina,

" a. 3,n 33, jul. 1999,

Disponivel em; <http://www] jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>.
Dignidade da Pessoa Humana ¢ Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 41.
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Ponto caracteristico das constituigSes ocidentais do pds-guerra,
sobretudo na segunda metade do século XX, € a conversio da nogdo de
dignidade da pessoa humana como idéia reguladora do pensamento
juridico contemporineo, para a qual converge a fundamentagdo de
quase todos os direitos fundamentais'®.

Para além dos aspectos ventilados, a busca de uma defini¢io
objetiva para o conceito impde-se em face da exigéneia de certo grau de
seguranca juridica. Para tanto, e considerando os fins do presente
trabalho, deve-se anotar que a nog¢lo “dignidade da pessoa” s6 tera
espago no contexto de reconhecimento dos direitos fundamentais, ou
seja, como norma fundamental na ordem juridico-constitucional
brasileira, ex vi, do disposto no art. 1.°, IIT da CF/1988.

Entretanto, nfio hd como reconhecer que existe um “direito
fundamental & dignidade”, pois, como qualidade imanente, ndo poderd
ela prépria ser concedida pelo ordenamento. Desse modo, ndo hd de se
falar num “direito a dignidade” como concessfio. Tal expressdo deve ser
compreendida como reconhecimento, respeito, prote¢do e até mesmo
promogio e desenvolvimento da dignidade’®.

O principio da Dignidade confere sentido e legitimidade. &
ordem constitucional, radicando na base de todos os direitos
fundamentais. Assume uma fun¢fo instrumental integradora, definindo
limites e tarefas ao Estado e aos particulares, constituindo um dos
critérios materiais que garantem proibigdo de retrocesso, ou seja, atua
com o objetivo de coibir eventual abuso que pudesse levar ao
esvaziamento ou até mesmo & supressio dos direitos fundamentais.

Desse modo, em principio, nenhuma restricdo de direito
fundamental podera ser desproporcional ou afetar o niicleo essencial do
direito objeto da restrigio, embora a nogdo de dignidade da pessoa ndo -

'* Pontes de Miranda defende que a afirmacdo e o reconhecimento da

dignidade humana se operou por lentas e dolorosas conquistas na histéria
da humanidade e foi o resultado de avangos, ora continuos, ora esporadicos,
nas dimensdes da democracia, da liberdade e da igualdade. Sustenta ainda
que erraria quem pensasse que se chegou perto de sua completa realizagio,
pois a evolugiio apenas se iniciou para alguns povos e mesmo agueles que
alcangaram os mais altos graus ainda se acham a meio caminho (Op. cit., p.
622).

'® SALERT, Ingo Wolfgang, 2004, p. 70.
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pode ser tida como absoluta completamente infensa a qualquer ;- e
restrigio e/ou relativizacfio, como veremos no préximo item.

4. Direitos da personalidade se confundem com o minimo existencial ?

E dentro do &mbito dos direitos fundamentais que se
desenvolve a nogdo do minimo existencial, mas especificamente dentro
do grupo dos direitos sociais, posto que a mera positivagdo ndo foi
capaz de lhes conferir juridicidade, em face de obstdculos de natureza
técnico-juridica ainda ndo equacionados'’. A imprecisdo dos préprios
enunciados dos direitos de terceira dimensio, aliada aos elevados custos
relativos a4 sua implementagdo pelo Poder Publico dificultam sua
materializagio no mundo dos fatos. Contudo, tais obstéculos nio podem
retirar a judicialidade de tais direitos, ainda que consagrados sob a
forma de principios.

Seus efeitos, para além da fung@o interpretativa e de garantia de
abstengdo (eficdcia negativa), devem garantir a progressiva ampliagfio
de sua concretizagio, vedando-se o retrocesso, mediante a invalidagiio,
pelo  reconhecimento da inconstitucionalidade, de normas
infraconstitucionais que esvaziem ou violem o niicleo essencial de um
direito j4 incorporado 4 tdbua de valores da Constituicio'®.

A nogio no minimo existencial parece buscar delimitar um
subconjunto de direitos sociais que seja efetivamente exigivel do
Estado'”’. Na busca por nessa inviolabilidade pessoal minima, que para
alguns configura “o conjunto imprescindivel de condicées iniciais para
o exercicio da liberdade™, ANA PAULA DE BARCELOS cita o

'" O conjunto dos direitos fundamentais & formado pelos direitos-individuais,
direitos politicos, sociais, ccondmicos, culturais e coletivos. Cf.
BARCELOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas
fundamentaces: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In:
TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagio dos Direitos Humanos. Sio Paulo:
Renovar, 2002 p. 15,

O pensamento acima ¢ adequado para atividade positiva do Estado,
contudo, mostra-se inoperante para casos de omisso estatal na realizagio
de medidas concretizadoras de direitos sociais.

¥ BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit., p. 27.

 TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributagio: Imunidades
e isonomia, Apud BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit, p. 31, ROBERT
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pensamento de JOHN RAWLS que defende que a distribuigio da
desigualdade no 4mbito da sociedade deverd maximizar o bem-estar dos
menos favorecidos.

Tal teoria do minimo existencial tem por objetivo definir um
conjunto inaliendvel de direitos cuja garantia torna-se regra obrigatdria
e sindicavel pelo Judicidrio independente da atuagdo do Executivo e
Legislativo. Seu elemento essencial € a dignidade da pessoa humana,
seu niicleo irredutivel. Pois, como adverte, “ndo haveria racionalidade
em fazer prevalecer o meio em detrimento do fim que é a prépria

, ", .. . . 21
dignidade da pessoa humana e os direitos bdsicos do homem™ .

Pelos préprios contornos da teoria do minimo existencial,
percebe-se que transcende ao dmbito dos direitos da personalidade e
com ¢le n3o se confunde, muito embora ambos o5 institutos tenham
como ferramenta definidora e orientadora o primado da dignidade da
pessoa humana. Registre-se, por exemplo, o fato de que direitos sociais
prestacionais integraram a seara do minimo existencial, mas ficam fora
do campo da tutela da personalidade.

Nio fosse isso suficiente, tal teoria também tem um efeito
diverso. Seu acolhimento sem restrigdes faz como que preguemos o
minimo em detrimento do dtimo atendimento, ou seja, pensamos nos
direitos fundamentais mais pouca energia tem isso direcionada aos
deveres fundamentais. Parece que atingido tal patamar, tudo estaria
resolvido™. Ademais, trata-se.de uma perspectiva que n3o parecc se

ALEXY enfrenta a questiio sob a dptica de sua teoria juridica dos direitos
fundamentais apontando a garantia do minimo existencial como uma
verdadeira regra constitucional, “resultado da ponderagdo dos principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade real”. Pela ponderagio, a
escolha do principio que deve preponderar € s6 o primeiro passo, pois o
processo s6 se completa com a escolha do ponto de equilibrio das medidas
_destinadas a sua realizagfio de modo a sacrificar em menor medida os
demais principios envolvidos (Cf. Op. cit,, p. 42).

' BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit., p. 44/46.

2 Cf. RIBEIRO, Ricardo Silveira. Criticas A perspectiva do minimo-
existencial a partir de uma teoria das necessidades humanas fundamentais,
In: Revista Idéia Nova. Recife: UFPE, ano 2, n. 2, janfjun 2004. O autor
propde o enfoque desta discussdio pelo prisma do estabelecimento de
necessidades sociais bisicas ou fundamentais. )
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preocupar com © contexto histérico, criando uma nog¢fio atemporal e
estdtica que nfo se coaduna com as necessidades de uma sociedade em
intensa transformacdo. Aqui se mostra adequado o pensamento tdpico,
sern pretensdes de estabelecimento de padrées fixos.

5. O Judiciario e a for¢ca normativa da constituiciio para protecio
do individuo através dos direitos humanos fundamentais

O Poder Judicidrio ocupa posigdo de destaque em qualquer obra
que trata da eficdcia dos Direitos Fundamentais. As esperancas na
garantia da “for¢a normativa” da Constituigdo sdo depositadas sobre a
amagio de cada magistrado, que no exercicio de seu papel de guardifio
do texto fundamentais deveria, sem hesitar, atento a tdbua de principios,
assumir uma postura ativa no que conceme nao sé a prote¢do, mas, em

especial, a efetivagdo de tais direitos, sem recorrer ‘a qualquer
mecanismo de auto-limitagéo de sua atuagio.

Tal concepgio garantista apresenta a jurisdi¢fo constitucional
como uma instituicio destinada a assegurar, na maior medida do
possivel, a validade ¢ a eficdcia do sistema de direitos e principios
constitucionais, de modo a conferir maxima efetividade a ordem
constitucional. Logo, se existir qualquer ameaga a esse sistema, a
atitude exigida seria a de “ativismo” e até mesmo de “intervencionismo
judicial” na defesa dos valores fundamentais da constituigio™ que como

verdadeiros “mandados de otimiza¢ao” devem ser densificados™.

Nada obstante, este entendimento niac € pacifico entre os
membros deste Poder, em especial das Cortes Supericres. Nos dias
atuais proliferam teorias e concep¢bes de auto-restricdo judicial

(judicial self-restrainf), que reiteradas vezes rejeitam o papel de

“arquiteto social” do Judicidrio e buscam delimitar os limites funcionais

3 ¢f. MELLO, Claudio, 2004, p. 275/277.

¥ Cf. KRELL, Andreas Joachim. In Realizagio dos Direitos Fundamentais
Sociais Mediante Controle Judicial da Prestagdo dos Servigos Piblicos
Bésicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia, p. 239-260, 1999,.
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do controle jurisdicional, estabelecendo, por conseguinte, espagos de
exclusiva atuagdo dos Poderes Executivo e Legislativo

Para tanto, a doutrina pitria, por vezes influenciada por autores
alemiies citados sem reservas ao contexto histérico-social onde
apresentaram seus argumentos, € proficua em teorias para justificar tal
forma de proceder. Vejamos algumas dessas teorias.

Nos bancos das universidades aprendemos a  relacionar o
conceito de Constituicio como expressio do pacto social, ou seja,
reflexo do acordo de vontades politicas, desenvolvido em determinado
estado que permita a consolidagio das pretensBes sociais de
determinado grupo. Tal perspectiva servia para explicar suas aparentes
contradi¢Oes e as relagSes de poder sécio-politico que interferem em sua
aplicagio no quotidiano da vida em sociedade, mediante um enfoque do
texto constitucional sob o &ngulo da sociologia juridica.

Cite-se, por exemplo, KONRAD HESSE, que sustenta que
questdes constitucionais ndo podem ser consideradas apenas como
comandos juridicos, transcendendo o mero cardter dogmético do campo
normativo do Direito.para espelhar questdes politicas, na medida em
que o Texto Fundamental de um pais expressa as relagdes de poder nele
dominantes. Nesta linha registre-se ainda o classico conceito de fatores
reais de poder proposto por LASSALLE ao descrever a ‘“constituigdo
pedaco de papel™®. '

Tal afirmagdo — constatagdo de a normatividade legal €
influenciada pela realidade fética — pode ser corroborada quando
verificamos  que, via de regra, as forgas politicas atuam
independentemente das formas juridicas adotadas, movendo-se de
acordo com suas préprias leis. HELLER, por sua vez, chega a sustentar '

% Cf. MELLO, Cl4udio Ari, Op. cit., p. 266. I

6 Lassalle sustenta que a constituigio real de determinado estado — aquela que
verdadeiramente temn capacidade de regular e de motivar o contexto social —
deve exprimir as relagfes faticas resultante da conjugagéo dos fafores reais
de poder, In: O gue ¢é uma Constituicdo Politica (mimeo); p. 35. Ja
LOEWENSTEIN (Barcelona: Editorial Ariel {mimeo)), em sua teoria da
Constituigio, afirma que em alguns estados com tradigio normativa, a
Conslituigio nfio serd observada de modo (3o escrupuloso pelos detentores
de poder como era antes, que ainda sfio beneficiados pela indiferenga da
grande massa dos destinatirios do poder frente 3 Constituig&o.
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que uma constituicio ndo sé se caracteriza pela conduta normada e
juridicamente organizada dos seus membros, mas ainda pela ¢onduta
ndo normada, embora normalizada dos mesmos®’. Tais fatores t&m para
0 texto constitucional grande relevéncia, ji que a normalidade nio
prescinde de complementagdo pela normatividade para lhe conferir
validade.

Chega-se a afirmar que uma constituigdo poderd até ser
juridicamente valida, mas se a diniimica do processo politico nfio se
adaptar a suas normas, esta carecerd de realidade existencial tornando-
se um-simples texto nominal. Em suma, com a transformacio dos
fatores reais do poder também se alteraria a Constituigdo vigente do
pais. '

Entretanto, tal ponto de vista acaba por reduzir o estudo do
Direito Constitucional ao campo da Sociologia Juridica. O préprio
Konrad Hesse sustenta que a Constitui¢io contém, ainda que de forma
reduzida (limitada), uma for¢a normativa prépria, capaz de disciplinar a
vida do Estado. Desse modo, a solugdo do problema passa pela
compreensdo de que a pretensdo de eficicia de determinada norma
constitucional ndo pode ser separada das condi¢Bes histéricas de sua
realizac@io, embora com esta ndo se confunda, pois o comando contido
na carta fundamental exprime um “dever-ser”, procurando disciplinar e
ordenar & realidade politica social, como também impor tarefas para a
consecugio de seus objetivos.

Tem-se, conseguinte, uma relagdo de coordenagio entre a
constituicdo real e a constitui¢iio juridica, em que tais situagBes se
condicionam reciprocamente. Desse modo, a Constitui¢io adquire forca
normativa na medida em que realiza sua pretensdo de eficdcia, embora
tal forca ndo se restrinja apenas 4 adaptacdo de uma dada realidade, ou
seja, as forgas e as tendéncias dominantes do seu tempo. Decerto,
quanto mais o contetido desta corresponder ao contexto presente, maior
a possibilidade de eficicia de seus comandos.

Por isso HELLER sustentava que a Constituigdo permanece
através da mudanga de tempos e pessoas gragas a probabilidade de se
repetir no futuro a conduta humana que com ela concorda.”® Pois, se

77 Teoria do Estado. Sio Paulo: Editora Mestre Jou, 1991, p. 297.
*# Op. cit., p. 296.
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prescindirmos da normalidade social, o texto constitucional, visto como
mera formagio normativa diz muito pouco. Mas se tal ocorrer, teremos
uma Carta Politica que exigird uma constante revisdo, posto que
presente apenas interesse momentineos ou particulares. Ndo raro sera
constatado um querer e um dever-ser opostos ao ser social, gerando
conflitos, Pelo exposto, vimos que o problema central € determinar de
que modo se pode harmonizar a permanéncia das normas com a
mudanga constante da realidade social.

De fato, a freqiiéncia das reformas constitucionais abala a
confianga e debilita sua forga normativa, posto que a estabilidade
constitui umn dos pilares para garantir a eficicia da Constituigéo. Temos
que reconhecer que a Constituigio, enquanto documento juridico, esta
submersa num jogo de tensdes e poderes, malgrado tal situagdo ndo
poder significar sua transformagdo em programa de governo, como as
imimeras tentativas que rotineiramente presenciamos no noticiirio,

A solugdo parece estar numa interpretagdo do texto que consiga
concretizar as condi¢Ses reais dominantes numa determinada situagéo.
Pois, segundo HELLER, o conteido e 0 modo de validez de uma norma
ndo se determinam nunca somente por sua letra, nem mesmo pelos
propdsitos e qualidades de quem a dita, mas sobretudo pelas qualidades
daqueles a quem a norma se dirige e que a observam®.

