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      O Centro de Estudos Jurídicos do Tribunal de Justiça de Santa Catarina mais uma vez inova, disponibilizando ao mundo do saber, por meio eletrônico, uma obra que surge motivada pela perspectiva de fazer lugar comum o encontro do pensamento jurídico, autorizando conviver num mesmo espaço aqueles que escrevem as suas primeiras linhas na arte de produzir doutrina, com os que a própria história do direito contemporâneo já consagrou. Artigos dos mais variados ramos do direito são reunidos, ao todo 24 textos, de autores nacionais e estrangeiros, no propósito único de disseminar a cultura, estimular a crítica e a participação de novos operadores das letras jurídicas na incansável luta empreendida para transformar o Centro de Estudos em fonte permanente do culto ao Direito. Professores, Advogados, membros do Ministério Público e da Magistratura, Consultores e Pesquisadores somam os seus conhecimentos, com plena liberdade intelectual, para apresentar as suas impressões sobre temas atuais, embalados e motivados pela perspectiva de fazer do estudo do direito, inclusive do direito comparado, caminho fértil para romper paradigmas na incessante busca por uma sociedade cada vez mais livre, fraterna, justa e solidária. Todos os autores, sendo este subscritor a exceção, ostentam currículo invejável, são admirados e respeitados por seus escritos, por sua cultura, objetividade, simplicidade e espírito público, verdadeiros Dom Quixote na luta pelo direito, quando vencer o moinho não é mais do que superar, pelo estudo, as adversidades que se sobrepõem à realização do direito e da justiça. Já se disse que a gratidão nem sempre é a virtude mais cultivada pelos mortais. Não me sentiria, entretanto, à vontade, honrado pelo convite de apresentar esta obra, se não pudesse quebrar o protocolo e formular dois agradecimentos especiais. Ao Desembargador Pedro Manoel Abreu, por ter me convidado e inserido na coordenação desse magnífico trabalho coletivo. E, em especial, ao meu Professor e Orientador Jorge Miranda, uma verdadeira lenda viva da cultura jurídica lusitana, por aceitar participar e dividir com este neófito páginas de uma obra que só se faz enriquecida pela sua honrosa presença e a dos demais colaboradores, igualmente renomados e destacados intérpretes do direito. Vivemos, é fato, num mundo de ideologias, distantes muitas vezes da realidade social que nos cerca, insensíveis aos acontecimentos da vida, presos à letra da lei e de costas para as diferenças e desigualdades, mas está em nós, portadores da boa nova, mudar o que de perverso contemple a realidade, o que nos agride enquanto indutores das transformações sociais ou construtores do Estado Democrático de Direito. Espero que os temas escolhidos a todos empolguem, desassosseguem e satisfaçam, pois o direito não se alimenta do comodismo nem a justiça se realiza com a desesperança!


      Cesar Abreu

    
  


  
    
      [image: ]

    
  


  
    
      O DIREITO A UM PROCESSO EQUITATIVO E A COOPERAÇÃO DO JUIZ NA PRODUÇÃO DA PROVA CIVIL


      Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu


      Doutorando em Direito pela Universidade de Lisboa


      Desembargador Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina


      cesarabreu@tjsc.jus.br


      Introdução


      Embalado pela ideia amplamente difundida no Século XX de que a Constituição não poderia traduzir mera carta de intenções, mas fonte primária de Direito, Portugal, a exemplo de outros países do Ocidente, como Itália (Arts. 24º e 111º), Espanha (Art. 24º) e Alemanha (Art. 103º), lançou mão do poder de revisão constitucional (Lei Constitucional n. 1/97, de 20 de setembro) para, de forma inovadora, incluir em um de seus preceptivos, exatamente no Art. 20º, sob a epígrafe “acesso ao Direito e tutela jurisdicional efectiva”, o direito a um “processo equitativo”, do qual sobressai o “princípio da cooperação”, depois revelado pragmaticamente pelo Art. 266º, n. 1, do Código de Processo Civil Português.


      Consagrado a nível internacional, em diversos textos fundamentais, o direito a um “processo equitativo”, sinônimo de “processo justo”, ou de “devido processo legal”, na concepção anglo-saxônica, traduz, para além, um princípio fundamental para organização do processo no Estado Constitucional, ao qual se atribui o dever de tutelar de forma efetiva todo e qualquer direito violado, importando afirmar que ao Estado, no exercício de suas funções, seja legislativa, executiva ou judicial, cabe a concretização dessa proteção fundamental, ou melhor, garantir um processo justo e assegurar a obtenção de uma decisão também justa.


      Isto quer dizer, objetivamente, que tanto cumpre ao Legislativo elaborar leis que salvaguardem esse direito constitucionalizado como ao Executivo e aos Tribunais, concorrentemente, na omissão daquele ou vagueza da norma, atuarem em prol de uma administração judiciária mais eficiente e com vista a uma interpretação e aplicação da legislação processual disponível em conformidade com o pensamento constitucional de um direito fundamental ao processo justo.


      A ideia de uma intervenção contida do juiz no processo, sob esse novo enfoque, cedeu espaço não a um ativismo inquisitorial, de outro extremo, mas a um ativismo cooperativo, vale dizer, dialógico e participativo, envolvendo as partes e o juiz, num processo pautado na lealdade recíproca e na boa fé, com vista à verdade e à justiça.


      Essa cooperação, assim delineada, objetivou atender a necessidade de se garantir às partes, em plenitude, a participação na formação da decisão judicial, corolário de um contraditório substancial e da garantia da igualdade de armas, e ao juiz, na formação de seu livre convencimento, os meios e recursos disponíveis em matéria de prova, sabido que só a reconstrução dos fatos proporcionará a realização do direito, pois como já advertido pela Doutrina: a) a função primeira de um juiz é dizer o que é verdadeiro e o que é falso, o que está certo e o que está errado, o que está e o que não está conforme à lei e ao Direito; em suma, o que é justo e o que é injusto;(GIRÃO, 2009, p. 308.) e b) “tudo o que é falso é necessariamente injusto”. (RIBEIRO, 1998, p. 9.)


      Interessa, portanto, a este estudo, prospectar sobre o processo equitativo, enquanto direito fundamental, sobre o princípio da cooperação, enquanto emanação de um processo justo, e sobre a ampla interseção do juiz na formação do caderno de provas, enquanto decorrência da própria constitucionalização do processo civil para ao fim e ao cabo, sustentar, se necessário, a dispensa de qualquer providência excepcional, mesmo legislativa, senão apenas mudança de mentalidade, para se ver e compreender o sistema jurídico nacional como amplamente receptivo ao ativismo judicial, em dimensão capaz de garantir uma prestação jurisdicional rápida e eficiente, pautada em procedimento dialético e participado, portanto, cooperativo, em condições de revelar a “verdade real”, ou ao menos a possível, e produzir a “justiça da decisão”.


      Processo equitativo como direito fundamental


      Inspirada na Declaração Universal dos Direitos do Homem (Art. 10º), no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (Art. 14º), na Convenção Europeia dos Direitos do Homem (Art. 6º) e na Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (Art. 47º), para citar apenas alguns do textos fundamentais, densificadores do direito a um processo equitativo, a Constituição da República Portuguesa (Art. 20º), com a alteração introduzida pela Lei Constitucional n. 1/97, acompanhou a tendência moderna de constitucionalização do processo jurisdicional, na compreensão de que os direitos fundamentais não se esgotam no plano material.


      O direito a um processo equitativo surge, assim, no âmbito dos direitos fundamentais, numa dimensão realizadora do direito material, e dele indissociável, portanto, não mais como meio ou instrumento para a realização da justiça, mas parte integrante e garante de uma prestação jurisdicional efetiva, capaz de realizar o direito; efetividade articulada à “compreensão unitária da relação entre direitos materiais e direitos processuais, entre direitos fundamentais e organização e processo de protecção e garantia”. (CANOTILHO, 2009, p. 379.)


      Essa viragem, para um processo constitucionalizado, na verdade, já vinha sendo anunciada por Joaquim José Gomes Canotilho. (CANOTILHO, 1990, p. 151-201.) ao referir ainda nos idos de 1990 que o divórcio criado entre procedimento e direitos fundamentais, aliás, segundo ele, de difícil aceitação num Estado de Direito diante da relevância dos direitos fundamentais garantísticos-judiciais ou garantísticos-processuais, só poderia se explicar pela incomunicabilidade que se pretendeu estabelecer entre a parte orgânica e a parte subjetivo-relacional da Constituição, entre direito constitucional material e direito adjetivo e organizatório. Acentuava, desde então, esse expoente do constitucionalismo lusitano que, para a Doutrina atual, a ideia de procedimento, considerada gênero do qual o processo é espécie, se tornou essencial para a evolução do Direito Público da última década, predizendo que o “topos” do status activus processualis vai agora dominar os estudos juspublicísticos. A participação procedimental passa, segundo afirma, ela própria, a ser considerado um direito fundamental.


      Invocando Konrad Hesse, deixa assente a existência de uma relação recíproca de efeitos ou uma interdependência relacional entre direitos fundamentais (direitos materiais) e procedimento (direito procedimental e processual).


      Aliás, a própria moldura do Art. 20º da Constituição Portuguesa é bem representativa dessa integração ao correlacionar “acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva”, obrigando a uma leitura do processo equitativo como parte indissociável a uma prestação jurisdicional realizadora do direito material.


      Como adverte Nuno Coelho, “nessa dimensão normativa o direito de acesso ao Direito e à tutela jurisdicional efetiva adquire a força de um verdadeiro princípio estruturante do Estado de Direito Democrático, o que não deixa de ter consequências na definição da garantia jurídico-constitucional de um verdadeiro direito fundamental, aqui delineado no seu núcleo essencial de garantia institucional da via judiciária a cargo do Estado, assim como da eficácia dessa proteção jurisdicional (exigência constitucional de tutela jurisdicional efetiva  cf. Art. 20º, n. 1 e n. 5 da CRP)”. (COELHO, 2009, p. 379-380.)


      Portanto, quando se fala em processo equitativo, o qual “postula, por um lado, a igualdade das partes (princípio do contraditório e princípio da igualdade de armas) e, por outro, os direitos à comparência pessoal em certos casos ou circunstâncias, à licitude da prova (do meio de prova em si e do modo de obter) e à fundamentação da decisão”, senão ainda, “o princípio da publicidade”, considerado “garantia da transparência do exercício da função jurisdicional”, (FREITAS, 2009, p. 107-108.) se está a referir não só ao direito de participação das partes na formação da decisão judicial, mas a elementos integrativos de uma ordem que não mais se satisfaz com a “falsa” afirmação de que o direito é apenas o que se obtém mediante esquema processual/procedimental. (CANOTILHO, p. 158.)


      Essa face de um procedimento participativo, como parte integrante da realização do direito material, que inclui o exercício do direito ao “contraditório” e a “igualdade de armas”, é que interessa prospectar, sabido que o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva outorga ao juiz, posto na condição de dirigente do processo, o dever de se utilizar das regras processuais, em especial no campo probatório, para alcançar a realização do direito material, vale dizer, a verdadeira justiça.


      Participação das partes na formação da decisão judicial


      Num Estado de Direito Democrático o processo judicial deve estar sintonizado com os princípios que lhe são afins, entre os quais o próprio princípio democrático que, corolário de uma “democracia participativa”, (MITIDIERO, 2011, p.49.) pressupõe um direito fundamental de participação na tomada de decisão, inclusive judicial.


      Ao assegurar o contraditório, a igualdade de armas, a publicidade e a realização dos julgamentos por juízes competentes, independentes e imparciais, e tornar obrigatória a motivação das decisões judiciais, a Constituição nada mais faz do que assegurar a participação dos destinatários na formação do pronunciamento jurisdicional. Cria-se, dentro da Constituição, um modelo de procedimento/processo com vocação nitidamente dialógica e participativa.


      Aliás, é da lógica do sistema processual a investigação dos fatos e sua conformação jurídica, não só pelos envolvidos na relação jurídico-processual, mas também pelo juiz, especialmente quando se trata da garantia de participação, conferida às partes, na construção da decisão judicial, de forma a que ela atenda a necessidade de se evitar decisões contrárias ao Direito.


      Essa participação, assim desejada, envolve a reconstrução da situação fática, a prova e a contraprova, ou seja, antes de se cogitar, como argumenta Antônio Dellepiane, “qual a lei aplicável ao caso sujeito à decisão”, (DELLEPIANE, 2004, p. 28.) impõe-se tenham as partes e o juiz reconstituído o fato sobre o qual versa o litígio para que a decisão deste último possa se afeiçoar ao melhor Direito.


      Embora não haja entre o juiz e as partes interesses em disputa, não há negar ao primeiro o direito de assentar o seu veredicto na verdade que puder extrair desse sistema de recíproca colaboração, no qual intervém como destinatário da prova e como responsável maior por uma prestação jurisdicional justa (CPC, Art. 265º, n. 3).


      Se por um lado o Estado abre às partes uma influência direta no exercício das decisões judiciais, por outro, fundado na “democracia participativa” (CRP, Art. 2º), reserva para si o direito de interceder, cooperando (CPC, Art. 266º, n. 1) na produção da prova que irá sustentar esse julgamento.


      Como expressou Luiz Guilherme Marinoni, (MARINONI, 2006, p. 414.) a inércia do juiz, que equivaleria ao “abandono do processo à sorte que as partes lhe derem, tornou-se incompatível com a evolução do Estado e do Direito”, ou seja, cumpre ao juiz zelar por um processo justo, capaz de possibilitar “a adequada verificação dos fatos e a participação das partes em contraditório real, a justa aplicação das normas do direito material, e a efetividade da tutela dos direitos”.


      Um processo para ser democrático, pautado na isonomia substancial, não apenas formal, impõe ao magistrado uma postura ativa, afastado o entendimento segundo o qual a prova seria monopólio exclusivo das partes. A atividade do juiz, agora, é mais incisiva, autorizada a produção da prova ex officio. A participação do juiz, por assim dizer, “se dá em nome da participação das partes e, por decorrência, para legitimar a sua própria atuação”. (MARINONI, p. 415.)


      Participação no contraditório


      Desdobramento do princípio geral da igualdade das partes, o princípio do contraditório (Art. 3º, CPC), por reflexo da Doutrina e Jurisprudência germânicas, liga-se à ideia de “participação” (contraditório formal) e de “influência” (contraditório substancial) na decisão. (FREITAS, 2009, p. 108-109.)


      Como aponta José Lebre de Freitas. (FREITAS, p. 109.) o contraditório, numa noção mais abrangente, traduz a garantia da participação das partes em todos os momentos do processo, aditada a possibilidade, em igualdade de condições, de influírem também em seus elementos, como fatos, provas e questões de Direito, que se encontrem ligados ao “objecto da causa e que em qualquer fase do processo apareçam como potencialmente relevantes para a decisão”.


      O fim último do contraditório, prossegue, “deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposição ou resistência à actuação alheia, para passar a ser a influência, no sentido positivo de direito de incidir activamente no desenvolvimento e no êxito do processo”. (FREITAS, 2009, p. 109.)


      Esse novo modo de olhar o princípio do contraditório tem estimulado a compreensão “do processo como um sistema de comunicações entre as partes e o tribunal”, (BAUR, 2009, p.109.) diga-se, permanente, traduzido na ideia de que o contraditório não se esgota na propositura da ação ou na sua contestação, incidindo “ao longo de todo o processo”. (TROCKER, 2009, p. 109.)


      Esmiuçando a aplicação do contraditório sob três perspectivas, quais sejam, no plano das alegações, da prova e do Direito, José Lebre de Freitas, faz registrar a importância e atualidade do tema, verdadeira mudança de paradigma, entretanto, próprio do Estado democrático na atualidade.


      No plano das alegações, em que sobressai o princípio dispositivo, tratado como um quase monopólio das partes, assevera que o princípio do contraditório obriga que os fatos articulados pelo autor, como causa de pedir ou fundamento de exceção, possam ser pelo réu contraditados, por impugnação ou por exceção, sendo assim concedida a ambos, em plena igualdade, a faculdade de sobre eles falarem.


      Sustenta que a todo articulado apresentado por uma das partes, inclusive posteriores à fase dos pronunciamentos normais do processo, ou por ocasião de fatos supervenientes, possam ser contrapostos pela parte adversa, corolário do direito de resposta, que vale tanto para o réu quanto para o autor da demanda.


      Após referir às peças como a réplica, exceção, reconvenção, tréplica e contra-exceção, como, ainda, ao processo ordinário, sumário e sumaríssimo, e aos cuidados que se há de ter com a observância do contraditório, para lhe evitar ofensa, alude que provindo do juiz a introdução de fatos principais ao processo, a exemplo de fatos notórios ou dos quais o tribunal venha a conhecer no exercício de suas funções ou simulação do litígio, cumpri-lhe, antes de decidir, admitir possam sobre eles pronunciarem-se as partes, ou seja, às partes deve ser sempre facultada, antes da decisão, uma tomada de posição sobre o fato que o juiz oficiosamente se propõe a introduzir, desde, evidentemente, que se trate de um fato fundamental, não meramente instrumental, acessório ou secundário.