Devernos, pois, buscar conferir a cada norma constitucional o
méximo de capacidade de regulamentagio. Mas ndo € sé. Torna-se
essencial que o texto constitucional incorpore parte da estrutura
contrdria ao poder dominante em determinado periodo (mediante
meticulosa ponderagdo) para preservar sua forga normativa, afinal, “A
constituigdo ndo estd desvinculada da realidade histérica concreta do
seu tempo. Todavia ela ndo estd condicionada, simplesmente, por esta

realidade”. *°

Este € o contexto que o operador do direito deve ter em mente,
ao analisar a evolucdo da teoria constitucional em nosso pais, se
pretende juntar elementos de compreensdo da moderna relagéo do Poder
Politico com a Constituigdo, sob pena de, assim como na caverna
descrita por Platdo, viver observando apenas as sombras do que se

® Op.cit,, p. 302.
% HESSE, Konrad. 1991, p. 25.
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convencionou denorminar Poder Constituinte. Enfim, estamos diante do
questionamento da eficicia do texto constitucional, da busca pelos
limites e possibilidades da Constitui¢ao Juridica.

Registre-se também a concepgdo “normativo-estrutural” do
texto constitucional, levantada para sustentar que o sistema normativo
de uma constitnigdo com separagiio de poderes é sempre portador de um
programa de distribuigdo funcional de competéncias. Logo, os limites
de atuagio do Poder Judicidrio jd estariam predeterminados do texto
constitucional, ¢ ndo seriam auto-impostos pelo Poder Judicidrio, que
ndo teria discricionariedade no exercicio de suas fungdes de controle®,

Nio se pode negar a importincia da ponderagio de
circunstincias particulares contingentes em situagdes concretas de
conflito entre questdes juridicas e questdes politicas ¢ o embate entre
argumentos institucionais versus nao-institucionais, pois, em maior ou
menor medida, influenciardo a atuagdo do magistrado, que adotara certa
dose de autocontengdo na apreciagiio da adequacio constitucional da
intervengio judicial pretendida™.

Junte-se a todas as teorias actrna descritas a tradicional alegagdo
de baixa densidade mandamental dos principios e regras
constitucionais. Nada obstante, a interpretagio das normas
constitucionais estruturantes, a despeito de sua maior ou menor
densidade normativa, ndo é suficiente para determinar os limites do
Justicidvel ou do injusticidvel.

3 Cf. MELLO, Claudio Ari. Op. cit, p. 266/267. O referido autor ainda nos
lembra que € caracterfstica de uma democracia constitucional a recusa do
monop6lic da concretizagdo constitucional a qualquer um dos poderes
estatais, inclusive o Judicidrio (p. 277)

2 Andreas Krell destaca que a idéia de um controle judicial funcionalmente

limitado também ndo colide, necessariamente com a garantia constitucional

da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois, por exemplo, seria invidvel

no Estado moderno imaginar que a Administragdc Publica nao teria uma

margem de decisfo independente.(in A recepgdo das teorias alemis sobre

“conceitos juridicos indeterminados” e o controle da discrionariedade no
" Brasil, Revista Interesse Pablico, n. 23, Porto Alegre, p 21-49, 2004).
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Nio hé diividas acerca da possibilidade de se garantir protegdo
aos direitos “liberais”, ou seja, os que exigiriam um dever geral de
abstengio do Estado contra a esfera de autonomia, de liberdade
individual dos cidadiios; conquista assegurada desde o século XIX.
Pode-se afirmar, neste particular, que estamos diante de um caso de
“justiciabilidade completa”, tanto em relacdo a leis, como no que
concerne a medidas administrativas ofensivas a esses direitos.

O problema reside no denominado “garantismo social”, ou seja,
no entendimento de que a jurisdi¢iio constitucional deve oferecer aos
direitos sociais protegdo idéntica a dos direitos de primeira dimensio, ja
que a sua enunciagdo no texto constitucional ndo foi acompanhada de
mecanismos que garantam o mesmo nivel de justiciabilidade dos diretos
de primeira geraco.

Contudo, tal constatagdo nac pode servir de fundamento para
construgbes de concepgdes tedricas que evitem o exercicio da jurisdigdo
constitucional, que evidentemente deve ser admitida de modo prudente
e reflexivo, para que o Judicidrio néo seja algado & condigiio de poder
constituinte permanente, invadindo o espago do legislativo, que
representa a soberania popular, fundamento de legitimidade de todo
poder politico do estado democratico de direito.

Parece claro que ndo hd como tomar partido para concepgdes
extremas. Os contornos da atuagio da jurisdigdo constitucional sao um
dos grandes desafios da teorta constitucional de nosso tempo. Como
contribuigfo para a solugdo do problema, um dos caminhos promissores
€ o debate acerca da nogao de dignidade da pessoa humana a partir da
Optica constitucional, conforme demonstramos acima.

6. Conclusio

Por todo o exposto, podemos concluir que a personalidade ndo
¢ um direito em si, “mas um valor que embasa uma série aberta de
situagdes existenciais, fator que exige uma protegdo juridica dindmica e
eldstica da personalidade como valor™, Desse modo, a pessoa humana
merece uma prote¢do integrada, cuja fonte normativa primordial seja a

» MELLO Claudio Ari. Op. cit., p. 86/87, citando Pietro Pchngrcn em sua
obra Perfis do direito Civil, p. 155-156.
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Constitui¢io, mas que a partir dela seja associada uma cldusula geral de
protecdo vinculada a uma série de situagdes especificas que merecem
protecio, conforme se verifica na atual redagdo do cédigo civil™.

Nio ha davida que este novo capitulo da codificagio civil em
vigor encontra-se despido do nivel de clareza e precisio tdo caros aos
institutos do direito privado, em face da natureza aberta e de dificil
densificacBo das normas constitucionais que definem direitos
fundamentais. Faz-se necessario substituir a certeza do método da
subsun¢iio pela flexibilidade das ferramentas da nova hermenéutica
constitucional que privilegiem a fundamentalidade material dos direitos
da personalidade.

Neste campo de desenvolvimento relativamente novo a
escuridio é vencida pelas luzes do principio da dignidade da pessoa
humana que informara a atuagfo do intérprete do direito, buscando a
plena realizagdo do espago de autonomia privada do individuo, em
especial no intercAmbio entre sua esfera de privacidade e sua atuagio no
espaco da coletividade.

Sem retirar a importincia e utilidade da teoria do minimo
existencial, acreditamos que o problema da eficicia dos direitos
humanos fundamentais sociais passa pela fixagcdo de necessidades
humanas bdsicas, ndo minimas, evitando assim, discursos neoliberais
que procuram fundamentar os moldes da adogdo de um Estado cada vez
mais ausente das demandas sociais. Mais que uma questio seméntica,
ndo podemos adotar perspectivas que facilitam a acomodagio aos atuais
obstaculos para a plena sindicabilidade de tais direitos.

Nio cabe ao Judicidrio apenas uma timida atuagdo repressiva na
fixagdo de indenizagdes dos danos causados & esfera da personalidade.
Sua participagio deve ser orientada no sentido de garantir uma tutela
preventiva (inibitéria) dos atos lesivos a personalidade, bem como
garantir a invalidagdo de atos juridicos lhes forem ofensivos, ndo
importando se emanados do Poder Estatal ou de entidades privadas.

Nio faz sentido levar as iltimas conseqiiéncias o principio da
ndo discriminag¢do em relagio aos direitos civis e politicos, e tolerar, ao

3 A despeito das limitagbes de ordem técnica do dispositivo, tal papel ¢
atribuido ao art. 12 do CC/02, cldusula de abertura formal do sistema
juridico infraconstitucional.
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mesme tempo, a discriminacdo come “inevitdvel” -em relacdio aos
direitos econdmicos e sociais, pois sustenta nfio existir possibilidade de
dissociar o econdmico do social, do politico e do cultural®. -

O curioso € que enquanto se procura unificar as formas de
atuacdo e os mecanismos de combate as violagdes, estas tém se
diversificado a niveis que o direito ainda nfo pode tutelar {ex.: abusos.
de poder econdmico e progresso cientifico-tecnolégico). E premente:
nestes casos a criacio de novas formas de protegio, pois o paradigma de
protecdo individuo x Estado mostra-se insuficiente.

O tema objeto de nossas consideragdes demonstra o fascinante
momento de transigdo e conseqiiente evolugiio da teoria juridica em
nosso pais, que além de suas contradi¢Bes internas e, por vezes do
distanciamento da realidade social, agora comeca a enfrentar a
formagio de novas ordens regionais que diminuem a for¢a normativa de
nosso texto constitucional antes mesmo de conseguirmos garantir 2
implementacio de seu nicleo essencial a maioria da populagio
brasileira. .

* TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da protecio
internacional dos direitos humanos. In: SOUZA JfINIOR, José Geraldo de.
et alli. Educando para os Direitos Humanos: pautas pedagégicas para a .
cidadania na universidade.. Porto Alegre: Sintese, 2004, passim.
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Introducéo

E sabidc que o concurso piiblico € condigdo para ingresso no
servigo publico, salvo os cargos em comissao, que tem livre nomeagéo e
exoneragio, conforme preceitua o art. 37, inciso I e II da Constituigéo
Federal.

A aptiddo do candidato é medida através de provas e testes,
avaliando o conhecimento dos candidatos, suas habilidades especificas
e, se for o caso, tragando seu perfil psicoldgico, o que € feito através dos
testes psicotécnicos.

A aplicagdo dos exames psicotécnicos tornou-se hébito nos
concursos piblicos, principalmente naqueles ligados a seguranca
piblica. Nos dltimos anos podemos observar, de forma intensa e
repetida, a violéncia da forga policial no pais, desta forma atraiu-se a
atencdo para um tema controvertido no direito piblico, qual seja a
legalidade da aplicagio dos exames psicotécnicos como fase
eliminatéria nos concursos publicos das dreas de seguranca.
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E fundamental salientar que os testes devem ser fundamentados
em critérios objetivos e transparentes, preservando os principios e
garantias constitucionais, possibilitando, inclusive a possibilidade do
contraditorio.

Diante de editais abusivos e a aplicaciio de testes altamente
- subjetivos, assim como a impossibilidade de revisdo dos mesmos, os
testes psicologicos passaram a ser alvos de indmeras discussdes,
inclusive juridicas.

Os diversos Tribunais do pafs tém julgado amplamente
processos sobre o tema, tendo emitido acérdios nos dois sentidos,
contra e a favor da aplicagdo do teste, sendo muitos destes discutidos na
3° Insténcia, o Superior Tribunal de Justiga. '

Importante. salientar que o exame apoiado pelas correntes
favoraveis a sua aplicagdo, sdo aqueles pautados em critérios objetivos e
que permitern, ao candidato, conhecer os motivos de sua contra-
indicagao e admitindo a possibilidade de que se apresente recurso contra
o laudo psicolégico.

O trabalho de policiais e afins, quase sempre é exercido sob
condigbes duras e de forte pressio psicolégica, onde os mesmos
colocam em risco suas proprias vidas em defesa da sociedade. Portanto,
€ de fundamental importincia que seja tragado seu perfil psicolégico
para verificar suas condigdes em atuar nestas areas.

1. A investidura em cargos e empregos publicos: os concursos
publicos

Diferente do que observamos nas empresas privadas, onde nido
se requer maiores formalidades, a Administragdo Piblica, tem por
obrigagfo a observincia aos principios legais e obediéncia a leis em si,
tendo em vista que, de forma diversa do direito civel ¢ penal, onde tudo
o que ndo € proibido, é permitido; no Direito Administrativo, somente é
permitido aquilo que est4 anteriormente previsto em lei.

.A forma que a Administragiio Publica tem para contratagio de
pessoal é justamente o concurso piblico, conforme preceitua o inciso II
do artigo 37 da Constitui¢do Federal, salvo nos casos dos cargos em
comissdo, aos quais a'lei assegura livre nomeagio e exoneragio.
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Assim sendo, a Lei Maior por forga do inciso II do art. 37
obriga a obediéncia aos principios supra citados, para garantir que
qualquer cidadiio, desde que supridos os requisitos a serem preenchidos
‘para investidura nos cargos ou empregos ptiblicos, que deveram ser
estabelecidos em lei, possa ter acesso a esses cargos ou empregos,
garantindo a democratizagio do ingresso ao servigo piblico.

- O concurso deve ser inexoravelmente precedido de um edital,
que o defina em todos os seus pormenores, tornando-se esse a Lei do
Concurso, garantindo equiparagio de oportunidades aos cidadios,
assegurando tratamento isondmico entre os candidatos.

Dentro desses requisitos para investidura nos cargos e
empregos piblicos, sobretudo nas dreas de seguranca, hd algum tempo
vem sendo exigido o teste psicotécnico, com o objetivo de tragar o
perfil psicolégico dos candidatos, para formecer maior seguranga a
Administra¢do Publica no momento da contratagio.

2. O exame psicotécnico
2.1. Esclarecimentos acerca do psicotécnico

Os testes psicotécnicos s@c um conjunto de exercicios,
propostos ao candidato, para medir e avaliar aspectos importantes para
o desempenho do cargo ou emprego, tais como desenvolvimento
mental, as aptidGes, habilidades e conhecimentos.

Historicamente, a utilizagfo destes testes na selegdo de pessoal,
surgiu das necessidades organizacionais, devido & complexidade de
alguns cargos, o que fomentou a pesquisa e desenvolvimento de testes
que auxiliassemn a identificagio de habilidades e aptiddes para que nao
se encontrassem dificuldades quanto ao que & exigido e o que ¢
ofertado, ou seja, a relaciio entre o perfil do candidato e as fungdes a

serem desempenhadas.

Vejamos descrigio da RESOLUCAO CFP N.° 002/2003 que
define e regulamenta o uso, a elaboracio e a comercializacio de testes
psicolégicos: .
Art. 12 Os Testes Psicoldgicos so instrumentos de

avaliagdo ou mensuragdo de caracteristicas psicolégicas;
constituindo-se um métodg ou uma técnica de uso privativo
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do psicdlogo, em decorréncia do que dispde 0 § 12 do Art.
13 da Lei no 4.119/62.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no caput deste
artigo, os testes psicologicos sdoc procedimentos
sistematicos de observacio e registro de amostras de
comportamentos e respostas de individuos com o objetivo
de descrever e/ou mensurar caracteristicas e processos
psicolégicos, compreendidos tradicionalmente nas areas
emocdo/afeto, cognigdofinteligéncia, motivagdo, persona-
lidade, psicomotricidade, atengcdo, meméria, percepgao,
dentre outras, nas suas mais diversas formas de
expressao, segundo padrdes definidos pela construgéc dos
instrumentos.

Os procedimentos para aplicagfio e avaliagio dos exercicios sdo
norteados por regras e situagdes bem definidas, de tal forma que seja
possivel qualquer psicélogo chegar ao mesmo resultado obtido por
outro psicélogo.