      No plano da prova, argumenta que às partes deve ser assegurada, em igualdade, a proposição dos meios probatórios. E que lhes seja permitido fazê-lo “até o momento em que melhor possam decidir da sua conveniência”, levada à conta, obviamente, a necessidade de não tumultuar o andamento do processo, motivo pelo qual a produção ou admissão da prova tenha lugar com audiência contraditória de ambas as partes e que estas possam se pronunciar sobre a apreciação das provas produzidas por si, pelo adversário ou pelo tribunal (FREITAS, 2009, p. 111.). Competindo ao juiz a livre apreciação da prova, às partes se reserva também o direito de, “antes da apreciação final, se pronunciar sobre os termos em que ela deve ser feita”. Faculta-se-lhes, uma vez completo o caderno probatório, discuti-los amplamente.


      No plano do Direito, está o contraditório a exigir que, antes da sentença, às partes seja também facultada “a discussão efectiva de todos os fundamentos de Direito em que a decisão se baseie”. Chama a atenção, com essa colocação, que não há lugar para a chamada decisão-surpresa, (FREITAS, 2009, p. 115.) incumbindo ao juiz ou relator do tribunal de recurso que pretenda conhecer de matéria não suscitada ou discutida pelas partes conceder-lhes audiência.


      Foi o que também deixou consignado o Tribunal da Relação de Coimbra, na linha de precedente do Supremo Tribunal de Justiça, ao expressar que “A garantia do direito do contraditório, que se encontra plasmado no Art. 3º, n. 3, do CPC, visa, como princípio estruturante de todo o nosso processo civil, evitar decisões surpresa, ou seja, baseadas em fundamentos que não tenham sido previamente considerados pelas partes e, consequentemente, reforçar, assim, o direito de defesa. A violação da garantia do exercício desse direito consubstancia uma nulidade de natureza processual”. (PORTUGAL, 2009.)


      Como visto o conteúdo do princípio do contraditório são bastantes abrangentes, desdobrando-se em diversos aspectos, todos, entretanto, consagrando a participação como nuclear ao estabelecimento da igualdade de partes.


      Igualdade de armas


      A igualdade de armas (Art. 3º-A, CPC), potencializada como uma segunda face do princípio geral da igualdade de partes, representa a paridade simétrica das posições das partes perante o tribunal. No que lhe é próprio, “impõe o equilíbrio entre as partes ao longo de todo o processo, na perspectiva dos meios processuais de que dispõem para apresentar e fazer vingar as respectivas teses”. (FREITAS, 2009, p. 118-119.)


      Embora não implique em identidade formal absoluta de todos os meios de prova, “que a diversidade das posições das partes impossibilita”, suscita ao menos a “identidade de faculdades e meios de defesa processuais das partes e a sua sujeição a ónus e comunicações idênticos, sempre que a sua posição perante o processo é equiparável”. (FREITAS, 2009, p. 119.)


      Luiz Guilherme Marinoni, (MARINONI, 1999, p. 255-256.) invocando lição de Mario Chiavario, argumenta que “essa paridade de armas entre as partes não implica uma identidade absoluta entre poderes reconhecidos às partes de um mesmo processo nem, necessariamente, uma simetria perfeita de direitos e obrigações. O que conta é que as diferenças eventuais de tratamento sejam justificáveis racionalmente, à luz de critérios de reciprocidade, e de modo a evitar, seja como for, que haja um desequilíbrio global em prejuízo de uma das partes”.


      Segundo Fredie Didier Jr., (DIDIER JR., 2012, p. 69.)


      “[...] os sujeitos processuais devem receber tratamento processual idêntico; devem estar em combate com as mesmas armas, de modo a que possam lutar em pé de igualdade. Chama-se a isso de paridade de armas; o procedimento deve proporcionar às partes as mesmas armas para a luta. O processo é uma luta. A garantia da igualdade significa dar as mesmas oportunidades e os mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e pretensões, ajuizando ação, deduzindo resposta, etc.”


      Essa concepção de paridade de armas ou de participação em igualdade de condições não admite a ideia de que as partes não possam simultaneamente influir no convencimento do juiz.


      O princípio impede, sustenta Jorge Miranda, (MIRANDA, 2010, p. 442.) “à partida, a introdução de discriminações em função da natureza subjectiva da parte em causa. O Tribunal Constitucional admite, em qualquer caso, que a identidade de armas não é absolutamente incompatível com a atribuição ao Estado ou aos poderes públicos de um tratamento processual diferenciado relativamente às partes processuais em geral”.


      O que se exige é que as partes que buscam o pronunciamento judicial estejam, no processo, em paridade de condições, sob todos os aspectos, pela própria proximidade desse princípio ao da não discriminação.


      Introdução do princípio da cooperação no Direito Processual Civil Português


      O princípio da cooperação deve ser visto como irradiação do postulado do “processo equitativo”, ou na visão anglo-saxônica, do devido processo legal. (CANOTILHO, 2002, p. 488-489.)


      A Constituição da República Portuguesa, em seu Art. 20º, n. 4, estabelece com precisão que “Todos têm direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisão em prazo razoável e mediante processo equitativo”. (PORTUGAL, 2011.) Conjuga-se celeridade com equidade.


      O Código de Processo Civil Português, embalado por esse preceptivo constitucional e, antes dele, pela própria ideia de processo equitativo emanado dos textos fundamentais internacionais, nomeadamente a Convenção Europeia dos Direitos do Homem (Art. 6º, n. 1), estabeleceu em seu Art. 266º, n. 1, exatamente, que “Na condução e intervenção no processo, devem os magistrados, os mandatários judiciais e as próprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficácia, a justa composição do litígio”. (PORTUGAL, 2012.) Mais uma vez conciliou-se celeridade com equidade, representando a pedra-de-toque desse dispositivo a “cooperação”, ou melhor, a exigência de um processo leal e cooperativo; a lealdade surge como imanente à cooperação; a cooperação dirigida à justa composição do litígio.


      Essa constitucionalização do Direito Processual Civil, e por via dela a inserção de novos e modernos dispositivos no ordenamento infraconstitucional, constitui uma das características do Direito contemporâneo e representa a abertura para um desenvolvimento e crescimento teórico mais afinado do que se deve entender, nos dias atuais, por processo equitativo ou due process of law, que como princípio não se fecha aos ares da mudança.


      Bem a propósito o escólio de Karl Larenz, (LARENZ, 1991, p. 693.) ao tratar da abertura do sistema jurídico, facilitado pela técnica das cláusulas gerais, de que é uma de suas expressões “o devido processo legal”, quando apregoa que “o sistema interno não é um sistema fechado em si, mas um sistema aberto, no sentido de que são possíveis mutações [...]”.


      Como cláusula geral que é, o devido processo legal se permite avançar, como uma “garanzia plastica e flessibile do giustizia nel processo”, como lembrado por Vincenzo Vigoriti, citado na obra de Fredie Didier Jr. (VIGORITI, 2010, p. 78.)


      O princípio da cooperação, traduzido no Art. 266º do CPC, assim, nada mais é do que a emanação viva e atual da melhor compreensão do que seja um processo equitativo.


      Princípio da cooperação e sua limitação aos olhos da doutrina tradicional


      Bem apanhado o pensamento da Doutrina portuguesa, o princípio da cooperação não seria um princípio de aplicação direta, automática, mas dependente de conformação legislativa específica.


      Assim, o fato do Art. 266º, n. 1, aludir a “cooperação” entre magistrado, mandatários judiciais e as próprias partes, por si só nada acresceria ao sistema processual, que se manteria intocado, por exemplo, no relativo ao ônus da prova, permanecendo o juiz com seus poderes limitados pelas regras processuais existentes.


      Esse, aliás, o entendimento de Miguel Teixeira de Souza, Paula Costa e Silva, Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos, José Lebre de Freitas, Rui Manoel de Freitas Rangel, entre outros destacados processualistas. (ALMEIDA, 2010, p. 237.)


      Séptico em relação ao princípio da cooperação, Miguel Teixeira de Souza (SOUZA, 1997, p. 62.) vincula essa novidade constitucional e processual civil à opção ideológica não-liberal, de orientação democrática e social, responsável pelo desenvolvimento do processo “comparticipado pela actividade do juiz”. O processo, consoante descreve, corresponderia a uma “comunidade de trabalho”, cujos resultados obtidos seriam da responsabilidade comum das partes e dos tribunais.


      Admite este autor que o dever de cooperação passa pelo dever de litigância de boa fé (princípio da boa fé), mas não só, invadiria também o campo do direito probatório, para tanto referindo-se ao enunciado pelo Art. 519º, n. 1, do CPC, que consagra o dever de a parte colaborar com a descoberta da verdade. Anota que esse dever prescrito pelo Art. 519º é dirigido à parte, e a vincula mesmo que “não [...] onerada com a prova”. (SOUZA, p. 64.)


      Em relação ao órgão jurisdicional, assevera que esse dever de cooperação estaria representado pelos deveres de “esclarecimento” (Art. 266º, n. 2), de “consulta” (Art. 3º, n. 3), de “prevenção”(Arts. 508º, n. 1, alínea b, 508º-A, n. 1, alínea c, 690º, n. 4 [revogado] e 701º, n. 1 [revogado]) e de “auxílio” (Art. 266º, n. 4, 519º-A, n. 1, e 837º, n. 1), todos resultantes de disposições legais específicas ou expressas, portanto, limitados pelo seu respectivo conteúdo.


      Ana Paula Costa e Silva, (SILVA, p. 24.) ao tratar do tema, manifesta que a aplicação do princípio da cooperação “vem reflectir-se na imputação de situações jurídicas aos diversos intervenientes processuais, que visam uma actuação colaborante ao longo do processo” e, embora admita que desse princípio se possa extrair efeitos processuais em relação à atuação do juiz, revelaria ele apenas uma boa intenção do legislador português, visto que lhe faltaria operatividade. Reconhece que exigir uma norma de concretização equivale amputar o princípio da cooperação, cuja finalidade é “obter, com brevidade e eficácia, a justa composição do litígio”, mas o faz, na convicção, e na linha do pensamento de Claus-Wilhelm Canaris, (CANARIS, 2002, p. 96.) de que os princípios não são normas e, portanto, precisam de concreção legal.


      Esse, também, o ponto de vista de Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos, (BASTOS, p. 25.) que concebe o princípio da cooperação como “uma regra programática”, a despeito de sua função orientadora da “actuação em Juízo”.


      José Lebre de Freitas, em suas considerações sobre o princípio da cooperação, após ter perpassado o princípio da equidade e revelado a força renovadora que se extrai do próprio princípio do contraditório, que deixa de ser peça de resistência e passa a exercer força de influência no desenvolvimento ótimo do processo com vista à tutela jurisdicional justa, recrudesce, exatamente quando poderia divisar, numa leitura do “processo devido” ou devido processo legal, do qual a “cooperação” é subprincípio, o caminho para justificar uma também “influência” do juiz, isenta, imparcial e construtiva, na produção do caderno probatório.


      Marca o seu pronunciamento doutrinário as dimensões que estabelece em relação ao princípio da cooperação, uma material e outra formal. Sob o ponto de vista material o princípio se projetaria na vertente da busca da verdade fática, com o propósito da justa composição do litígio; na outra, formal, a preocupação, em maior medida, estaria voltada à rápida solução da causa. E, para concretude dessas duas dimensões, aponta para o Art. 519º, n. 1, que revela o dever da parte e do terceiro  não também do juiz  de colaborar para a descoberta da verdade, e Art. 266º, n. 2 e n. 3 , que consagra o dever de esclarecimento, agora alcançando as partes e o juiz, mas com as limitações que lhe são próprias, expressamente assentadas na lei processual.


      Fala em progressiva afirmação do princípio da cooperação, que considera uma trave mestra do processo civil moderno, afastado da “velha ideia liberal duma luta arbitrada pelo juiz”, mas não deixa de considerar a participação cooperativa do juiz como limitada pelas diversas disposições processuais regulamentares de sua intervenção, negando-se a extrair, como os demais, do Art. 266º, n. 1, mais especificamente do princípio da cooperação que faz revelar, qualquer consequência jurídica prática.


      Faltaria, para completar esse périplo pela Doutrina nacional, considerar a posição de Rui Manuel de Freitas Rangel, o que se fará em separado, pela singularidade de suas observações, ditadas à luz da experiência na magistratura, embora não trate amiúde do princípio da cooperação nem destoe do que consigna a Doutrina lusitana, mas porque se acantona em crítica ao que se tem em matéria de produção de prova, ao tempo em que aponta para o que se deveria ter para melhor prestígio da justiça e de seus juízes.


      Um olhar irrequieto quanto à intersecção cooperativa do juiz em matéria de prova


      O magistrado Rui Manuel de Freitas Rangel, (RANGEL, 2006, p. 51.) enquanto doutrinador, mas louvando-se da sua experiência jurisdicional, ao referir-se aos Arts. 264º a 266º-A, faz ver encontrarem-se neles regras reguladoras da atividade processual e do juiz. Em relação às partes extrai dos seus respectivos conteúdos “certos ónus e deveres gerais”. Para o juiz, “determinados poderes que para este não são mais do que deveres”.


      Instaurada “a relação material controvertida”, com a “introdução do feito em juízo por iniciativa das partes”, prossegue esse autor, “recaem sobre estas, o ónus de iniciativa processual e do impulso processual” (RANGEL, p. 51.), ou seja, numa síntese, a ação nasce por provocação das partes e desenvolve-se a partir de então, não sendo de inferir que sendo das partes a obrigação também de impulsionar a causa se tenha, por outro lado, um juiz inerte e passivo (Art. 265º do CPC).


      Aponta que são deveres gerais das partes o dever de cooperação, de boa fé processual e de recíproca correção, indicando como normas definidoras desse comportamento os Arts. 266º, 266º-A, 266º-B e 519º do CPC.


      Quanto ao juiz, “nesta relação dialéctica”, conclui, “surgem poderes-deveres, tais como o poder de instrução, de disciplina, de impulso e de decisão (Arts. 264º, 265º e 266º do CPC)”.


      Portanto, não vai ao ponto de permitir, ou melhor, entender, se permita ao juiz ultrapassar aquilo que a lei formalmente lhe assegura a título de intervenção no processo, daí referir, com certo desalento, a par de reconhecer que a Doutrina e a Jurisprudência são sempre sensíveis à questão dos poderes de cognição do juiz, “na medida em que procuram o ponto de equilíbrio entre a necessidade de se respeitarem as regras do processo sem colocar em crise o conhecimento da verdade dos factos”, que “uma decisão que repouse e se louve em extensos e elaborados argumentos doutrinários pode basear-se em factos que não correspondem à realidade, por impossibilidade de o juiz entrar em linha de conta, na sentença, com os factos verdadeiros”, o que, arremata, seria “frustrante para o julgador”. (RANGEL, 2006, p. 52.)


      Prosseguindo e suscitando questões que geram perplexidade na seara da prova e da participação do juiz na sua coleta, reconhece os avanços das reformas processuais havidas, mas ainda insuficientes para o juiz realizar a sua missão de bem julgar, chegando a sugerir, de pronto, a conveniência, quanto aos poderes de cognição do juiz, da consagração do princípio inquisitório, “eliminando-se todas as normas que estabeleçam limites à livre iniciativa do juiz no apuramento da verdade material, quanto à parte de que lhe é lícito conhecer”. Seria dar, afirma, “plena eficácia a consagração ao princípio basilar desta reforma [referindo-se à reforma processual havida], que foi a de aproximar a justiça cível da verdade material em detrimento da verdade formal, do excesso de alçapões processuais, da litigância dilatória e do perjúrio da prova testemunhal, que, infelizmente, continuam a ser frequentes nos tribunais [...]. (RANGEL, 2006, p. 51)


      A aplicação do princípio inquisitório moderado, defende, seria a melhor solução, repercutindo em um maior empenhamento ativo do juiz na busca e apuramento da verdade, tendo como consequência não só a garantia de uma melhor decisão da causa, ou justa composição da lide, como uma maior certeza de um julgamento justo. A decisão sustentada em base instrutória segura implicaria, ainda, na “dignificação do processo civil, quer em geral, quer na imagem da justiça e do juiz junto ao cidadão”. (RANGEL, 2006, p. 51)


      Esse sentimento de impotência judicial, de se poder traduzir nas decisões aquilo que de verdade deveria refletir o processo, não pode nem deve dar chance à acomodação, antes deveria obrigar avançar tendo como norte o feliz pensamento de John Rawls, ao tratar da justiça como equidade, quando diz:


      “A justiça é a virtude primeira das instituições sociais, tal como a verdade o é para os sistemas de pensamento. Uma teoria, por mais elegante ou parcimoniosa que seja deve ser rejeitada ou alterada se não for verdadeira; da mesma forma, as leis e as instituições, não obstante o serem eficazes e bem concebidas, devem ser reformadas ou abolidas se forem injustas”. (RANGEL, 2006, p. 51)”


      É preciso, portanto, desassossego, buscar nas entranhas da lei um sentido prático, objetivo, concreto, capaz de fazer realizar as aspirações sociais por uma melhor justiça, aquela capaz de entregar, singelamente, a cada um o seu. É, aliás, o que se propõe perspectivar a seguir.