Qualquer profissio estd sujeita ao cumprimento de
determinados critérios minimos que podem ser avaliados com algumas
questdes apropriadas, quer se pense em capacidades para executar uma
determinada tarefa, quer se pense em caracteristicas pessoais como a
honestidade, a ambigo, personalidade, a capacidade de raciocinio ou a
comunicabilidade, tudo isso pode ser medido com maior ou menor
acuidade pelos diversos testes,

Para configurar o status cientifico do Instrumento de Avaliagio
Psicolégica o psicélogo deve obsefvar o preenchimento de algumas:
condigdes exigidas pelo Conselho Federal de Psicologia; a estrita
observagio dessas condigbes e a aplicacdo ¢ corrego dos testes
respeitando as prerrogativas técnicas de cada um dos instrumentos
aumenta a precisio e confiabilidade dos testes, afastando a possibilidade
de erros.

2.2, A Necessidade da Aplicacio

Por tratarmos aqui, especificamente, de cargos de seguranga
publica, toma-se ainda mais relevante a aplicacdo do exame
psicotécnico. :
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O estudo do equilfbrio psicolégico vem de longas datas,
Aristételes dizia que “... 0 que é necessério € a emogdo na dose certa, 0
sentimento proporcional a circunstancia. [...] Quando as emog¢des sdo
sufocadas, geram embotamento e frieza; quando escapam a4 nosso
controle, extremadas e renitentes, tornam-se patolégicas, tal como
ocorre na depressdo paralisante, na ansiedade que aniquila, na raiva
demente e na agitagio manfaca.”’

Algumas de nossas principais emogdes podem fugir ao controle
e comprometer o equilibrio psiquico do individuo sdo identificadas pelo
teste psicolégico.

Torna-se entdo indispensivel a aplicacdo de tais testes para os
cargos de seguranga publica, com finalidade conferir ao candidato o
equilibrio psiquico desejado e até exigido para o desempenho das
tarefas pertinentes ao cargo pretendido. De forma que este, no
desempenho de sua fungdo, ndo cologque em risco a vida e integridade
fisica da populagfo, de seus colegas de trabalho e a sua prépria.

Comumente os candidatos que ndc obtém éxito na fase do teste
psicolégico procuram o Poder Judicidrio para discutir sobre a validade
do teste, na grande parte das vezes buscando sua anulagio.

Na grande maioria dos testes o candidato, para ser aprovado
necessita atingir uma “média”, ocorrendo sua contra-indicagdo se sua
pontuacao for muito abaixo, como também muito acima do desejado.

Os exames psicolégicos, entretanto, devem ser feitos para
identificar e inabilitar pessoas cujas caracteristicas psicolégicas revelem
tracos de personalidade incompativeis com o desempenho de
determinadas fungGes, o que ndo significa que se possa exigir que os
candidatos estejam ajustados a um determinado esquema psicoldgico

b}

proposto como “padrdo” previamente definido e qualificado como
sendo o “perfil psicoldgico”, fora da qual o concorrente serd elimiriado.

2.3. Os testes permitidos e sua aplicagio

Os testes permitidos pelo judicidrio sdo aqueles que tém caréter
objetivo, quer dizer sdo os que as perguntas t&m apenas uma resposta e

- FREIRE, Elias. Direitc Administrativo - Teoria, Jurisprudéncia e 1000
questdes, 3 ed, Rio de Janeiro. Impetus, 2002, p. 69.



128 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 16

que se pode justificar o porqué de ser aquela alternativa a correta, ou no
caso dos testes projetivos como serem -avaliados qualitativa e
quantitativamente garantindo a objetividade do teste. Nao podem ser
utilizados os testes que ndo obtiveram parecer favordvel do Conselho
Federal de Psicologia.

Os testes que podem ser utilizados devem seguir os critérios de
validade — diz respeito & seguranga de um teste medir o que se propde
medir, precisio ou fidedignidade — possuir constincia e estabilidade nos
resultados, padronizagdo — uniformidade de processo envolvendo a
aplicagdo, avaliagio e interpretacdo do teste. (Anexo.l da Resolugio
CFP n° 002/2003 ~ Sobre Critérios de Avaliagio da Qualidade de
Testes Psicolégicos).

3. O psicotécnico e os principios constitucionais

A garantia de acessibilidade ao servigo piblico é um direito
fundamental do cidadio. No nosso sistema juridico {brasileiro), este
direito esta fortemente amparado pela Constituigfio, no art. 37, inciso L.

As regras de contratagdo de servidores publicos pela
Administracdo Publica, devem ser submetidas aos principios
constitucionais, garantindo a preservagio do interesse puiblico,
finalidade tinica a ser perseguida.

Em todo e qualquer procedimento seletivo, deve-se buscar
preservar os principios e garantias constitucionais, e a possibilidade de
defesa do candidato avaliado.

O exame psicotécnico apresentou deficiéncias quanto a este
aspecto. - Comumente os editais nio ofereciam possibilidade de
contrapor o parecer psicoldgico obtido, impossibilitando o candidato de
esbogar qualquer reagao a sua contra indicag@o. Desta feita, o candidato,
n#o raro aprovado nas etapas anteriores, se via eivado de seu direito de,
a0 menos, conhecer o motivo que pudesse considera-lo mapto..

Este tipo de posicionamento por parte dos organizadores de
concursos deu margem a enormes discussdes, e debates a cerca do
exame psicotécnico. Passou-se a alegar sua inconstitucionalidade por
ferir os principios da igualdade, legalidade, ampla defesa e o
contraditério. Passaram a existir grande nidmero de processos atacando
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esta fase do certame estruturada, nesses casos especificos, sem a adogio
de critérios objetivos.

3.1. O Principio da Isonomia

A Constituigdo de 1988 adotou o Principio da Isonomia,
garantindo, sobretudo, igualdade de direitos, ou seja, todos os cidadaos
tém direito a tratamento idéntico, em consondncia com os critérios
resguardados pelo ordenamento juridico. Sendo assim, a igualdade &
certamente a base mais importante de todos os principios
constitucionais.

Prevé a Carta Magna a diferenciacfio dos desiguais para os
casos desiguats, entretanto para que essas diferenciacBes ndo se tornem
discriminatérias, se faz necessdrio justificativa objetiva e razodvel de
acordo com os critérios e juizos valorativos genericamente aceitos
verificando-se também uma finalidade razoavelmente proporcional ao
fim visado.

Desta feita, a Constituicdo Federal de 1988, veda, de forma
clara, o tratamento desigual a pessoas que se encontram em situagdes
idénticas, o que se enquadra perfeitamente no caso dos candidatos a
Concurso para ingresso em cargos piblicos, ndo podendo dispensar a
estes tratamento diferenciado evitando assim a preterigéo.

Garantir beneficio a pessoas ou grupo de pessoas, tratando-os
de forma que os favorega em detrimento de outras pessoas ou grupos
em igual situacfo, estard se cometendo ato inconstitucional.

O candidato que impetra Mandado de Seguranga, pedindo a
desconsideragiio de seu exame psicotécnico, de certa forma, estaria
pedindo que fosse violado o Principio da Isonomia, solicitando
tratamento diferenciado, posto que, ndo seria justo com aqueles outros
que prestaram o mesmo certame obtendo &xito em todas as provas e
testes, inclusive no psicotécnico; tendo em vista mesmo ndo pertencer a
grupo discriminado, ou seja, estar concorrendo em igualdade de
condigdes com os demais candidatos A desconsideragdo do teste
psicotécnico implicaria em ilegalidade de procedimento.

Nosso entendimento € que determinadas exigéncias, séo
constitucionais desde que seja imprescindivel para o exercicio do cargo
em questdo, assim entendemos ser no que diz respeitos aos testes
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psicotécnicos em relagio aos cargos piiblicos de seguranga publica. E,
em sendo constitucional sua exigéncia, ndo haveria como ndo se aplicar
o principio da isonomia, que consiste em dispensar tratamento idéntico
a todos os pretendentes ac cargo ou emprego.

3.2. A Ampla Defesa e o Contraditorio

Conforme o texto constitucional, expresso no art, 3°, inciso LV,
tem os litigantes, direito a ampla defesa e contraditério. Destarte, a
Administragio Piiblica ndo pode impossibilitar o direito & ampla defesa

e ao contraditdrio.

Entende-se por ampla defesa, o direito assegurado de condigdes
que possibilitem trazer ao processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade, o contetido da defesa consiste em se dar a ambas
as parte iguais possibilidades para repelir o que € contra ele associado.
O devido processo legal e a ampla defesa sdo instrumentos que
garantem uma democracia realizdvel.

Ora, se ao candidato nfo € permitido saber os motivos que
levaram a sua ndo-indicacfio, como poderia trazer 4 baila todos os
elementos para sua defesa, posto desconhecer contra o que teria de se
defender. '

Sendo assim, deve-se permitir aos candidatos o acesso as
copias dos testes aplicados, podendo os mesmos conhecer quais os
quesitos nao obteve resposta correta, sendo justificado o motivo da
incorrecdio, a fim de que tenham subsidios para elaboragio de seus
recursos, em obediéncia ao principio da ampla defesa e do contraditério.

4. O psicotécnico e os principios administrativos

Os principios administrativos norteiam todo o modo de agir da
Administracdo Publica, estabelecendo a conduta do Estado no exercicio
da atividade administrativa. De um lado orientam a agho do
administrador na pratica dos atos administrativos, de outro garante a
boa administragio, assegurando o interesse voltado para o coletivo.

Os principios  administrativos  impdem  limitagdes &
discricionariedade administrativa, ampliando-se ¢ Ambito de apreciagio
pelo Poder Judicidrio do ato administrativo, e, sendo este tlegal, o Poder
Judicidrio podera intervir e corrigir a ilegalidade.
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Nio poderia ser de outra forma no que pertine aos exames
psicotécnicos, estes devem estar em consonincia com oS principios
administrativos, sob pena de ilegalidade.

Nosso entendimento € o de que o teste psicoldgico é requisito
legitimo, para demonstrar a compatibilidade do perfil psicolégico do
candidato com as fungdes inerentes ao cargo, desde que atendidas as
condigbes legais.

4.1. O Principio da Legalidade

Este principio €, sem diivida, a diretriz bésica da conduta dos
agentes da Administragio Publica. Em suma, significa que toda e
qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei, caso
contririo, a atividade torna-se ilicita.

Com efeito, temos que, para que haja a legalidade dos exames
psicotécnicos, estes devem ser previstos em lei, para aqueles
determinados cargos, para efeito de selecio de candidatos adequados ao
desempenho das fun¢Bes pertinentes ao cargo.

No estado de Alagoas diversos orglos t&€m ex1g1do nos
concursos a aplicagdo do exame psicotécnico previsto em lei. Temos
como exemplo: Lei Estadual 5.346/92 — Estatuto da Policia Militar de
Alagoas, artigo 8°%; Lei Estadual n® 3.437/75 — Estatuto da Policia Civil
do Estado de Alagoas, artigo 38. Também diversos 6rgdos Federais
exigem o psicotécnico no concursg para ingresse em seus quadros
funcionais: Lei n® 9.654/98, artigo 3° - lei que cria carreira de Policial
Rodovidrio Federal. :

No dmbito federal podemos citar como exemplo também o
Decreto Lei n® 2.320 de 26 de janeiro de 1987, que dispbe sobre o
ingresso nas categorias funcionais da Carreira de Policial Federal, que
prevé, em seus artigos 6° alineas “c” e “f”, a aplicagdo dos testes
psicolégicos, e ainda traz como exigéncia que o candidato goze de boa
satide fisica e psiquica, e possua temperamento adequado ao exercicio
das atividades inerentes a categoria funcional a qual estiver
concorrendo, apurado em exame psicotécnico; estas duas ultimas
previstas no artigo 8° incisos II e III; a Lei n® 4.878, de 3 de dezembro
de 1965 que dispde sobre o regime juridico peculiar dos funcionérios
policiais civis da Unido e do Distrito Federal, trazendo no artigo 9°
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como requisitos para matricula na Academia Nacional de Policia a
comprovagio médica de boa saide psiquica; a Lei n® 9.654, de 2 de
junho de 1998 que cria a carreira de Policial Rodoviario Federal, que
exige em seu artigo 3°, que o concurso puiblico mediante o qual se tera
ingresso na carreira, traga em seu bojo uma fase, eliminatdria e
classificatéria onde se aplique o psicotécnico.

Sendo certa a existéncia de lei autorizativa da previsdo
editalicia de exame psicotécnico, a conduta administrativa de excluir os
candidatos ndo aprovados em tal etapa espelha o cumprimento do
estabelecido em lei, sendo, portanto, ato legal da autoridade
administrativa.

A eficdcia de toda atividade administrativa estd condicionada
ao atendimento da lei. Na Administragio Particular, como dito
anteriormente, tudo o que nfo é proibido, é permitido; ji na Publica,
sornente se pode fazer o que a Lei autoriza, observando a finalidade do
ato, que deve ser, sempre o interesse publico e o beneficio da
coletividade. ‘

Pelos argumentos expostos, resta demonstrado que, presentes
os requisitos exigidos pela expressa previsdo em lei, a exigéncia do
psicotécnico ndo configura afronta i livre acessibilidade dos cargos
publicos, que, como preceitua a Constituigdo Federal, é condicionada ap
preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei.

4.2. O Principio da Impessoalidade

Este pnnc1p10 estd no mesmo campo de 1nc1den01a do prmc1plo‘
da isonomia, ou seja, o administrador deve dispensar tratamento
impessoal a todos os administrados; sendo portando um mero executor
do ato, servindo de veiculo & vontade estatal; néo podendo atuar em seu
préprio beneficio, nem beneficio outro que néo seja o interesse pubhco
Temos entdo que, ndo se admite favorecimento de um candIdato em
detrimento de outros.

Reflete-se aqui o principio da finalidade, ou seja, os olhos do
administrador devem estar sempre voltados ao interesse piblico e a
coletividade, fins tinicos dos atos administrativos, ndo podendo o
administrador piblico agir para alcangar interesse de um ou outro
individuo em especial. : :
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Assim a preocupagdo nos concursos € a de se escolher o melhor
candidato, o mais adequado para a fungdo disputada, garéntindo o
alcance do alvo que é somente o interesse piblico.

Neste sentido, os ensinamentos do professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello:

Os concursos pablicos devem dispensar tratamento
impessoal e igualitirio aos interessades. Sem isso
ficariam fraudadas suas finalidades. Logo, sao invalidas
disposigbes capazes de desvirtuar a objetividade ou o
controle destes certames. E ¢ que, injuridicamente, tem
ocorrido com a introdugdo de exames psicotécnicos
destinados a excluir iminarmente candidatos que néo se
enquadrem em um pretenso “perfil psicoldgico”, decidido
pelos promotores do certame como sendo o “adequado”
para os futuros ocupantes do cargo ou do emprego.

4.3. O Principio da Publicidade

O principio da publicidade basicamente determina ampla
divulgagio dos atos praticados pela Administracdo Publica. A
publicidade deve ser irrestrita, geral, acessivel a qualquer cidaddo para
que os interessados tenham pleno conhecimento das condicfes exigidas.
Néo podendo a Administragiio Piblica agir de forma sigilosa na
avaliago para admissdo de funciondrios pidblicos. A publicagdo de que
trata este principio deverd ser feita na impressa oficial e ndo apenas
veiculada em jornais particulares e outros meios de comunicagio.

O Consetho Federal de Psicologia publicou a Resolugido CPF n°
01/2002, que regulamenta a avaliagio psicoldgica em concursos
piblicos, reconhece explicitamente a necessidade de serem fornecidas
aos candidatos as informagBes sobre os testes aos quais serdo
submetidos.

Com efeito, aplicando-se este principio no tema em tela, temos
que os editais dos concursos devem trazer os testes que serdo aplicados
e suas especificagdes. Os candidatos devem saber a que tipos de testes
serdo submetidos, a metodologia de avaliacfo, e ainda a pontuagéo que

2 MELLQ, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
13. ed. rev., ampliada e atualizada até a EC n.o. 31/2000. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2001, p. 257
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deveré atingir para livrar-se da desclassificagio. Nao constando estes
itens fica comprometida a transparéncia do processo de selegio.

4.4. Q Principio da Eficiéncia

Uma das grandes questdes discutidas atualmente € a
necessidade de tornar a administragio piblica mais eficiente. Faz-se
necessério a adogdo de novas formas de gestdo da coisa pdblica, mais
ageis, descentralizadas, que priorizem o controle de resultados ao
controle de procedimentos.

Este principio determina que a Administragio Piblica realize
suas atribuigdes com rapidez, perfeigdo e rendimento, devendo em
obediéncia a0 mesmo buscar a melhor forma para atingir o objetivo
desejado, tendo sempre como horizonte o interesse publico.

~ Toma-se conveniente frisar que tal principio veta todo e
qualquer desperdicio dos recursos piblicos ou escolhas que ndo possam
ser catalogadas como verdadeiramente comprometidas com a busca da
otimizagdo para que se alcance o melhor resultado para o interesse
piblico. '

De acordo com Jesus Leguina Villa®: “Nao h4 duvida que a
eficdcia € um principio que nfo se deve subestimar na Administragio de
um Estado de Direito, pois ¢ que importa aos cidaddos € que os servigos
publicos sejam prestados adequadamente. (...)".

Dai depreende-se a importincia da exigéncia dos testes
psicotécnicos nos concursos de seguranga piblica. Os multicidados
testes asseguram eficiéncia no servigo de prestagdo de seguranga
publica, visto que sua aplicagdo nos concursos aumenta o nivel de
acerto da escolha dos individuos que irfio compor os quadros funcionais
de nossa policia, j4 que procura adequar o candidato ao tipo de servigo a
ser prestado aos cidadaos.

Podemos extrair que o principio em destaque orienta a
promogio do bem estar de todos, devendo a Administragdo Publica

3 In DI PIETRQ, Maria Sylvia Zanella. Diteito Administrativo. 18 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2005, p. 84
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proporcionar o bem estar da sociedade que a custeia, ¢ ainda procurar
fazé-lo zelando pela qualidade nos servigos prestados.

Entendemos que neste ponto a aplicagfio do psicotécnico € de
fundamental importéncia, ja que a promogio da satisfagdo alcancada
pelo usudrio pode ser mais facilmente obtida se aqueles que deverdo
promové-la forem escolhidos da melhor forma possivel.

Com efeito, os exames psicotécnicos afastam a possibilidade de
ingresso no quadro da policia daqueles que ndo se amoldam ao
desempenho da fungio, evitando a contratagdo, por exemplo, de agentes
excessivamente agressivos ou com distirbios psicolégicos.

Nosso mestre Hely Lopes Meirelles ensina o que se segue:

A eficiéncia funcional &, pois, considerada em sentido
amplo, abrangendo nao s¢ a produtividade do exercente
do cargo ou da fungo, como a perfeigao do trabalho e
sua adequagdo técnica aos fins visados pela
Administrago, para 0 qué se avaliam os resultados,
confrontam-se os desempenhos e se aperfeigoa o
pessoal através de selegido e treinamento. *

Extrafmos dos mandamentos expostos acima que a
Administragdo Piblica deve buscar nos agentes que desempenharfio as
fungdes delegadas por aquela, adequagdio técnica, e perfeigdo no
trabalho, que somente poderd ser alcangada em sua plenitude se o
agente tiver compatibilidade com a fungdo ou cargo. E mais,
aperfeigoamento de pessoal através de sele¢do. Para a sele¢fo poderd a
Administragio publica recorrer aos meios necessdrios, utilizando,
inclusive, conhecimentos técnicos necessdrios, donde entendemos ser
legal a utilizagdo da psicologia, através dos testes psicotécnicos, para
auxiliar na melhor escolhas desses agentes.

Temos entdo o psicotécnico, que como elemento de selecfo,
busca o candidato com perfil mais adequado para a fungdo a ser
desempenhada, buscando, sobretudo, a melhor qualidade do servigo
prestado & coletividade.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 31. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 106
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4.5. Impossibilidade do Controle Judicial sobre o Mérito
Administrativo

A Administragiic Piblica estd sujeita a0 controle dos Poderes
Legislativo e Judicirio, além de ela prépria exercer controle de seus
préprios atos, a chamada, e ji citada, Autotutela.

Este controle tem por intuito assegurar que a AdministragZo
Publica atuem em conformidade com os principios que lhe sdo impostos
pelo ordenamento juridico.

O Poder Judicidrio pode examinar os atos da Administragdo
Piiblica, de qualquer natureza ndo importando se sdo atos vinculados ou
discriciondrios, na apreciagdo daqueles ndo existe restricdo; ji nos
ultimos, poderd o Poder Judicidrio julgar, desde que n3o invadam a
apreciagdo subjetiva da Administragio Pdblica, o chamado mérito
administrativo, que seria a oportunidade e a conveniéncia, assegurados
ao administrador pela lei, para decidir sobre o caso concreto.

Di6genes Gasparini € um dos grandes administrativistas que
entende que os atos administrativos discriciondrios ndo podem ser
questionados quanto ao mérito (conveniéncia e oportunidade):

Discricionarios sao os atos administrativos praticados pela
Administragdo Pablica conforme um dos comportamentos
que a lei prescreve. Assim, cabe 4 Administragéo Publica
escolher dito comportamento. Essa escolha se faz por
critérios de conveniéncia e oportunidade, ou seja, de
mérite. Ha conveniéncia sempre que o ato interessa,
convém ou satisfaz ao interesse publico. HA oportunidade
quando o ato é praticado no momento adequado 2
satisfacdo do interesse pablico. Sdo juizos subjetivos do
agente competente sobre certos fatos e que levam essa
autoridade a decidir de um ou de outro modo.

Costuma-se, sem muito cuidado, dizer que o ato
administrativo discriciondrio é insuscetivel de exame pelo
Judicidrio. Tal afirmagao ndo é verdadeira. O que nao se
admite em relagdo a ele é o exame por esse Poder da
conveniéncia e da oportunidade, isto é, do mérito da
decisdo tomada pela Administragdo Publica, conforme
vém decidindo nossos Tribunais (RF, 225:96 e RT
446:213).
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O administrador ultrapassar os limites da discricionariedade
ferindo a legalidade, o Poder Judicidrio podera invalidar o ato para
corrigir a ilegalidade, porque neste caso, a autoridade ultrapassou o
limite imposto pela lei, invadindo o campo da legalidade.

E assim nos casos em que o teste psicotécnico se apdia em
critérios subjetivos para avaliagio do candidato. A entrevista, por

exemplo, ¢ vetada pelo STJ por ter alto grau de subjetividade, e os
editais que contenham esses itens podem ser atacados judicialmente.

Na verdade, ndo cabe ao judicidrio imiscuir-se no mérito
administrativo, podendo apenas exercer a garantia do controle judicial
no tocante i legalidade e 2 legitimidade do ato praticado. E que o
judiciario nfioc pode se manifestar acerca do mérito da decisdo
administrativa. Em regra somente a decisdo ilegal do administrador
piblico pode ser objeto de apreciagdo pelo poder judicidrio.

O que se pode assimilar € pode o administrador determinar a
aplicago dos testes psicotécnicos na selecdo dos candidatos a
preencherem os cargos piiblicos disponiveis, simplesmente por entender
conveniente, A exigéncia do exame psicolégico € vdlida, desde que
nenhuma ilegalidade seja detectada durante a realizagio dos mesmos,
afastando-se assim o mérito da decisio de reprovagio da possibilidade

de controle judicial.

5. O psicotécnico e os editais dos concursos
5.1. O Principio da Vincula¢do ao Edital ao Concurso

Para que a Administragio Priblica inicie o processo de selecfo
de candidatos a ser feita através do concurso é imprescindivel, antes de
qualquer coisa a existéncia de um edital, que pode ser tido como a Lei
do Concurso Piblico. E ele que vai tragar todas as diretrizes, exigéncias,
qualifica¢des e especificagbes para o cargo em disputa. O edital deve
obedecer, impreterivelmente, as normas constitucionais os principios
que regem a matéria concursal e as leis regulamentadoras pertinentes ou
podera ser passivel de anulagéo.

“O edital do concurso de ingresso ao servigo piblico € o ato
administrativo, de natureza normativa, mais importante de todo o
procedimento, na medida em que fixa regras de obediéncia obrigatéria,
tanto para a Administracio Piiblica, que deseja o concurso de ingresso
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no servigo pubhco como para eventuais interessados ¢ candidatos que
participam”

Isso quer dizer que ficam submetidas as normas que regem todo
o processo do certame tanto a Administragdo Piblica quanto os
candidatos.

Nele devem estar contidas, entre outras coisas, as provas is
quais os candidatos devem se submeter, é nesse momento que entra o
exame psicotécnico. O edital deve dizer, claramente, que tipo de prova
psicolégica o candidato ird ser submetido, como se dard sua aplicagio,
se ¢la € de caréter climinatéria ou classificat6ria e ainda quais critérios
serdo utilizados para ser considerar o candidato indicado ou contra-
indicado. A previsio editalicia é condigdo sine qua non para a validade
de qualquer ato realizado no decorrer do concurso piiblico.

Sabe-se que o psicotécnico é um exame que revela nio quem o
individuo €, & sim como ele estd naquele momento. Sabemos que todos
noés temos vartagGes de nosso estado emocionais provocados por
diversos fatores que acontecem diariamente em. nossas vidas. No
entanto nido pode o candidato alegar que ndo estava “emocionalmente
bem” no dia da realizagdo do exame, para solicitar sua anulagio ou
realizagiio de novo exame.

Os diversos critérios para restrigio de convocagio de
candidatos sio necessdrios, em virtude da dificuldade que tem a
Administragdo Publica em selecionar os melhores candidatos em
virtude da crescente concorréncia.

Entretanto se faz necessdrio que a prépria exigéncia do
psicotécnico esteja prevista em Lei regulamentadora da carreira em
disputa. Ou seja, o edital € norma infralegal, ndo podendo estabelecer
regras sem que exista lei anterior regulamentando a matéria. Torna-se
entdo passivel de questionamento a exigéncia de aprovagdo em teste
psicotécnico que ndo tenha previsdo em lei, como preceitua a Simula
686 do Supremo Tribunal Federal.

Destarte, se o psicotécnico for pautado & luz de critérios
publicos e objetivos, sendo legalmente previsto, estando em

. MOTTA, Fabricio(Coord.). Concurso Publico e Constitui¢io, Belo
Horizonte: Férum, 2005.



LEGALIDADE DOS TESTES RSICOTECNICOS NOS CONCURSOS PUBLICOS 139
NA AREA DE SEGURANGA PUBLICA

consonincia com o Edital, ndo pode ser desconsiderado, como pedem
alguns candidatos reprovados no mesmo. Por ser fase prevista no Edital,
os candidatos, aos se inscreverem, concordam com sua aplicac@o, ndo
podendo insugirem-se contra o mesmo, para que seja anulado.

Estando previsto no edital e obedecendo aos critérios legais
exigidos, o psicotécnico se torna um aliado da Administragio Pblica,
na escolha dos candidatos a preencherem as vagas oferecidas pelo
servico publico.

5.2 O psicotécnico e a jurisprudéncia

A aplicagio dos testes psicotécnicos, em determinado
momento, passou a ser feita de forma abusiva, juntamente com editais
de concursos mal elaborados e que ndo permitiam que o candidato
sequer tomasse conhecimento do motivo que o fez ser considerado
“contra-indicado” para o cargo concorrido.

Em todo e qualquer procedimento seletivo, deve-se buscar
preservar os principios e garantias constitucionais, e a possibilidade de
defesa do candidato avaliado. O exame psicotécnico apresentou
deficiéncias quanto a este aspecto. Quando os testes psicotécnicos
comegaram a surgir nos editais dos concursos, era comum a
impossibilidade de contrapor o parecer técnico psicoldgico apresentado,
de forma que o candidato se via impossibilitado de reagir contra sua
ndo-indicag¢do. Desta forma o candidato, ainda que aprovado nas etapas
anteriores, ndo podia ter acesso aos motivos que culminaram na sua
eliminagdo do certame por consideréa-lo inapto.

O posicionamento incorreto ¢ arbitrdrio por parte dos
organizadores dos concursos deu margem a enormes discussdes, €
debates a cerca do exame psicotécnico. Neste momento, passou-se a
alegar sua inconstitucionalidade por ferir o principio da publicidade, da
igualdade, legalidade, ampla defesa e o contraditério. Criou-se entdo
grande reagdo esfera judicial e, consequentemente, reiteradas decisdes
contra esta fase do certame, que nesses casos, ndo adotavam critérios
objetivos.

A partir de entdio a orientagdo jurisprudencial passou a ser no
sentido de se impor critérios mais objetivos a aplicagio desses exames,
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vetando a adogdo de fatores que nédo pudessem ser compreendidos pelos
candidatos € que ndo permitam a interposicio de recursos.

E imprescindivel que se diga que o exame psicotéenico evoluiu
para se adequar 2 jurisprudéncia e aos principios constitucionais e
administrativos apliciveis ao caso, e com ele evoluiu também a
Jurisprudéncia, ¢ inaceitdvel que ainda se faga criticas tomando como
base critérios e exames néio mais utilizados nos concursos, p6 possuirem
a mesma nomenclatura, fazendo crer que todos os testes sdo idénticos ¢
reprovaveis.

Os Tribunais dos diversos estados brasileiros tém decidido a
favor da exigéncia do multicidado exame, desde que, observados 08
critérios aplicados. '

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, ante a grande
quantidade de casos ¢ situagdes, viu-se compelido a sumular a
matéria, fazendo nascer stimulas, grafada nos seguintes termos:

SUMULA N°1 TJDF;

Nos concursos publicos para ingresso na carreira de
policial civil do Distrito Federal, reveste-se de legalidade
a exigénecia de exame psmotécnlco mas para a sua
validade deve ser adotado método que pemita a
fundamentagéo do resultado e o seu conhecimento pelo
candidato, com previsdo ds recurso administrativo.
Concedido mandado de seguranga para anular o exame
psicotécnico realizado sem os requisitos exigidos, o
candidato poderd prosseguir nas demais fases do
concurso independentemente de submeter-se a novo
exame psicotécnico, devendo a apuragéo dos requisitos
previstos em lei serem efetuado durante o estagio
probatétio.