      Em defesa da eficácia normativa do princípio da cooperação  cláusula geral


      Divergindo substancialmente do entendimento generalizado da Doutrina portuguesa, Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2012, p. 90.) propõe seja conferido ao princípio da cooperação, objetivamente tratado no Art. 266º, n. 1, do CPC, eficácia normativa.


      Sustenta sua tese, no que se há concordar, no pressuposto, primeiro, de que o Art. 266º, n. 1 , do CPC, revela um “princípio” constitucional implícito, princípio da cooperação, o qual pode ser deduzido do princípio do devido processo legal ou princípio do processo equitativo, estratificado no Art. 20º, n. 4, da CRP; segundo, é representativo de uma “cláusula geral”, ou seja, um texto normativo aberto, a ser completado pelo juiz em cada caso concreto.


      Efetivamente, não há dúvida de que o Art. 266º, n. 1, do CPC, expressamente aponta para o princípio da cooperação ao estabelecer que “Na condução e intervenção no processo, devem os magistrados, os mandatários judiciais e as próprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficácia, a justa composição da lide” (PORTUGAL. 2012.). Exige a norma “cooperação” comum entre as partes, seus representante e o juiz, e reclama, concomitantemente, agilidade no alcance do resultado esperado, o qual indica como sendo a devida resolução da causa.


      Ora, se assim é, o que se tem é um princípio constitucional implícito, expresso em norma infraconstitucional, num texto abstrato e genérico, como é próprio do que se convencionou chamar de “cláusula geral”.


      As cláusulas gerais são exatamente formulações abertas da lei, diretrizes, diretivas ou standards, cujo destinatário maior é o juiz, que a elas se vincula para agir e decidir.


      Judith Martins-Costa (MARTINS-COSTA, 1999, p. 274.) afirma que:


      “As cláusulas gerais constituem o meio legislativamente hábil para permitir o ingresso, no ordenamento jurídico, de princípios valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, máximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normas constitucionais e de diretivas econômicas, sociais e políticas, viabilizando a sua sistematização no ordenamento positivo”.


      Pois bem, embora possa-se defender o princípio da cooperação como espécie normativa, até porque regulado infraconstitucionalmente (CPC, Art. 266º, n. 1), abeberando-se dos ricos fundamentos trazidos à consideração por Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2012, p. 50-52.), em obra que dedicou especialmente ao tema, não há como deixar ao largo o entendimento da Doutrina tradicional portuguesa, já também suficientemente exposta, segundo a qual esse princípio só teria aplicação houvesse regra explícita definindo as posições jurídicas dos diversos sujeitos processuais. Como não há disposição legal estabelecendo a forma e as condições de cooperação, não servindo para supri-la a vagueza do Art. 266º do CPC, funcionariam como irradiação desse princípio da cooperação as demais normas processuais contemplativas, no caso do juiz, dos deveres de “esclarecimento”, “consulta”, “prevenção” e de “auxílio”.


      Entretanto, não é bem assim. Não há como desprezar a afirmação categórica do invocado autor, segundo o qual “a eficácia do princípio da cooperação não depende de intermediação de outras regras jurídicas, espalhadas topicamente na legislação”, (DIDIER JR., 2012, p.52) nem rechaçar a alusão através da qual se dispõe a justificar essa assertiva, construída a partir do princípio do devido processo legal, o qual dispensaria a existência de norma escrita prevendo o contraditório para que, por exemplo, se viesse admitir e oportunizar o direito de defesa.


      De outra parte, como preleciona, esse:


      “[...] raciocínio deve aplicar-se ao princípio da cooperação. A ausência de regra legal não é obstáculo à sua eficácia. Regras podem delimitar o princípio da cooperação. A sua existência não impede, porém, que se vá além delas, preenchendo (integrando) os vazios normativos, sempre que se constatar que a inexistência de regramento expresso é um obstáculo à realização do estado de coisas almejado.”


      E mais, usando a observação de Luís Roberto Barroso: (BARROSO, 2009, pp. 157-158.)


      “Os grandes princípios de um sistema são normalmente enunciados em algum texto de direito positivo. Não obstante, e sem pretender enveredar por discussão filosófica acerca do positivismo e jusnaturalismo, tem-se, aqui, como fora de dúvida que estes bens sociais supremos existem fora e acima das regras legais, e nelas não se esgotam, até porque não tem caráter absoluto e se encontram em permanente mutação. No comentário de Jorge Miranda, o Direito nunca poderia esgotar-se nos diplomas e preceitos constantemente publicados e revogados pelos órgãos do poder.”


      Como norma expressa existe, embora aberta − Art. 266º, n. 1 do CPC −, cumpre tratar da sua aplicação, sem esquecer que o princípio do devido processo legal ou do processo equitativo, do qual sobressai, “é o mais vetusto exemplo de cláusula geral processual”, ao qual se seguem, no direito processual civil português, entre outros, ainda, por exemplo, o “princípio da adequação formal” (Art. 265º-A), o “princípio da boa fé processual” (Art. 266º-A), a “garantia de acesso aos tribunais” (Art. 2º , n. 1 e n. 2) e da “igualdade de partes” (Art. 3º-A).


      Aliás, legislar por cláusulas gerais passou a ser uma das características da legislação processual contemporânea, técnica que se contrapõe à casuística, ao positivismo legalista, indo ao encontro das exigências de um mundo em permanente transformação.


      Do ponto de vista técnico-legislativo, a cláusula geral é concebida pelo uso de um enunciado de tessitura aberta, fluída ou vaga, caracterizando-se, no dizer de Judith Martins-Costa,


      “[...] pela ampla extensão do seu campo semântico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe mandato (competência) para que, à vista do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva normas jurídicas, mediante o reenvio de elementos cuja concretização pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentarão a decisão, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisão, será viabilizada a resistematização destes elementos originariamente extra-sistemáticos no interior do ordenamento jurídico”. (MARTINS-COSTA, 1999, p. 303.)


      In casu, pela composição de seu enunciado, o Art. 266º, n. 1, do CPC, revela não apenas a inserção no sistema processual do princípio da cooperação, mas com ele o compromisso de participação ativa, verdadeira união de esforços entre juiz, mandatários e partes do processo, com o objetivo de obter, com “brevidade e eficácia, a justa composição da lide”. A “comunhão de trabalho”, nesta disposição reivindicada, que reclama lealdade e boa fé, assim é dirigida à busca da verdade e realização da justiça.


      Ora, se assim é, por óbvio que o legislador infraconstitucional, ao construir e editar a norma, optou, em não podendo antever os meios necessários ou indispensáveis no campo probatório à descoberta da verdade, por conferir às partes e ao juiz − não só a este, como nem só aqueles − ampla margem de ação para definição da prova essencial ao caso concreto.


      Como propugna Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, (OLIVEIRA, 2003, pp. 187-188.) “a tendência evolutiva da humanidade tem constantemente se manifestado no sentido de liberar o órgão judicial de seus grilhões formalísticos, outorgando-lhe papel ativo na direção do instrumento processual e na busca da verdade fática e sua valoração [...]”.


      Aliás, como verbera, não é de hoje que a Doutrina vem admitindo que o desequilíbrio das partes no processo seja estabilizado com a atuação ativa do juiz no campo probatório, em autêntica direção e complementação dos esforços realizados pelos seus intervenientes contendores.


      Embora tratando do sistema processual brasileiro, Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2012.) lembra que as normas processuais abertas “devem ser concretizadas a partir das necessidades reveladas no caso concreto, pois se destinam a dar ao juiz poder para dar efetividade ao direito material”. E acrescenta: “Isso quer dizer que, ao aplicar essas normas, o juiz tem o dever de encontrar uma técnica processual ou um modo processual que seja capaz de atender ao direito fundamental à tutela jurídica efetiva”.


      Citando José Carlos Vieira de Andrade, (ANDRADE, 1987, p. 211.) que segue a interpretação de Ronald Dworkin, transcreve orientação segundo a qual:


      “[...] o princípio da aplicabilidade direta vale como indicador de exequibilidade imediata das normas constitucionais, presumindo-se a sua perfeição. Isto é, sua auto-suficiência baseada no caráter líquido e certo do seu conteúdo de sentido. Vão, pois, aqui incluídos o dever dos juízes e dos demais operadores jurídicos de aplicarem os preceitos constitucionais e a autorização para que esse fim os concretize por via interpretativa.”