SUMULA: 20 - TJDF

A VALIDADE DO EXAME PSICOTECNICO ESTA
CONDICIONADA A PREVISAO LEGAL, A EXIGENCIA
DE CRITERIOS OBJETIVOS E A GARANTIA DE
RECURSO ADMINISTRATIVO. (Grifado)
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A Jurisprudéncia € pacifica acerca da importéncia e legalidade
da exigéncia da aplicagdo dos testes psicotécnicos, no entanto é preciso
observar os critérios aplicados, ndo podendo estes ser sigilosos e
irrecorriveis, para que nfo venha a ferir principios constitucionais e
administrativos norteadores da Administragiio Piiblica e aos quais esta
no pode ir de encontro. E ainda, é necessério que o teste tenha previsio
legal, ou seja, a lei que regulamenta o exercicio daquele determinado
cargo deve trazer, de forma explicita, a exigéncia do teste psicotécnico
na seleg@o dos candidatos.

Nio pode também, a Administragio Publica, querer tragar um
modelo de peifil psicolégico ao qual os candidatos devem se encaixar,
isto iria de encontro com o art. 3° da Constituigdo Federal, que diz
respeito a ndo discriminagio. O que é permitido é a identificagio de
desvios de comportamento ou personalidade qué impossibilitern o
exercicio do cargo.

Por outro lado ndo podem os candidatos querer discutir
judicialmente, de forma técnica, os testes aplicadas tendo em vistas que
os juristas n3o t&m conhecimento sobre eficiéneia de técnicas
psicolégicas aplicdveis e necessitam de orientagio do Conselho Federal
de Psicologia para poderem decidir sobre a aplicagio das mesmas,
excetuando-se a subjetividade dos testes, que pode ser constatada de
plano.

A subjetividade dos testes é amplamente atacada pela
jurisprudéncia, o entendimento geral é que o subjetivismo na avaliacio
deixa o interessado inteiramente 4 mercé do técnico avaliador, que nem
sempre possui escripulos ou zelo exigidos para proceder & correta
averiguagio dos elementos psiquicos do candidato, a entrevista, como
dito anteriormente neste trabalho é vetada pelo Superior Tribunal de
Justiga, por ter alto grau de subjetividade, sendo considerada ilegal sua

aplicagao.’
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Conclusao

A exigéncia de aprovagio no exame psicotécnico como
condi¢iio para o ingresso nas carreiras de seguranga publica, inserido
como fase obrigatéria e eliminatéria dos respectivos concursos, é
inteiramente vidvel como opgio do Administrador Publico, para
selecionar de forma mais eficiente os candidatos que irdo .preencher
adequadamente determinadas funcgdes atingindo maior grau de
eficiéncia dos servigos prestados.

Entretanto faz-se necessiria sua previsdo em legal e no edital
do certame, e ainda que seja observada a objetividade cientifica na
elaboragdo, aplicagdo e corre¢io das provas, verificando-se . a
possibilidade de recurso por parte do candidato reprovado, tendo em
vista que todo ¢ qualquer procedimento seletivo em que se busque
preservar os principios e garantias constitucionais, impde-se a adogido
de critérios transparentes, fundados em elementos objetivos e
submetidos a possibilidade de contraditdrio pelos interessados, que tém
o direito, garantido constitucionalmente, de ter conhecimento dos
motivos que ensejaram a reprovagao.

Importante salientar que o trabalho executado pelos policiais é
especialissimo, de alta relevincia, e exercido muitas vezes sob
condigOes extremamente duras e sob grande pressdo psicolégica. O
Policial convive com o perigo constante, precisando colocar muitas
vezes sua propria vida em risco.

A sociedade atual exige que o policial seja cada vez mais
qualificado respondendo as “‘situages limite” com uma postura
equilibrada e em perfeita consonincia com a lei.

Parece-nos nao somente legal como também, essencial o exame
psicolégico daquele que pretende ser um future Policial como condigio
para o ingresso na carreira. Inclusive como ocorre em vdrios pafses do
primeiro mundo, o contrele psicolégico deveria ser periédico,
procurando assegurar que o individuo continua a ter o mesmo equilibrio
emocional que tinha quando no ingresso do cargo.

Além da legalidade e pertinéncia do exame, o certo é que o
Judicidrio ndo pode avaliar o mérito da decisdo que eventualmente
exclua o candidato por inaptiddo psicoldgica, podendo adentrar apenas
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no que se refere & legalidade e avaliacdo dos critérios utilizados, que
deveriio, em quaisquer circunstancias, serem objetivos.

A conclusio do estudo aponta para a legalidade da exigéncia do
exame psicoldgico, desde que obedecidos os requisitos legais, sejam
utilizados instrumentos eficazes, em estrita consonincia com a ética
profissional, e, aprovados pelo Conselho Federal de Psicologia; bem
como para o acatamento da decis@o do examinador gabaritado, que ndo
pode ser revista pelo Judicidrio.
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1. Introducéo

Durante praticamente toda a experiéncia constitucianal
brasileira, a Constituigdo sempre foi vista como um mero aglomerado
de disposi¢fes que tinham o objetivo singelo de organizar e estruturar
fisicamente o Estado. Quando muito, traziam promessas utépicas, que,
por nunca se concretizarem, solidificavam a descrenga no Texto
Constitucional, marcado pela falta de efetividade de seus dispositivos,
que, por sua vez, “decorreu do nfio-reconhecimento de for¢a normativa
ao0s seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade

nl

direta e imediata” .

Assim se verificou com o passar dos tempos e dos diversos
golpes e mudangas que marcaram o cendrio politico brasileiro até o
advento da Carta de 1988, que introduziu uma nova mentalidade
politica e juridica determinante para uma maior efetividade do Texto
Constitucional. Nesse contexto, a interpretacéo da Constitui¢io assume
um novo papel, a partitr da conquista obtida pelas normas
constitucionais, que alcaram o patamar de norma juridica. Além dessa
nova realidade advinda do status alcangado pelas normas contidas na

! BARROSO, Luis Roberto. O Comego da Histéria: A Nova Interpretagdo
Constitucional ¢ o Papel dos Principios no Direito Brasileiro, In
Interpretacao Constitucional, 2005, p, 272.
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Constituigdo, a Carta Magna passa, também, a dar um novo sentido e
alcance aos dispositivos infra constitucionais, assumindo um caréter
paradigmdtico e subordinante de todo o ordenamento juridico. Essa
efetividade, portanto, “é a base sobre a qual se desenvolveu, no Brasﬂ a
nova interpretagio constitucional™,

Essa nova interpretagdo constitucional € pautada na idéia de que
a Constituigio possui, predominantemente, normas principiolégicas,
com elevado grau de abstragfo, diante do que uma interpretagdo que
trilhe os caminhos exegéticos do sentido dinico e objetivo que teriam as
normas juridicas em geral, nio se molda aos novos idedrios
corstitucionais. Isto porque da pura e simples leitura das normas
objetiva e explicitamente previstas na Constitui¢io nem sempre sé
extrai a real dimensfo de seu espirito, razdo pela qual, em muitos casos, -
na interpretagdo constitucional, faz-se necessdrio que se ultrapasse a
letra nua e crua do dispositivo legal, buscando a finalidade
implicitamente contida no texto normativo. A esse respeito, pronuncia-
se BARROSO:

O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma
moldura dentro da qual se desenham diferentes

possibilidades mterpretatlvas A vista dos elementos do
caso concreto, dos principios a serem preservados e dos

fins a serem realizados & que sera determinado o'sentido

da norma, com vistas & produgdo da  solugdo

constitucionalmente adequada para © problema a ser

resolvido®,

Diante dessa nova realidade, a doutrina costuma trabalhar duas
categorias em que s¢ subdividiriam as normas constitucionais, a saber,
as regras € os principios. O objetivo, portanto do presente estudo é
tratar dos referidos conceitos, enumerando suas caracteristicas: e
eventuais distingdes, situando-os no atwal contexto, hermenéutico- _
constitucional, bem como estudar a necessidade ou nio de o.intérprete
da Constituigdo continuar levando em conta tais categorias no -
desempenho de sua tarefa. c

BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 274
* BARROSQO, Luis Roberto. Op. cit,, p. 275.
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2.Conceitos hermenéuticos classicos e a interpretaciio da constitui¢io

Em que pese se falar em uma nova interpretagio constitucional,
tal assertiva ndo significa que os conceitos ¢ métodos hermenéuticos
tradicionalmente utilizados ndo tenham mais utilidade alguma para o
intérprete da Constituigdo. Até mesmo porque, em alguns casos, a
depender do dispositivo a ser interpretado, a tarefa do intérprete da Lei
Maior em muito se assemelhar4 2 interpretagiio da legislagio ordindria,
como se demonstrarg logo adiante. Razdo pela qual se faz necessdria a
men¢do aos conceitos cldssicos de hermenéutica, interpretacdo e
aplicagdo.

A hermenéutica juridica é a ciéncia da interpretagdo, o género
do qual o termo interpretagio é espécie, tendo por objetivo formular os
principios e regras necessarios a concretizagio da tarefa do intérprete. J4
a interpretagio propriamente dita, significa a atividade pratica de revelar
0 conteido, o significado e o alcance de uma norma, tendo por
finalidade fazé-la incidir em um caso concreto. Por fim, a aplicacéo da
norma representa o final do processo interpretativo, sua concretizagio,
pela efetiva incidéncia do preceito sobre a realidade de fato®,

Todavia, ainda que tais conceitos possam perfeitamente ser
utilizados na interpretagdo da Constituigio, nem sempre serdo suficientes
de per si para extrair todas as possibilidades contidas nos dispositivos
constitucionais. Isto ocorre devido ao fato de as Constituigies serem
formadas, em maior parcela, por normas principiolégicas, dotadas de
elevado grau de abstragdo, jd que destinam-se a alcangar situagdes que
nem sempre estdo explicitamente previstas nas expressoes contidas nos
textos normativos, Dai porque alguns autores trabalham, além dos
tradicionais conceitos acima apontados, com a especificagdo de outro,
mais relevante para a hermenéutica constitucional, que é o de construgdo.
Enquanto interpretar significa encontrar o verdadeiro sentido de qualquer
expressao, a construgio seria a tarefa de tirar conclusBes a respeito de
matérias que estio fora e além das expresses contidas no texto, colhendo
conclusdes no espirito e ndo na letra da norma’.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e Aplicagiio da Constituicio,
2003, p. 103,

Conceito trabalhado por Luis Roberto Barroso (2003, p.104), citando
Thomas Cooley em A Treatise on the constitucional limitations, 1890,
p.70.
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A interpretagdo constitucional, portanto, embora utilize técnicas
interpretativas tradicionais, possui, também, principios préprios e
apresenta complexidades inerentes ao seu texto. Entretanto, por forga da
necessidade de render as devidas homenagens ao principio da unidade
da ordem juridica®, isso nfio a separa da interpretacio geral do direito,
pois, como nos lembra BARROSO’, “existe uma conexdo inafastdvel
entre a interpretacio constitucional e a interpretacio das leis, de vez que
a jurisdigio constitucional se realiza, em grande parte, pela verificagéo

da compatibilidade entre a lei ordin4ria e as normas da Constituigao™®.

Pode-se dizer, entdo, que a tarefa de interpretar a Constituiciio é
realizada sob dois prismas: ou se aplica diretamente o Texto
Constitucional para reger uma situagfio juridica, oportunidade em que a
norma constitucional incide como uma norma juridica convencional,
instituidora de direito subjetivo; ou se opera o controle de
constitucionalidade, que significa, de modo geral, adequar a legislacio
ordindria as determinagbes magnas emanadas da Lei Maior. Nesse
segundo caso, a norma ndo rege nenhuma situacfo particular, servindo
apenas como paradigma para a validade das disposi¢cdes normativas
infraconstitucionais. Desta feita, a tarefa do intérprete da Constitui¢do
se assemelha A interpretagdo da legislag@o ordindria, quando a norma
constitucional a ser interpretada esteja regendo uma situagio juridica
individual, gerando direito subjetivo, oportunidade em que, pela
natureza clara e objetiva da linguagem de tais dispositivos, nfo
precisard recorrer a métodos hermen€uticos mais apurados,

®  No que tange A discuss3o sobre unidade da Constituigdo, Virgflio Afonso da

Siiva afirma que “[...] o chamado principio da unidade da constituicdo
parece em nada se diferenciar daguilo que hd pelo menos século e meio se
vem chamando de ‘interpretagéo sistemdtica’. Isso pode ndo o invalidar
como idéia-guia para a inferpretagdo constitucional, mas acaba com a
pretensdo de exclusividade e, mais além, com a pretensdo de rompimento
com a chamada interpretagdo juridica cldssica. O chamado. principio da
unidade da constituigdo €, ao contrdrio, uma reafirmagdo de um dos
cénones cldssicos de interpretagdo e a confirmagdo de que ele também vale
‘no  Admbite  constitucional”, em artigo intitulado [Interpretacdo
Constitucional e  Sincretismo  Metodoldgico, in  Interpretagao

. Constitucional, 2005, p. 127. :

7 BARROSO, Lufs Roberto. Op. cit., 2003,.p. 105.

Sobre o tema vide J.J. Gomes Canotilho em seu Direito Constitucional,

1991, p. 1096,
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satisfazendo-se com os critérios utilizados para a interpretagio das
normas juridicas em geral. No entanto, sendo a Constituigio formada,
em grande parte, conforme jd dito, por normas que apresentam alto grau
de abstragdo, os conceitos e métodos cldssicos, embora utilizaveis, ndo
serdo suficientes, devendo o intérprete recorrer a principios e conceitos
proprios a hermenéutica constitucional, como a técnica da construgio,
acima mencionada.

3. Peculiaridades das normas constitucionais

Conforme j4 dito, a interpretagio da Constitui¢do lanca mio de
mecanismos tradicionalmente utilizdveis para a realizagfio da tarefa de
interpretar as normas juridicas em geral. Todavia, apresenta o Texto
Constitucional um conjunto de caracteristicas que tornam singulares as
disposigbes normativas contidas na Lei Maior, fazendo com que a
interpretagdo desses dispositivos torne-se uma tarefa peculiar. Dentre
estas, destacamos: superioridade hierdrquica, natureza da linguagem,
contelido préprio e o cardter politico de suas disposigdes’,

A superioridade hierdrquica da Constituigio frente aos demais
textos mnormativos, também chamada de superlegalidade, ou
simplesmente supremacia, deve ser sempre o ponto de partida do
intérprete. Ao pretender iniciar sua atividade, deve este sempre ter em
mente que a norma a ser interpretada ndo € um dispositivo legal
qualquer, mas sim uma disposi¢do normativa que estd inserida no
diploma legal de maior hierarquia no contexto normativo, servindo,
portanto, como pardmetro para a interpretacdo de todas as normas
inseridas no ordenamento do qual ndo s6 faz parte, como,
principalmente, inaugura'®. £ justamente essa supremacia que “confere
a Constituigdo o cardter paradigmdtico e subordinante de todo o
ordenamento, de forma tal que nenhum ato juridico possa subsistir
validamente no dmbito do Estado se contravier seu sentido™'. A origem
da nog@o de supremacia estd ligada a duas distingdes essenciais: entre
poder constituinte e poder constituido e entre rigidez ¢ flexibilidade

Classificagio proposta por Lufs Roberto Barroso (2003, p.107),
A esse respeito, lembra Virgilio Afonso da Silva que “E - salvo engano —
ponto pacifico que a interpretagdo das disposicbes constitucionais deve ser
Jeita levando-se em consideragdo o todo constitucional, e ndo disposicoes
isoladas”, op.cit., 2005, p. 127.

"' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2003, p.107.
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constitucional'®, A primeira demonstra, em verdade, nio simplesmente
a supremacia da Constituicdo sobre os demais textos normativos, mas
sim do poder constituinte sobre as demais fontes de produgio
normativa, o que faz com que o produto do seu exercicio, o Texto
Constitucional, ocupe um patamar hierarquicamente superior ao que &
ocupado pelos dispositivos oriundos da manifestacio dos poderes
constituidos. A Constituigio é suprema em relago a legislagio
infraconstitucional porque o poder do qual ela se origina € igualmente
supremo frente aos demais poderes. J4 a segunda dicotomia ¢
fundamental para demonstrar que a idéia de supremacia somente
existird nos ordenamentos em que haja rigidez constitucional, ou seja,
urmn procedimento de alteragdo do Texto Constitucional mais gravoso do
que o utilizado para a reforma da legislagio ordinaria. Isto porque caso
o procedimento para alteragdo da ConstituicBo seja o mesmo utilizado
para modificar a ordem infraconstitucional, onde estaria a
superioridade. Vale lembrar que a superlegalidade, superioridade
hierdrquica, ou simplesmente supremacia da Constituigio, ndo
configura apenas uma mera orientagio hermenéutica, estando, ao
contrério, elevada ao patamar de principio constitucional.

Uma outra caracteristica que singulariza a interpretagdo da
Constituigio frente a interpretagdo das demais normas juridicas € a
natureza da linguagem dos dispositivos constitucionais. Como ja foi
registrado anteriormente, a linguagem da Constitui¢do € caracterizada,
nao apenas, mas em grande parte, por normas que possuem elevado
grau de abertura e abstracio, e, consequentemente, menor densidade
juridica, o que ndo acontece com a linguagem que se verifica nos
dispositivos situados abaixo dela. Dessa fonma, o esforgo exigido do
intérprete do Texto Constitucional serd bem maior. Ndo hi como se
comparar as dificuldades encontradas para se chegar, por exemplo, ao
conceito de fungdo social da propriedade, com a tarefa de se verificar a
idade com que uma pessoa atinge a maioridade civil. Esse grau de
abertura das normas contidas na Constituicdo faz com que alguns

12 Nessa linha trabalham Emmanuel Joseph Sieyés, na obra A Constituinte
Burguesa - que é o terceiro Estado, 2003, p. 118 e José Afonso da Silva
em seu Curso de Direito Constitucional Positivo, 1998, p.50.
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autores sustentem até mesmo que, diante destes casos, o intérprete
exerceria uma atividade discriciondria’.

Podemos também anotar como traco distintivo do Texto
Constitucional, o conteiido de boa parcela dos dispositivos materialmente
constitucionais, que se diferencia da estrutura convencional das normas
que compdem os demais ramos do direito. Nesta linha, destacamos as
chamadas normas de conduta, de organizagio ou de estrutura e as
programdticas'’. As primeiras s3o as normas juridicas por exceléncia, que
regem e disciplinam condutas e comportamentos diante de bens
protegidos pela ordem juridica. Prevéem um fato e a ele atribuem
determinada conseqiiéncia juridica. Jd4 as normas de organizagdo ou
estrutura, como o préprio nome sugere, ndo se destinam a disciplinar
condutas de individuos ou grupos, tendo apenas cardter instrumental. Por
fim, também contribui para o contetido peculiar da Lei Maior a existéncia
em seu texto de normas denominadas programdticas, que t€m por objeto
estabelecer principios e fixar programas de agéo. Sobre essa categoria,
vejamos as palavras de BARROSO:

Caracteristica dessas regras é que elas nédo especificam
qualquer conduta a ser seguida pelo Poder Publico,
apenas apontando linhas diretoras. Por explicitarem fins,
sem indicarem os meios, investem os jurisdicionados em
uma posigdo juridica menos consistente do que as
normas de conduta tipicas, de vez que nao conferem
direito subjetivo em sua verso positiva de exigibilidade
de determinada prestagac. Teodavia, fazem nascer um
direito subjetivo negative de exigir do Poder Publico que

" Lufs Roberto Barroso afirma que o juiz exerce competéncia discriciondria
sempre que se conceba que a norma admite mais de uma interpretagdo
razodvel. Utilizando o termo cunhado por Dworkin, o autor sustenta que tal
ocorrerd diante dos chamados hard cases, casos dificeis, em que se abrem
para o aplicador da lei vérias possibilidades legais de solugdo para o caso
concreto. A respeito afirma Dworkin que “quando uma agio judicial
especffica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida
de antemfo por alguma instituigio, o juiz tem, segundo tal teoria, o ‘poder
discriciondrio’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra”, na obra
Levando os direitos a sério, 2002, p. 127.

" Classificagio proposta por Lufs Roberto Barroso (2003, p.108).
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se abstenha de praticar atos que contravenham os seus
ditames'®.

Finalizando as caracterfsticas que fazem com que as normas
constitucionais possuam tragos peculiares, abordemos o caréter politico
de suas disposi¢des. Ao contrdrio das normas juridicas
infraconstitucionais, que se originam dos poderes constituidos, a
Constituigdo é fruto do exercicio de um poder de fato, ilimitado,
autdnomo e incondicionado'®, politico em sua esséncia, que é o poder
constituinte origindrio. A Constituigio, portanto, vai representar a
tentativa de converter esse poder politico em poder juridico, esforgando-
se para operar a juridicizagio do fendmeno politico. No entanto, nido
sendo possivel livrar inteiramente o Texto Constitucional das
interferéncias politicas presentes em sua criagio no momento da
interpretagio de suas normas, que implicaria em atingir a utdpica
racionalidade total, deve-se buscar, entdo, adequar o cardter politico
dos objetivos constitucionais com a tarefa indiscutivelmente juridica de
interpreta-lo. Ou seja, ndo se pode afastar o fato de que a Carta Magna
se origina de um poder eminentemente politico. Todavia, o intérprete
deve sempre perseguir a compatibilizacdo desse cardter politico
presente desde a criagdo da Constituigdo com os limites € possibilidades
oferecidos pelo ordenamento juridico, através de uma racionalidade
possivel”.

Feitas algumas considerages iniciais sobre certos aspectos que
permeiam a interpretacdo constitucional na atualidade, passemos agora
as consideragSes sobre os institutos regra e principio.

BARROSO, Luis Roberto (2003, p.110). Interessante se anotar que muitos
autores ndo reconhecem as normas programdticas como dispositivos
constitucionais dotados de eficdcia por si s6, necessitando para tanto de
regulamentagdo posterior. Em memordvel opinife contréria posiciona-se
André Ramos Tavares, em seu Curso de Direito Constitucional, 2003, p.
82 e José Afonso da Silva, em sua obra Aplicabilidade das normas
constitucionais, 2001, p.35.

Caracterfsticas apontadas por Michel Temer no livro Elementos de Direito
Constitucional, 2003, pp. 23.

7 Terminologia empregada por Luis Roberto Barroso (2003, p.112).
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4. As regras e os principios e sua tarefa na interpretagio constitucional

A moderna dogmidtica constitucional tem como uma de suas
bases a distingdo feita entre regras e principios, como elemento
indispens4vel 2 superagio do que BARROSO' chama de positivismo |
legalista, onde as normas se limitavam a regras jurfdicas. Nesse
contexto, passou-se a entender que as normas juridicas em geral, e as
normas juridicas em particular, podem ser enquadradas nessas duas
grandes categorias diversas. As regras tém uma incidéncia mais restrita
as situacSes juridicas por elas preconizadas, enquanto os principios
possuem uma maior carga valorativa ¢ um alto grau de abstragao.
Importe atentar para o fato de que, dentro desta conceituagio, ndo hi
hierarquia entre regras e principios, visto que ambas as categorias
servem para designar normas que estdo na Constitui¢o, logo, em um
mesmo plano hierdrquico. O que ndo impede, todavia, que, ainda que
situados em um mesmo patamar de h1erarqu1a desernpenhem fungGes
distintas no ordenamento juridico.

Nesse ponto, a Constituigdo passa a ser vista como um sistema
aberto de principios e regras, tendo como paradigma o estudo sobre a
matéria feito por DWORKIN:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é

de natureza légica. Os dois conjuntos de padrbes

apontam para decisGes particulares acerca da obrigagdo

juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se

quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras

sdo aplicaveis 4 maneira do tudo-ou-nada. Dados os

fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e

neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou

ndo é vélida, e neste casc em nada contribui para a
decisdo'®. :

As regras, portanto, sio aplicdveis sob a forma de tudo ou nada,

“all or nothing”, significando que sua aplicagdo ndo admite meio termo.

Caso se concretizem os fatos nela previstos, a regra incide e produz seus
efeitos. A respeito cuida BARROSO:

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo
Direito Constitucional Brasileiro; cf. 2003, p. 30.
¥ DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2002, p.39.
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Por exemplo: a clausula constitucional que estabelece a
aposentadoria compulséria por idade € uma regra.
Quando o servidor completa setenta anos, deve passar a
inatividade, sem que a aplicagdo do preceito comporte
maior especulagdo. O mesmo se passa com a norma
constitucional que prevé .que a criagio de uma autarquia
depende de lei especifica. O comando é objetivo e nae da
margem a elaboragdes mais sofisticadas acerca de sua
incidéncia. Uma regra somente deixara de incidir sobre a
hipétese de fato que contempla se for invalida, se houver
outra mais especifica ou se nao estiver em vigor. Sua
aplicagBo .se da, predominantemente, mediante
subsungéo 2.

JA os principios representam wvalores especialmente
preconizados pelo ordenamento, sendo apresentados, normalmente,
através de elevado grau de abertura. Esses valores protegidos em forma
de principios podem, e frequentemente o fazem, entrar em rota de
colisdo. Ocorre que, exatamente por conta dos objetivos que possuem,
bem como pelas caracteristicas que apresentam, como maior teor de
abstragdo, por exemplo, a solugio de um conflito entre principios ndo
pode ocorrer de forma semelhante a de um conflito entre regras. A vista
dos elementos do caso concreto, o intérprete deverd fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis,
como o que ocorre entre a liberdade de expressdo e o direito 2
‘privacidade. A aplicagdo dos principios se dd, predominantemente,
mediante ponderagio®’. Ainda sobre as caracteristicas dos principios
manifesta-se ALEXY: -

Principios sdo normas que ordenam gque algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sio
mandados de otimizagao, caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a
medida devida de seu cumprimento ndo sé depende das
possibilidades reais, mas também das juridicas. O &mbito
do juridicamente Possfvel é determinado pelos principios
e regras opostas 2

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo
Direito-Constitucional Brasileiro. Op. cit., 2003, p. 30.

' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2003, p. 31.”

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, 1993, p.86.
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Dessa forma, pode-se claramente perceber que uma colisdo
entre principios nio pode ser solucionada como se resolveria um
conflito envolvendo regras. Para o caso destas dUltimas basta tdo-
somente o recurso aos critérios tradicionais de solugdo de conflitos
normativos — hierdrquico, cronolégico e o da especialidade-, enquanto
em relagfio aos principios estes niio podem ser postos em termos de tudo
ou nada. A ponderacdio, critério utilizado para a aplicagdo dos
principios, busca estabelecer o grau de importincia de cada um dos
principios contrapostos, visto que nfo se pode afirmar que exista
qualquer critério que permita se afirmar a superioridade de um principio
sobre outro. Ainda sobre a dicotomia, ensina BARROSO:

Pois bem: ultrapassada a fase de um cero
deslumbramento com a redescoberta dos principios como
elementos normativos, o pensamento juridico tem-se
dedicado & elaboragdo tedrica das dificuldades que sua
interpretagdo e aplicagdo  oferecem, tanto na
determinagdo de seu conteudo quanto na de sua eficacia.
A énfase que se tem dado & teoria dos principios deve-
se, sobretudo, ao fato de ser nova e de apresentar
problemas ainda irresolvidos. O modelo tradicional, como
jo mencionado, foi concebido para a interpretacéo e
aplicagdo de regras. E bem de ver, no entanto, que o
sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais
as regras desempenham o papel referente & seguranpa
Jrun'dn':a previsibilidade e objetividade das condutas —
0s principios, com sua flemblhdade ddo margem a
realizagdo da justica no caso concreto **

Apesar das caracteristicas e critérios distintivos acima
apontados, a doutrina constitucional tem cada vez mais reconhecido que
a distingdo entre regras e principios nem sempre ¢ tdo singela, seja
partindo da segregacio das regras ao critério do tudo ou nada —
subsungdo -, bem como da afirmagio taxativa de que os principios sdo
~ sempre ponderados. Isto porque pode uma regra conter uma expressio
de conteido aberto ou flexivel, hipétese em que desempenhard papel
semelhante ao dos principios, permitindo ao intérprete integrar com

2 BARROSO, Luis Roberto. O Comego da Histéria: A Nova Interpretagio
Constitucional ¢ o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In
Interpretagac Constitucional, 2005, p. 281-282.
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subjetividade o comando normativo®. Como também chega-se a
reconhecer ao nicleo de certos principios contetido de regra, como faz
BARCELLOS:

Apesar disso, e embora seja possivel identificar, de todas
as normas constitucionais apresentadas, varias regras —
como a que dispde a respeito da educacao fundamental
cbrigatdria e gratuita —, boa parte delas assume a forma
de principios ou subprincipios, cuja caracteristica, como
j& mencicnado, é a indeterminaq;éo maior ou menor, dos
efeitos ou fins que pretendem atin 5glr e/ou a multiplicidade
dos meios capazes de realiza-los?

Percebe-se, portanto, a natureza da discussio que vem
despertando o interesse da doutrina, diante da dificuldade de fazer
subsistir a distingdo tradicional entre regras e principios, pelo fato de
hoje se demonstrar que tanto pode ser aplicado o método do tudo ou
nada aos principios, como também apresenta-se pertinente a
possibilidade de ponderagdo de regras, o que faz com que alguns
autores cheguem a falar até mesmo em superac¢io de tais critérios, tema
que passaremos a abordar adiante.

5. A distin¢do entre regra e principio e a concepg¢io de Humberto
Avila: superaciio ou mera insuficiéncia dos critérios distintivos
tradicionais?

Dentre as opinides que tratam de uma possivel superagio da
distingdo acima apontada, uma das teorias de maior repercussdo é a
construfida por Humberto Avila, que passa a formular criticas aos
critérios tradictonalmente utilizados para distinguir as regras dos
principios. Dentre as principais idéias desenvolvidas a respeito pelo
autor, destacamos a critica feita as teorias de Dworkin e Alexy, que,
segundo o autor, configuram o critério do “modo final de aplicagio”.
Segundo esse critério, os principios distinguir-se-iam das regras pelo
fato de estas serem aplicadas de modo absoluto, tudo ou nada, no
sentido de que, se a hipétese de incidéncia de uma regra é preenchida,

* BARROSO, Luis Roberto, 2003, p. 34, Vide, amda Humberto Avila,
Teoria dos Principios, 2003, p.27 e ss.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios
Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, 2002, p.
191.
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ou a regra é vélida e a conseqiiéncia normativa deve ser aceita, ou ela
ndo € considerada valida. Ji a aplicagdo dos principios seria feita de
forma gradual, contendo fundamentos que devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios.