      As cláusulas gerais servem, assim, para proporcionar a justiça do caso concreto, o que não dispensa, como mencionado, o uso de alguma técnica, visto que as soluções que por ventura exijam a intervenção construtiva do juiz não podem, em absoluto, se albergar em critérios de discricionariedade.


      Entre as técnicas disponíveis, a mais usual é a do “método do grupo de casos”, desenvolvida por juristas germânicos, traduzido no recurso aos precedentes judiciais, na comparação entre a situação presente com outras já decididas; hipótese, ademais, de “candente actualidade”, segundo Rui Manoel de Figueiredo Marcos, (MARCOS, 2009, p. 128.) porque alicerçada a técnica dos precedentes nos próprios princípios da igualdade e da segurança.


      O que se exige, nesta ou em outra técnica disponível, é a devida fundamentação das decisões, inspiradas na adequação fática do meio de prova, em busca da maior efetividade da decisão judicial.


      Ao juiz, “legislador de terceiro grau”, nas palavras de Paulo Bonavides, (BONAVIDES, 2008, p. 21.) a quem cabe dirimir conflitos e fazer a norma do caso concreto, legislando entre as partes, ao dar aplicação à cláusula geral, assim compete fundamentar a sua decisão, indicando e motivando a necessidade do uso deste ou daquele instrumento probatório, para melhor adequar a jurisdição à proteção do direito material discutido.


      Como sustentado por Robert Alexy, (ALEXY, 2001, p. 198.) as conseqüências de cada regra, para satisfação dos interesses em jogo, devem ser aceitáveis para todos, a partir de um ideal de racionalidade. As regras devem ser aptas à assimilação de todos e não apenas dos envolvidos na relação processual.


      Cumpre ao juiz, portanto, na fundamentação, convencer as partes da interpretação construtiva operacionalizada, sem pretensão de persuadi-las, pois o magistrado, como os demais intervenientes no processo, sujeitam-se ao ordenamento jurídico, que não se contenta com o casuísmo ou o abuso, visto que, como lembra Antônio Pedro Barbas Homem, (HOMEM, 2005, p. 132.) citando Claus-Wilhelm Canaris e a Jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão, o princípio da igualdade é violado “quando se não possa apontar um fundamento razoável, resultante da natureza das coisas ou materialmente informado, para a diferenciação legal ou para o tratamento igualitário, ou, mais simplesmente, quando a posição possa ser caracterizada como arbitrária”.


      De qualquer forma, não há dúvida de que caminhos haverão de se abrir para uma aplicação segura dessa espécie normativa; o que não se deve temer é o novo e com ele a renovada esperança de que a “cooperação” possa ser um instrumento da verdade e um elemento decisivo na luta incansável dos povos pela afirmação do direito e realização do justo.


      Intersecção cooperativa do juiz na produção da prova civil


      Constitucionalizado o direito processual, garantida a participação das partes na formação da decisão judicial e revelado normativamente o princípio da cooperação, a nível infraconstitucional, cumpre extrair dele e das regras processuais civis que com ele se relacionam a verdadeira extensão e alcance, nomeadamente em relação à intersecção do juiz na produção da prova.


      Atuação do juiz do cível na visão da doutrina tradicional


      As mudanças havidas na legislação processual civil portuguesa, que para muitos transformou o Código numa “manta de retalhos”, (FREITAS, 2010, p. 5) teve o mérito de introduzir no Direito interno o que de mais atual e moderno no Direito contemporâneo, a garantia de participação das partes em cooperação mútua com o juiz na confecção do caderno de provas e na formação da justa decisão.


      Vistos em destaque, os Arts. 264º a 266º do CPC aparecem adequadamente ordenados, tratando sequencialmente dos princípios dispositivo, inquisitório e da cooperação, este último não dispensando o dever comum, das partes, seus representantes, e do juiz, de lealdade e boa fé processuais.


      Esse avanço, entretanto, de alguma forma acabou mitigado pelo entendimento generalizado da Doutrina mais tradicional de que essa cooperação judicial ou atividade instrutória inquisitorial moderada − que com a cooperação se harmoniza − estaria subsumida às regras processuais concretas e ao próprio princípio da imparcialidade, a autorizar apenas um atuar contido do juiz, olvidando que o uso das faculdades instrutórias pelo juiz não lhe é incompatível, pois, como lembra José Carlos Barbosa Moreira, (MOREIRA, 1989, p. 48.) o dever de imparcialidade “não exclui no órgão judicial a vontade de decidir com justiça, e portanto a de dar ganho de causa a quem tenha razão”.


      A figura do juiz “colaborante”, tanto quanto “inquisidor”, suscitaria, assim, alguns limites intransponíveis, tornando, ao que parece, letra morta o que se presume tenha sido o fundamento primeiro da reforma processual portuguesa, qual seja, transformar o processo jurisdicional num aparato dialógico e participado.


      De qualquer forma, há consenso quanto à circunstância de ter a prova dos fatos deixado de ser, no processo civil atual, monopólio das partes. A figura do juiz inerte, passivo, mero aplicador silogístico do Direito, sem poder de interseção ou de ação à vista do que traduziu o sistema concebido pelo Estado Liberal, cedeu lugar a um juiz mais ativo e participativo, embora ainda com limitações − da lei, não da Constituição.


      Essas limitações, como é possível identificar, correriam por conta das reduzidas hipóteses de positivação do princípio inquisitório, proporcionado pela reforma processual havida.


      O juiz, assim, na sua liberdade de investigar e contribuir na busca da verdade material, estaria como que cerceado pelo rol das possibilidades admitidas na ordem jurídico-processual.


      Os poderes probatórios diriam respeito, pois, à possibilidade de requisitar oficiosamente informações, pareceres técnicos, plantas, fotografias, desenhos, objetos ou outros documentos necessários ao esclarecimento da verdade (Art. 535º, n. 1), a faculdade de determinar a comparência pessoal das partes para depor (Art. 552º, n. 1), o poder de determinar perícia (Art. 579º) e realizar inspeção judicial (Art. 612º), de ouvir testemunha arrolada pelas partes de que tenha havido desistência (Art. 619º, n. 2), como, ainda, de tomar o depoimento de pessoa referida como tendo conhecimento de fatos importantes da causa (Art. 645º).


      Essa restrição, assim configurada, na realidade prática, ao que parece, tem levado os juízes a uma acomodação, quando se esperava um ativismo fundado na Constituição, ficando as provas reduzidas àquelas propostas pelas partes, muitas vezes longe da verdade e da justiça.


      A cooperação, assim, também acabou comedida, submetida a concreção legal, delimitada pelo dever de esclarecimento (Art. 266º, n. 2), de prevenção (Arts. 508º, n. 1, alínea b, n. 2 e n. 3, 508º-A, n. 1, alínea c), de consulta (Art. 3º, n. 3) e de auxílio (Art. 266º, n. 4), nos estritos limites legais ou infraconstitucionais.


      Nesse contexto, o que proporcionou a reforma processual foi apenas permitir o desassossego do juiz, visto que na realidade das coisas, como é possível deduzir de todo o exposto, o princípio inquisitório e o princípio da cooperação, aos quais se somam o “poder de direção do processo”, nada mais produziram senão a redução mínima da passividade do juiz, pouco acrescentando ao compromisso que se lhe impôs a ordem jurídica do “apuramento da verdade e à justa composição do litígio” (Art. 265º, n. 3), ou a satisfação da intenção legislativa subjacente à reforma de 1995/1996 de perseguir oficiosamente e sem restrições esse objetivo.


      Poderes do juiz na perspectiva cooperativa


      Tema de permanente atualidade, os poderes do juiz envolvem a um só tempo o compromisso com a direção do processo e grau de eficiência operativa tal que permita alcançar uma prestação jurisdicional justa e saudável no menor e mais razoável espaço de tempo possível.


      Numa revisão da marcha histórica dos poderes atribuídos ao juiz, a começar pela concepção liberal, despontava a ausência de um caráter público do processo, atribuída às partes os poderes não apenas de iniciar a demanda, desenvolvê-la e instruí-la, como conduzi-la às portas do veredito judicial, funcionando o juiz como mero espectador da contenta interpartes. Reinava absoluto o princípio dispositivo, diante da falta de interesse do Estado no objeto da controvérsia, que singularizava não mais do que interesses privados. Acreditava-se, ademais, que o litígio alcançaria melhor resultado e rapidez investigativa se estivesse entregue ao comando operativo das partes interessadas no seu desenvolvimento.