Feitas as consideragBes iniciais, pretende o autor reformular o
critério apontado: '

Inicialmente é preciso demonstrar que o modo de
aplicago ndo estd determinado pelo texto objeto de
interpretagdo, mas é decorrente de conexdes axiologicas
que sdo construidas [...] pelo intérprete, que pode inverter
o modo de aplicagdo havido inicialmente como elementar.
Com efeito, muitas vezes o cardter absoluto da regra é
completamente modificado depois da consideragdo de
todas as circunstancias do caso. E s6 conferir alguns
exemplos de normas que preliminarmente indicam um
modo absoluto de aplicagio mas que, com a
consideragdo a todas as circunstincias, terminam por
exigir um processo complexo de ponderag¢éo de razdes e
contra-razdes®, ‘

~

Para corroborar suas afirmagdes, notadamente no tocante a
possibilidade de as regras poderem ser ponderadas, cita o autor julgado
do Supremo Tribunal Federal”’, que afastou a presungio de violéncia no
crime de estupro por considerar que, mesmo a vitima contando 12 anos
de idade, havia no casoc sub examine circunstincias particulares ndo
previstas pela norma, tais como a concordancia da vitima ou a aparéncia
fisica ¢ mental de pessoa mais velha. “Ainda que os requisitos
normativos expressos estivessem presentes, a Corte Suprema entendeu
como ndo configurado o tipo penal. Isso significa que a aplicagédo
revelou que aquela obrigagdo, havida como absoluta, foi superada por
razdes contririas rdo previstas pela prdpria ou outra regra™®,
Continua o autor:

Essas consideragbes bastam para demonstrar que ndo é
adequado afirmar que as regras ‘possuem’ um modo
absoluto ‘tudo ou nada’ de aplicagdo. Também as normas

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo & aplicagdo dos
principios juridicos, 2004, p.36.

2 2% Turma, HC 73.662-9, rel. Min. Marco Aurélio, DJU 20.09.1996,

B AVILA, Humberto, 2004, p.37.
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que aparentam indicar um modo incondicional de
aplicagdo podem ser objeto de superagdo por razdes nado
imaginadas pelo legislador para os casos normais. [...]
Todas essas consideragdes demonstram que a afirmagao
de que as regras s&do aplicadas ao modo tudo ou nada sé
tem sentido quando todas as questbes relacionadas a
validade, ao sentido e a subsungio final dos fatos ja
estiverem superadas”®.

Com essa argumentagdo, o autor demonstra que uma
caracteristica especifica das regras somente poderia ser determinada
apés a sua interpretacio. Somente nesse momento é que podem ser
compreendidas se e quais as conseqii€ncias que, no caso de sua
aplicagiio a um caso concreto, serdo supostamente implementadas™.
Isso significa que uma eventual distingdo entre principios e regras, no
seu entender, ndo poderia ser exclusivamente fundamentada no método
tudo ou nada de aplicagdo das regras, vez que também elas necessitam
de um processo de interpretag@o semelhante ao aplicado aos principios
no intuito de demonstrar quais as conseqiiéncias que serdo aplicadas.
Conclui o raciocinio afirmando que “A tunica diferenca constatével
continua sendo o grau de abstra¢@o anterior a interpretacfo [...): no caso
dos principios o grau de abstragdo é maior relativamente 4 norma de
comportamento a ser determinada, ji que eles ndo se vinculam
abstratamente a uma situagio especifica [...]; no caso das regras as
conseqiiéncias s@o de pronto verificiveis, ainda que devam ser

corroboradas por meio do ato de aplicagao™’.

Insurge-se, ainda, o autor contra ¢ chamado critérie do “conflito
normativo”, que faria a distingfo entre regras e principios a partir do
modo de solugdo de eventuais antinomias. Enquanto o conflito entre
regras seria solucionado com a declaragio de invalidade de uma das
regras ou com a criagio de uma excegdo, o choque entre principios seria
resolvido a partir de uma ponderagio que atribuiria uma dimenséo de
peso a cada um deles. Para AVILA* a ponderaciio ndo é método
privativo de aplicagfo dos principios, podendo, em alguns casos, haver

conflito entre regras sem que estas percam sua validade, sendo tal

29 AVILA, Humberto, 2004, p.39.
0 AVILA, Humberto, 2004, p.39.
31 AVILA, Humberto, 2004, p.40.
32 AVILA, Humberto, 2004, p.41.
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antinomia solucionada pela atribui¢io de peso maior a uma delas. Como
exemplo menciona o caso em que hd a proibicio de concessdo de
liminar contra a Fazenda Publica que esgote o objeto litigioso entrando
em conflito com a regra que determina que o Estado deve fornecer, de
forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que ndo os
puderem adquirir. Em tais casos, inclusive aqui em Alagoas, o Poder
Judicidrio tem concedide as medidas antecipatérias  requeridas, no
sentido do fornecimento dos medicamentos, como é ¢ caso do chamado
interferon peguilado usado para o tratamento da hepatite C, sem que a
regra conflitante que ndo foi aplicada tenha sido tirada do ordenamento
juridico. Diante de tais conflitos, independente da solugfio, esta vai
depender de uma ponderagéo entre as finalidades - das regras ¢ nao dos
principios - que estdo em jogo.

Finaliza, entdo, o autor seu pensamento:

Essas ponderagbes tém por finalidade demonstrar que a
diferenga entre principios e regras ndo estd no fato de
que as regras devam ser aplicadas no todo e os
principios s6 na medida mdxima. Ambas as espécies de
normas devem ser aplicadas de tal modo que seu
contelido de dever-ser seja realizado totalmente. Tanto
as regras quanio os principios possuem 0O mMesMmMo
contetdo de dever-ser. A Unica distingdo é quanto &
determinagdo da prescricdo de conduta que resulta da
sua interpretagdo: os principios ndo determinam
diretamente [...] a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativamente relevantes, cuja
concretizagio depende mais intensamente de um ato
institucional de "aplicagBo que deverd encontrar o
comportamento necessario & promogdo do fim; as regras
dependem de modo menos intenso de um ato
instituciona! de aplicagdc nos casos normais, pois ©
comportamento j4 estava previsto frontalmente pela
norma. [...] O ponto decisive nao é, portanto, a falta de
penderagao na aplica¢do das regras, mas o tipo de
ponderacao que é feita € 0 modo como ela devera ser
validamente fundamentada™?.

B AVILA, Humberto, 2004, p.55.
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6. Conclusio

Diante do que foi demonstrado neste estudo, incontestével € a
natureza inovadora de que se reveste a moderna interpretagio
constitucional. Entretanto, falar em uma nova interpretagdo da
Constituigdo nao significa pregar ruptura alguma com o conhecimento
convencional. Nio se trata de desprezar os métodos hermenéuticos
classicos ou de criar a idéia de que a Constituigdo, por possuir
peculiaridades interpretativas, ndo utiliza em escala alguma os
elementos aplicados a interpretagdo da norma juridica em geral. Muito
pelo contrério. Tais conhecimentos continuam a auxiliar o intérprete do
Texto Constitucional na busca pelo sentido das normas que o compoem.
Todavia, embora desempenhem papel importantissimo, nem sempre
serdo suficientes para responder aos ansecios interpretativos que
gravitam em tomo da Lei Maior. Utilizar um mecanismo ndo implica
em esgotar possibilidades.

Nesse contexto, concordamos em parte com as idéias trazidas
por Humberto Avila, pois nio nos parece que a distingao classica entre
as categorias em que se dividem as normas constitucionais — regras e
principios — resolva todas as possibilidades hermenéuticas do Texto
Constitucional reduzindo as hipéteses de aplicagdo a subsungio de uma
categoria e & ponderagio de outra. No entanto, uma coisa € afirmar que
as teorias de Dworkin e Alexy ndo contemplam todas as hip6teses
interpretativas e, portanto, sdo insuficientes, outra completamente
diferente € pregar o seu sepultamento.

As caracteristicas atribuidas &s regras e aos principios por esses
autores respondem a boa parte das necessidades interpretativas
concernentes a Constituigio, razio pela qual ndo vemos motivo para sua
reformulagio. O que o intérprete deve se preocupar é em analisar as
circunstincias de cada caso, a fim de verificar se serd suficiente a
utilizagdo dos conceitos, caracteristicas e distingdes tradicionais, ou se
no caso especffico serd preciso aplicar uma regra como se fosse um
principio ou vice-versa. Se nio conseguem atingir a plenitude de
utilizagdo desejada pelo autor/critico com as caracteristicas que lhes sao
tradicionalmente atribuidas, é pelo simples fato de que nenhum conceito
Juridico pode fazé-lo, justamente pelo fato de o Direito estar sempre a
reboque dos fatos. Destarte, ao se fazer referéncia a uma nova
interpretagao constitucional, ndo se estd renegando os conceitos
classicos, mas sim utilizando-os até o limite de suas possibilidades e,
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quando estes ndo mais responderem aos anseios do intérprete, a
evolugdo dos métodos e conceitos se encarregara de fazer as adequagdes
necessérias ao atendimento dos ideais preconizados pelo Texto
Constitucional, recorrendo a mecanismos hermenéuticos capazes de
acompanhar a evolugdo dos tempos.
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1. Breves consideracdes iniciais

O inquérito policial' ou “fase ajudicializada do persecutio
criminis” (expressio do eminente Fernando da Costa Tourinho Filho) é -
o procedimento administrativo e informativo voltado a elucidagio de
todas as circunstincias que cercam suposta pritica delituosa, em
momento que antecede a agdo penal e tendente a corroborar com a
plenitude do Principio da Verdade Real.

Destarte - haja vista o seu escopo de servir 4 acio penal - torna-
se irrefutdvel que, em andlise teleoldgica, o destinatirio da fase
ajudiciliazada do persecutio criminis é o titular da citada instituigio

' “A denominagdo inquérito policial, no Brasil, surgiu com a edigio da Lei

2.033, de 20 de setembro de 1871, regulamentada pelo Decreto-Lei 4.824,
de 28 de novembro de 1871, encontrando-se no art. 42 daquela lei a
seguinte definicdo: ‘O inquérito policial consiste em todas as diligéncias
necessdrias para ac descobrimento dos fatos criminosos, de suas
circunstincias e de seus autores e ciimplices, devendo ser reduzido a
instrumento escrito’” (NUCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo
Penal comentado. 4. ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 71}.
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juridica (a agdio penal), ou seja, o Ministério Piblico na agdo penal -
phiblica (art. 129, I, CF./88) e o ofendido ou quem tenha qualidade para
representé-lo na agio penal privada (art. 100, §2°, Cédigo Penal). '

Muitos aspectos do inquérito policial foram e continuam.sendo
alvo das mais eméritas consideragdes doutrindrias e judiciais.

Sem embargo da amplitude do tema, nas linhas que seguem
pretendo, unicamente, tecer alguns comentdrios e provocar reflexdes
acerca da aplicagdo analégica do artigo 28 da lei de ritos nas hipéteses
denominadas “arquivamento indireto” e “‘arquivamento implicito”,
mormente por suas implicagdes praticas no processo penal.

2. Arquivamento indireto versus arquivamento implicito.

O arquivamento do inquérito policial decorrente de
requetimento explicito do. Ministério Piblico — naturalmente na agao
penal piblica - estd regulamentado pelo artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal, o qual dispensa maiores comentérios, haja vista a
viabilidade de sua exegese literal.

Sob outro prisma, coroldrio da particularidade de alguns casos
concretos levados as. barras dos nossos Tribunais, estendeu-se,
analogicamente, a aplicagdo do artigo 28 do CPP para as hipdteses
denominadas de “arquivamento implicito” .e de “arquivamento
indireto”.

2.1 Arquivamento implicito.

O arquivamento implicito do inquérito policial decorre da
omissdo na peca de pdrtico da agfo penal (dentncia ou queixa) de
algum (ns) fato (s) ou autor {es), omissdo esta que ndo fora sanada em
momento eficaz.

2.1.A - Arquivamento implicito do inquéﬁto policial em
ilicito que se processa mediante a¢ao penal privada.

Em relagdo a agiio penal privada alguns estudiosos da Ciéncia
do Direito t&ém entendido que o seu nao oferecimento em desfavor a um
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dos autores do crime implicard no pedido implicito de arquivamento®
do inquérito policial em relagfio aos demais, consectirio da incidéncia
do artigo 49 da Lei Adjetiva Penal®, ou seja, da reniincia do direito de
queixa extensiva a todos os demais autores do ilicito penal.

Inolviddvel o posicionamento do Excelso Pretério® segundo o
qual ndo é cabivel a agdo penal privada subsididria da piblica quando o
Ministério Piblico — dentro do prazo que lhe é conferido — manifesta-se
no inquérito policial, e.g., pedindo o seu arquivamento.

2.1.B - Arquivamento implicito do inquérito policial em
ilicito que se processa mediante a¢io penal piiblica.

Bastante oportunas - no que diz respeito ao arquivamento
implicito do inquérito nos casos de agdo penal pdblica — sdo as
ponderagdes do inclito Procurador da Republica Marcus Vinicius de
Viveiros Dias quais sejam:

Arquivamento implicito é o fenémeno através do qual o
titular da agdo penal publica (Ministério Publico), deixa de
incluir na dentncia algum fato investigado ou algum dos
indiciados, sem justificacdc ou expressa manifestagdo
deste procedimento, sendo que esse arquivamento ira se
consumar quando o juiz ndo se pronunciar com relaglo
aos fatos omitidos na peca de acusagio.

2 Ha doutrinadores que entendem haver, simplesmente, rendncia do direito de

queixa, e ndo arquivamento implicito.

Art. 49. A renfincia ao exercicio do direito de queixa, em relagio a um dos
autores do crime, a todos se estendera, (CPP).

STF - “Crime contra a honra de servidor piiblico tendo em vista o exercicio
da fungdo - procedimento. A teor do disposto no pardgrafo tnico do artigo
145 do c6dige penal, procede-se mediante representagio do ofendido,
cabendo ao titular da agAo penal piblica - ao Ministério Pdblico - decidir
sobre a apresentagdo, ou nio, da deniincia. Agio penal piiblica sujeita 2
representacio - inércia do Ministério Piiblico x manifestaciio no sentido do
arquivamento. Impossivel e confundir ato comissivo - a promogio no
sentido _do " arquivamentg - com o0 omissive, ou seja, a _auséncia_de
apresentacio da denuncia no prazo legal. Apenas neste Gltimo casc a ordem

juridica indica a legitimagdo do préprioc ofendido...”. (STF. Proc. HC
70029/CE. Rel.: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Publicagio/Fonte: DJ

13-08-1993, PP - 15676. EMENT. VOL - 01712-01. PP 00096). (Grifei)
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O arquivamento implicito tsm duplo aspecto. Subijetivo,
quando _a omissdo referese a um ou mais indiciados, e
objetivo, guando concemente a_fatos investigados néo
considerados na decisdo. (DIAS, Marcus Vinicius de Viveiros.
Do arquivamento implicito e do arquivamento indireto.
Disponivel na Intemet:  httpZ/fwww.mundojuridico.adv.br,
Acesso em 2 de agosto de 2006. Artigo publicado no Mundo
Juridico, em 15.7.2003) (Grifei)

Considerando que o ndo oferecimento da denincia em relagédo a
um ou mais indiciados poderd ser visto como pedido implicito de
arquivamento, niio caberd — neste caso — agao penal privada subsididria
da psﬁblica em desfavor daqueles ndo denunciados, conforme decidira o
STF.