      Relativizada a verdade sobre a qual haveria de incidir o pronunciamento judicial, o princípio dispositivo, com o passar dos tempos, no campo probatório, perdeu substância em favor de uma crescente publicização do processo, concebida a partir de então como a forma mais adequada à ampla investigação da verdade real, ganhando maior expressão nos países do mundo socialista, conduzindo a uma absorção do Direito privado pelo Direito público, como referido por Piero Calamandrei. (CALAMANDREI, 2003, p. 181._ Passava a imperar o princípio inquisitório, obviamente extremado, enfraquecendo as próprias garantias dos direitos individuais, na crítica desse eminente jurista.


      Foi na Áustria, no opúsculo do Século XIX, que surgem as ideias de Franz Klein que, prestando relevância ao valor público e social do processo, propõe uma participação mais aguda, entretanto, menos extremada, do juiz na condução do processo, numa posição intermediária entre o princípio dispositivo revelado pelo Estado Liberal e o inquisitório de origem socialista. Propugnava uma igualdade material das partes no processo, só alcançável sob a direção do juiz, que ultrapassando o ponto de inércia seria capaz de equilibrar o jogo de interesses, evitando que a solução da causa fosse resultado da participação mais arguta de qualquer das partes, mas antes expressão da verdade. Partia da concepção de que o processo traduz um conjunto de normas dirigidas à realização do bem comum, à proteção dos interesses coletivos e, nesta perspectiva, à defesa dos interesses individuais legítimos.


      Esse pensamento, irradiado para os dias atuais, levou à construção de uma teoria em defesa do ativismo judicial moderado e mais contemporaneamente de um ativismo concentrado na participação dialética das partes, não só voltado à produção “cooperada” das provas mas também refletida na construção “influenciada” - pela participação - do decisum.


      O ativismo, agora sob o influxo do princípio da cooperação, revelado pelo Art. 266º do CPC, estaria endereçado também às partes, as quais, juntas com o juiz, formariam “uma comunidade de trabalho”. A ideia de “cooperação” estimula a compreensão das partes como membros atuantes e leais na construção do produto da prova e formação do decisum, e do juiz como “bom pai de família”, que busca, no diálogo franco e aberto com os seus, os fatos reais, verdadeiros, sem autoritarismo, para com justiça superar a divergência que se lhe apresenta à decisão.


      O problema a superar estaria no fato da norma (Art. 266º do CPC) não contemplar soluções concretas para as mais variadas situações que a instrução probatória voltada à busca da verdade real poderá suscitar, diante do seu conteúdo vago e aberto, senão indeterminado, a sugerir, na linha da Doutrina tradicional, a ausência de consequência jurídica, como já aludido no item 2.1.


      Mas não é bem assim, aliás, completando o que se disse sobre a eficácia normativa do princípio da cooperação (item 2.3), enquanto “cláusula geral”, cresce sobremaneira, nesta seara, o papel do juiz na concretização da regra positivada, não sendo limitadora dessa liberdade interpretativa as demais disposições que informam o sistema processual infraconstitucional, senão exclusivamente as que provenham da Constituição. São os princípios, implícitos ou explícitos, como as regras constitucionais, que haverão de reger o comportamento do magistrado quando no exercício interpretativo se veja na contingência de criar a solução do caso concreto.


      Não se trata de discricionariedade judicial pura ou juízo de conveniência e oportunidade mas de exercício interpretativo que conduz, invariavelmente, a uma única solução jurídica correta ou adequada. Se mais de uma, a razoabilidade haverá de presidir o reconhecimento pelo juiz da melhor solução. Aplica-se nesse campo a mesma orientação ditada para os atos da Administração Pública em geral, onde a discussão não conta com consenso em relação à existência de uma única, ou mais de uma, solução possível, mas é uniforme quanto à solução interpretativa e não discricionária. (CALAMANDREI, 2003, p. 181.). Solução interpretativa essa que, nas observações de Antônio Pedro Barbas Homem, (HOMEM, 2005, p. 139.) imporia ao juiz, ao decidir reconstruir o pensamento legislativo, ter presente “as ideias de direito e de justiça, em especial aquelas que se encontram acolhidas na Constituição”.


      Com relação à produção da prova por iniciativa judicial, a conclusão é a mesma. A decisão sobre a realização de determinada atividade instrutória, fora das postulações das partes, depende da adequada interpretação do juiz, destinatário da prova, quanto a sua necessidade, obrigando-o, assim entendendo, fundamentar essa decisão, de forma a oportunizar o contraditório pela via recursal. Impende ao juiz esclarecer os motivos pelos quais a prova mostra-se indispensável à solução justa do litígio, a fim de que, em eventual recurso, o órgão superior tenha condições de escrutinar o ato decisório.


      Há evidentemente limites a esse poder instrutório, e eles dizem genericamente com a necessidade da diligência para o “apuramento da verdade e à justa composição do litígio” (Art. 265º, n. 3, do CPC), (PORTUGAL. 2012.) como expressamente consignado na exposição de motivos da alteração processual introduzida pelo Decreto-Lei n. 329-A, de 12 de dezembro de 1995. (PORTUGAL. 1995.)


      Outro o entendimento seria deixar, impunemente, essa “regra de ouro”, traduzida no princípio da cooperação e forjada no apogeu do Estado Contemporâneo, trancafiada no cofre do pensamento jurídico do Estado Liberal.


      Limites ao poder instrutório do juiz


      A posição da Doutrina, traduzida na concepção clássica de que o juiz, na atividade probatória civil, exerce função complementar e subsidiária, portanto, secundária, não mais se justifica, pois incorporado na legislação processual civil portuguesa (CPC, Art. 266º) o princípio constitucional implícito da cooperação (CRP, Art. 20º).


      Essa visão inovadora do legislador nacional, de um juiz significativamente mais ativo, cooperando e ombreando com as partes a produção da prova civil, não apenas quando presentes razões de ordem pública e igualitárias, a exemplo das causas que tenham por objeto direito indisponível, mas também direito disponível, embora ainda não bem absorvida pela Doutrina e Jurisprudência pátria, corresponde a um novo marco teórico, diretamente revelado pela opção constitucional de constitucionalização do processo civil, marcada pela franquia ao “acesso ao direito” e à “tutela jurisdicional efetiva”, na perspectiva dos direitos fundamentais.


      A Constituição, concebida como centro normativo, a partir do qual o ordenamento jurídico nacional deve ser lido e compreendido, implica necessariamente na reformulação da ideia do princípio da legalidade, passando a lei a depender, para sua validade, de adequação com os princípios constitucionais de justiça e aos direitos fundamentais. A função do juiz, nessa dimensão, não mais se confunde com a do mero aplicador da lei, mas do construtor de soluções juridicamente justas.


      O órgão jurisdicional, antes instrumento, passa a assumir o comando efetivo do processo, com a incumbência de revelar e aplicar os valores constitucionais no seu desenvolvimento, e o processo a cumprir a sua função pública de pacificar os conflitos de interesse com justiça.


      A “justiça da decisão”, material e não formal, reclama cooperação de todos os intervenientes do processo e compromisso comum com a verdade, aquela provável ou possível, sabido que a reconstrução dos fatos nem sempre permitirá, com a precisão necessária, reproduzir a realidade da vida.


      Com esse objetivo, da prestação jurisdicional justa, a verdade formal cedeu lugar à verdade real ou material, passando essa a constituir o objetivo a ser alcançado pelo processo e um requisito indispensável para a sentença. O interesse na produção do caderno probatório deixou de ser exclusivo das partes para ser interesse também do juiz, que atua em nome da sociedade e por delegação do Estado. A pacificação social, pela eliminação dos conflitos de forma legal, imparcial, impessoal e justa, passou a exigir cooperação, corolário do entendimento de que a segurança e a certeza dos julgamentos é exigência maior pública do que privada.


      Michele Taruffo, (TARUFFO, 2010, p. 134-135.) ao tratar da verdad y debido proceso, sustenta que o devido processo legal requer se respeitem todas ”las garantías procesales fundamentales” e que só existe “debido proceso” se este está construído de modo tal que, além de assegurar a efetividade dessas garantias, logre obter “decisiones justas”.


      Referindo-se à justiça das decisões, diz não depender exclusivamente da correção do procedimento mas concorrentemente das seguintes condições: a) que a decisão seja resultado de um processo justo, pois dificilmente seria aceitável como justa uma decisão produzida em um processo em que hajam sido violadas as garantias fundamentais; b) que tenha sido corretamente interpretada e aplicada a norma assumida como critério de decisão, pois não se pode considerar justa uma decisão que não tenha sido ditada conforme o Direito, com observância do princípio da legalidade; e c) que se funde em uma determinação verdadeira dos fatos da causa, eis que nenhuma decisão é justa se se funda em fatos errôneos. (TARUFFO, p. 136.)