Incontroverso, d’outra banda, que a demincia “omissa” em
relagdo a um ou mais indiciados poderd ser aditada antes da sentenca
final, consoante nos autoriza afirmar o Excelso Pretério:

EMENTA: "HABEAS CORPUS". ESTELIONATO
TENTADO. CONCURSQ DE PESSOAS. ADITAMENTO
A DENUNCIA: INCLUSAO DE CO-REU EM FACE DAS
PROVAS SURGIDAS EM JUIZO. INQUERITO NAO
ARQUIVADO. RECEBIMENTO DO ADITAMENTO:
FUNDAMENTACAO INEXIGIVEL. ARQUIVAMENTO
IMPLICITO: AUSENCIA DE CONFIGURACAO.

1. Nao ha como acoimar de juridicamente viciado o
aditamento & denuncia para incluir na relag&o processual
quem, segundo o suporte probatéric surgide em juizo
durante a instrugdo criminal, também participou da ag&o
delitiva objeto da exordial acusatéria. 2. E inguestionave!
a legalidade da formulagdo da opinio delicti, inerente &
fungdo de promover agio penal publica, quando arrimada
nos depoimentos prestados pelo co-réu e pelas
testemunhas, perante o juiz natural do feito. 3.
Incensuravel o acérddo que, em sede de recurso de
apelagdo interposto pela defesa, rejeitou a preliminar de
nulidade do aditamento & denlncia resultante da
valoragéo das provas supervenientes e que entendeu ser
inexigivel fundamentagdo para o seu recebimento. 4. Nao
configura arquivamento implicite do inquérito se o

3 (STJ. Entendimento exarado na ementa do processo STJ HC 21074/RJ;
Habeas Corpus n°. 2002/0025422-7. Relator Ministro Gilson Dipp. Quinta
Turma. Data da Publicagio: DJ 23/06/2003).
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aditamento a dendncia n3o contraria os requisitos exigidos
per lei para 0 exercicio da ag@o penal (an. 43, inc. lll, do
CPP). 5. "Habeas Corpus” indeferido. (HC 74193/ RJ - RIO
DE JANEIRO HABEAS CORPUS. Relator: Min.
MAURICIO CORREA. Julgamento: 22/10/1996.0rgdo
Julgador:Segunda Turma Publicagdo: DJ 29-11-1996
PP-47158 EMENT VOL-01852-02 PP-00290)

O eficaz aditamento & dendncia, suprindo eventual omissio
relacionada a um ou mais dos indiciados, assim como de fatos e
circunstincias caracterizadores do tipo penal e ndo narrados na pega de
pértico pelo Ministério Piblico, escoimard a inicial (dentdncia) de
qualquer ato omissivo, inclusive pretenso pedido de arquivamento
implicito®. toaqui

Asseverou o‘egrégio Superior Tribunal de Justica’ que o pedido
de diligéncias indispensaveis ao oferecimento da demincia pelo 6rgdo
do Ministério Piblico ndo poderi ser interpretado pelo Judicidrio como

pedido de arquivamento implicito.

Tal casufstica, com aparéncia de solugdo simples e elementar,
chegou a ser discutida no colendo Superior Tribunal de Justi¢a ¢ tem
desfechos doutrindrios interessantes e polémicos.

8 8TJ: “o oferecimento de dendncia em desfavor de alguns dos indiciados ou

investigados em inquérito nfio implica em pedido de arquivamentg
implicito em relagio . aos demais, mas tdo-somente indica ndo ter
vislumbrado o membro do parquet, naquele momento, a presenga de
materialidade e indicios suficientes de autoria convergentes para os nio-
denunciados. Pode o Ministério Piiblico aditar a demincia, até a sentenca,
incluindo co-réu no rol dos denunciados, 4 Iuz do art. 569 do CPP, desde
que presentes os requisitos do art. 41 do diploma adjetivo penal” (ST.
Piocesso RHC 17231 / PE. Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA. Data da publicagfio/Fonte: DI 10.10.2005 p. 395).

T “RECURSO EM HABEAS CORPUS. VIOLACAO AQ PRINCIPIO DO

PROMOTOR NATURAL. INEXISTENCIA. DENUNCIA,
ARQUIVAMENTO IMPLICITO. INOCORRENCIA.
1. “omissis”. 2. O _fato do parquet ter requerido novas diligéncias 2
autoridade policial ndo constitui_arquivamento_implicito”, (Grifei) (STJ.
RHC 17035 /GO; RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
2004/0176104-6. Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa (1127). Orgéo
julgador: Sexta Turma. Data do Julgamento: 16/02/2006. Data da
Publicag#io: 06/03/2006. Fonte: DJ).




168 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 16

O eminente Hugo Nigro Mazzilli® leciona que:

O Ministério ' Publico _entende  indispensdvel _uma

diligéncia, ainda que de carater meramente probatdrio; 0
Juiz_discorda e eniende haver_ base mais do que

suficiente para ser dada e ser recebida a dentncia.
Assim, o Juiz aplicaria por analogia o art. 28 do Cédigo de

Processo Penal {..) é do Ministério Plblico a dltima
patavra sobre o ndo-oferecimento da dendncia, por via de
conseqléncia tamhém é desta instituicdo o juizo sobre a
imprescindibilidade de uma diligéncia.

E continua o ilustre jurista:

Temos o Promotor do feito (promotor natural) que requer
a volta dos autos de inquérito policial 4 autoridade policial,
para a realizagdo de diligéncias, tidas por ele como
imprescindiveis para ¢ oferecimento da dentincia; temos,
a seguir, a discordancia do Juiz de Direito (juiz natural)
que manda os autos a exame do Procurador-Geral, por
analogia ao art. 28 do Cddigo de Processo Penal; e,
finalmente, temos o Procurador-Geral (chefe do Ministério
Pablico),  que, somando-se ao entendimento do Juiz,
entende ser caso de oferecer-se de plano a denuncia,
sem necessidade de prévia realizagdo das diligéncias {ou
seja, considera-as prescindiveis ao oferecimento da
denincia, devendo ser realizadas em separado, e as
pegas ser juntadas aos autos judiciais, oportunamente,
quando cumpridas as diligéncias), e, conseglentemente,
designa outro membro do Ministério Publico para
promover a agdo penal plblica.

Poderia o Procurador-Geral de Justica assim proceder?

Poderia se e somente se as diligéncias requisitadas pelo
promotor natural fossem prescindiveis. Com efeito, o
principio do promotor natural ndo é nem pode ser limite
absoluto e intransponivel para a revisao de seu ato.”

® MAZZILLI, Hugo Nigro. Consideragdes sobre a aplicagdo analégica do

artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, matéria publicada na edigfo 88, da
editora jurisplenum, vol. 2.
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Assim, embora o STJ entenda inexistir o pedido implicito de
arquivamento no requerimento de diligéncias indispensdveis a
dentincia, o impasse entre o Ministério Publico e o Judicidrio, no que
concerne 3 imprescindibilidade de diligéncias, precisa ter termo e, por
conseguinte, além da aplicagdo analégica do artigo 28 do cédigo de
ritos, tese defendida pelo eminente Hugo Nigro Mazzilli, ndo
vislumbro, a priori, outra vereda procedimental a ser adotada.

Por outro lado, a utilizacdo do artigo 13, II, do Cddigo de
Processo Penal’, consectdrio da auséncia de intermediagao do Judicidrio
na requisicio de diligéncia para o oferecimento da demincia, poderd
evitar a discussdo sobre a sua imprescindibilidade e, conseqiientemente,
a aplicagio analdgica do artigo 28 do CPP.

Eis algumas ponderages, sobretudo com enfoque pragmatlco
acerca do arquivamento implicito e suas implicages processuais,
fazendo-se imperioso asseverar que em se vislumbrando posigbes
antagdnicas entre o Ministério Piblico e o Judicidrio, em hipétese de
arquivamento implicito de inquérito policial, deve-se proceder, por
analogia, na forma do artigo 28 do CPP - conforme entendimento
unissono da doutrina e tribunais brasileiros.

2.2. Arquivamento indireto do inquérito policial.

H4 pedido de arquivamento indireto, quando o érgio do
Ministério Piblico, em inquérito policial, pugna pela incompeténcia do
Juizo, entendimento este rechagado pela respectiva Autoridade Judicial.
Tal construgio juridica, naturalmente, refere-se a investigagdo policial
desenvolvida para elucidar ilicito de agdo penal piblica.

Diante da hipétese de arquivamento indireto deve o magistrado,
por analogia, proceder 2 Juz do artigo 28 do cédigo de ritos, remetendo
os autos do inquérito policial para o Procurador-Geral de Justiga, o qual
poderd designar outro membro do Ministério Piblico para oferecer a
dentincia ou — concordando com o posicionamento exarado pelo
Promotor de Justica que funcionou originariamente no inquérito policial
- manifestar-se pela remessa dos autos para a Vara competente.

®  Art. 13. Incumbir ainda 2 autoridade policial:

II - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;
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Tal matéria temn assento em orientagdo pacifica dos Tribunais
Superiores (STI/STF), os quais, peremptoriamente, reconhecem a
existéncia de pedido de arquivamento indireto de inquérito policial
quando o Ministério Paiblico manifesta-se pela incompeténcia do Juizo
e este entende de forma diversa.

Sob outro prisma, matéria de maior complexidade € tratar das
conseqiiéncias priticas do pedido de arquivamento indireto, mormente
quando o Procurador-Geral de Justiga ratificar o entendimento de
incompeténcia do Juizo. -

Poderd o Magistrado arquivar o inquérito policial, haja vista
discordar do entendimento do Ministério Publico, inclusive ratificado
por sua instdncia maxima?

Nio podemos olvidar que a Carta Magna vigente (art. 129, I)
concede ao Ministério Puiblico a titularidade da acfo penal publica e,
destarte, incumbe ao mesmo enceti-la e pugnar pela aplicag@o da lei
penal, tudo sob o manto da Verdade Real.

Sem embargo de tal poder-dever, o ordenamento juridico pétrio
concede ao Ministério Piblico a faculdade de defender o arquivamento
da fase ajudicializada do persecutio criminis e, nesta hipétese, tdo-
somente cabe ao Judicidrio — cumprindo entendimento de nossas cortes
superiores — arquivar o inquérito policial, depois de percorridas todas as
instancias do Ministénio Puablico, em entendimento ao artigo 28 do CPP.

O colendo STJ tem vaticinado que: “E_irrecusivel o pedido
fundamentado de arguivamento do inquérito policial pelo Procurador-
Geral de Justica, ratificado depois, pela chefia subseqgiiente do
Ministério Piblico Estadual, porque na sua funcfio_constitucional de
dominus litis da acfio penal piiblica (Constituicio da Repiiblica, artigo
129, inciso )’ **(Grifei).

Contudo, consoante esclarece o Professor Fernando da Costa
Tourinho Filho, “o ato do Procurador-Geral de Justica_que insiste na
promocio de arquivamento € ato normal do dominus litis, qual seja, do

10 (ST, Processo HC 44426/PE. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. Data da
pubticagio/Fonte: DJ 02.05.2006 p. 393).
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ARQUIVAMENTQ INDIRETO E ARQUIVAMENTO IMPLICITO

Ministério Piblico, nio constituindo, de maneira alguma, invasio da
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esfera de poderes conferidos ao Juiz.

Desta feita, diante de todas as ponderagdes acima, outra
conclusdio néo se podera ter senfo a seguinte: ratificado pela iltima
instincia do Ministério Piblico o entendimento da incompeténcia do
Juizo, inexoravelmente, caberd ao Magistrado remeter os autos para o
Juizo competente, segundo o posicionamento do titular da acfio penal
puiblica.

Nio podemos deixar de expor, por oponﬁno, o julgamento do
Tribunal Regional Federal da 1" Regido, em hip6tese semelhante, qual
seja:

PENAL. PROCESSO PENAL. MINISTERIO PUBLICO
- FEDERAL. REQUERIMENTO. REMESSA DOS AUTOS
A JUSTICA ESTADUAL. MAGISTRADO. AFIRMAGAQO
DE COMPETENCIA. ARQUIVAMENTO INDIRETO.
SOLUCAO. APLICAGAO ANALOGICA DO ART. 28 DO
CPP. HOMOLOGADA A MANIFESTAGAO DO
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA. DADO
PROVIMENTO A APELAGAO. REMESSA DOS AUTOS
A JUSTICA ESTADUAL.

1. Se o Ministério Publico Federal ndo vislumbrar
atribuigio para apreciar o feito, requerendo a remessa
dos autos a Justiga Estadual, € 0 magistrado se diz com
competéncia para apreciar a matéria exsurge indireto
pedido de arquivamento, que nada mais é do que uma
tentativa por parte do representante ministerial de arquivar
a questio em determinada esfera, sendo certo que a
solucio para dirimir a_guestio é a aplicac8o analdgica do
art. 28 do CPP., cabendo ao Procurador-Geral da

Republica concordar com a tese ministerial. razdo pela
qual, _conseqiuentemente, € de rigor gue magistrado

encaminhe os autos & Justiga Estadual, ou comungar com
o entendimento do magistrado e delegar para outro
membro do Ministério Piblico a atuag@o no feite na érbita
da Justiga Federal2. Homologada a manifestagdo do
Procurador-Geral da Republica.3. Dado provimento a
apelagfo para determinar a remessa dos autos a Justiga
Estadual. (Processo:; ACR 2000.38.02.004370-

" (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1. 20. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, p.400-401. 13. Ob. Cit. p. 402).
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O/MG; apelagéo criminal. Rel.: Des. Fed. Hilion Queiroz.
4T. Pub./Fonte: 08/04/2005 DJ p.44).

Tais imbrdglios, notadamente o arquivamento indireto e o
implicito, revelam o acerto de iniciativas como as centrais de inquéritos
que - embora cristalizada de forma ainda incipiente em alguns Estados
da Federacdio - exteriorizam a necessidade da maior participagio do
Ministério Piblico na fase ajudicializada do persecutio criminis, com a
retirada de entraves burocraticos entre o titular da acio penal piiblica ¢ a
Policia Judicidria, diminuindo-se o transcursp de tempo entre o fato
criminoso e a aplicagio da pena, assim como o© sentimento de
impunidade que tantos danos causam & ordem juridica.

Por conseguinte, eis algumas consideragGes acerca dos temas
em tela, as quais, certamente, ndo terio o conddo de exaur-los,
entretanto, sem sombra de dividas, servirio de paradigma para
reflexdes sobre a aplicacdo analdgica do artigo 28 da Lei Adjetiva
Penal.
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