      Prescreve, com indiscutível razão, que essas condições são todas conjuntamente necessárias, de modo que a falta de uma delas tornaria impossível qualificar a sentença de justa.


      A sua preocupação com a participação cooperativa do juiz está ligada à circunstância de que, em certos casos, podem as partes não ter, elas próprias, interesse no descobrimento da verdade.


      Para Taruffo (TARUFFO, p. 204) a atribuição de poderes instrutórios ao juiz e o seu efetivo exercício, com rigoroso respeito, naturalmente, aos direitos processuais das partes, corresponde a uma necessidade epistêmica, tratando-se de instrumento dirigido a obter a verdade. O contrário, ou seja, a oposição ao papel ativo do juiz, assegura, parece motivado exclusivamente por opiniões ideológicas, a parte de resultar histórica e politicamente infundadas, configurando-se em termos claramente antiepistêmicos.


      Foi exatamente o reclamo pela “justiça da decisão”, vinculada à verdade dos fatos, meio pelo qual se constrói as soluções dos conflitos, que norteou a inclusão normativa do princípio da cooperação no Código de Processo Civil Português, tornando imperativo o ativismo judicial no campo probatório.


      Constitucionalizado o direito ao “acesso ao direito” e à “tutela jurisdicional efetiva”, e bem assim incluídos no rol dos direitos fundamentais, de aplicação direta e imediata, na leitura do Art. 18º da Carta da República, tem-se como imposição não apenas ao legislador infraconstitucional a criação de normas processuais, procedimentais e organizatórias que satisfaçam esses direitos, mas também ao próprio juiz que, na omissão do legislador ou vagueza da norma, assume o dever de fazer cumprir esse comando, lançando mão dos instrumentos e técnicas disponíveis que possibilitem total franquia a um acesso adequado e eficiente à ordem jurídica justa.


      Considerar o processo à luz dos direitos fundamentais impõe obrigatoriamente proporcionar um processo equitativo, que satisfaça com amplitude a tutela dos direitos fundamentais materiais.


      Como diz Luiz Guilherme Marinoni, (MARINONI, 2006, p. 224.) “se a técnica processual é imprescindível para a tutela dos direitos, não se pode supor que, diante da omissão do legislador, o juiz nada possa fazer”.


      Não se admite, portanto, que esses direitos fundamentais, de acesso ao direito e de tutela jurisdicional efetiva, possam de alguma forma ter seu alcance minimizado.


      Como ponderam Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira,(CANOTILHO, 2007, p. 383-384.) ao comentarem o Art. 18º da CRP, “a primeira das entidades públicas subordinadas aos direitos, liberdades e garantias é o Estado (em sentido estrito), quer enquanto legislador, quer enquanto administração, quer enquanto juiz”. Em relação ao último, o juiz, afirmam estar “obrigado a decidir o direito para o caso em conformidade com as normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias e a contribuir para o desenvolvimento judicial do direito privado através da aplicação direta dessas mesmas normas”. E justificam, com absoluta propriedade:


      “[...] prevalência do princípio da constitucionalidade  e aqui constitucionalidade reforçada  obriga a reconhecer a bondade de alguma doutrina recente no sentido de que, observados determinados pressupostos de fato e de direito, se impõe aos titulares de órgãos da administração a observância dos direitos, liberdades e garantias em detrimento do princípio da legalidade.”


      Ao tratar do princípio da eficácia jurídica dos direitos fundamentais e sua aplicação imediata às situações da vida, Jorge Miranda (MIRANDA, 2012, p. 320.) lembra que:


      “Nisto consiste aquilo a que pode chamar-se a revolução copernicana do Direito público europeu das últimas décadas, ligada à Constituição alemã de 1949 (Art. 1º, n. 3) e, entre nós, à de 1976. Enquanto que antes o exercício dos direitos dependia da sua regulamentação, hoje as normas constitucionais adstringem os comportamentos de todos os órgãos e agentes do poder e conformam as suas relações com os cidadãos sem necessidade de mediatização legislativa.”


      Invocando Paulo Bonavides, entre outros, prescreve: “ontem os Códigos, hoje as Constituições”.


      Revela, a partir da orientação que adota, que “em qualquer caso e em qualquer circunstância, qualquer ato de poder público deve tomá-las [referindo-se as normas constitucionais fundamentais] como fundamento e como referencial; e deve tender conferir-lhes (e aos princípios que lhe subjazem) a máxima eficácia possível”. (MIRANDA, p. 325.)


      A cooperação do juiz na elaboração do caderno probatório, assim, ganha importância transcendente, visto o processo como condição elementar à realização da justiça do caso concreto, informado pelo formalismo-valorativo, este “dominado pelos valores justiça, participação leal, segurança e efetividade”. (MITIDIERO, 2011, p. 51.)


      É o próprio direito das partes a uma ordem jurídica justa que justifica esse ativismo judicial. Ordem jurídica justa, concebida como aquela garantidora do contraditório, sob o aspecto formal e material, de participação no processo e de influência na decisão, do devido processo substancial e da participação dialética na formação da convicção do juiz.


      Atividade probatória do juiz, tantas vezes minimizada, passou a ser admitida em cooperação com as partes, apresentando-se o órgão jurisdicional, numa interpretação menos ortodoxa, como uma das partes interessadas no deslinde ótimo da causa. O processo, visto assim, deixa de ser instrumento de manobra das partes e passa a desempenhar um fim público, o da correta composição da lide.


      O processo civil passa a ser pensado sob a lógica dos direitos fundamentais, como parte indissociável do próprio direito por revelar. Nesse sentido, não surpreende falar em direito fundamental à prova, como decorrência do direito fundamental de acesso à ordem jurídica justa, visto que o acesso à tutela jurisdicional efetiva depende da adequada formação do juízo de fato, na medida em que, não corretamente esclarecidos, por óbvio que não se alcançará, como afirma Taruffo, a adequada e efetiva tutela jurisdicional.


      A deficiência da prova obstrui a adequada tutela do Direito.


      Assim, se a correta formação do caderno de provas é essencial à tutela jurisdicional efetiva, é evidente que a prova também corporifica um direito fundamental e, como tal, só encontra limite na Constituição e seus princípios vetores.


      A cooperação na produção da prova, que pressupõe o concurso ativo das partes, seus representantes, e do juiz, constitui exigência e fundamento de um processo justo.


      A leitura do Art. 266º do CPC, portanto, não pode ser hermética ou interrelacionada estritamente com as demais disposições processuais prescritiva e limitativa da atuação do juiz no campo probatório, visto que sendo do Estado o dever de tutelar os direitos fundamentais lhe cabe criar as estruturas procedimentais aptas a proporcionar o cumprimento desse mister. Na omissão do legislador, nada justifica a inércia do juiz, como que permitindo, passivamente, a formação de decisões injustas, contrárias ao Direito e à justiça, tão-só porque o legislador deixou de dar concretude ao pensamento constitucional.


      Como tantas vezes observado, a omissão da lei não justifica a omissão do seu aplicador, que deverá supri-la para bem cumprir a sua missão de julgar.


      Omisso o legislador, a ponto de causar perplexidade aos juízes, como denunciado por Rui Manoel de Freitas Rangel, se há de conferir ao Art. 266º do CPC interpretação conforme a Constituição, proporcionando-se uma maior sensibilidade em relação aos direitos fundamentais processuais probatórios, pela promoção da satisfação do direito à prova, pela admissão da prova justificada, pela promoção do contraditório acerca das provas determinadas ex officio e, finalmente, pela restrição aos formalismos exagerados (LUCCH, 2007, p. 35-38.).


      Interpretar restritivamente esse dispositivo, como parece denunciar a Doutrina tradicional, seria admitir a degradação do direito fundamental à ordem jurídica justa.


      Ora, se é a lei que se deve conformar com a Constituição, e não o contrário, na omissão do legislador compete ao juiz aplicar o Art. 266º do CPC, com um olhar constitucional, de forma a estruturar o procedimento em condições de tornar efetiva a tutela jurisdicional à luz das circunstâncias concretas do caso.


      Portanto, não são as demais normas processuais que estão a limitar o poder de iniciativa do juiz no campo da instrução probatória civil, senão apenas o dever de imparcialidade e de lealdade, de ater-se ao apuramento da verdade e à justa composição da lide ou, na palavra de Sidney da Silva Braga (BRAGA, 2004, p. 138.), o respeito ao objeto do processo tal como delimitado pelas partes na inicial e contestação, a observância do contraditório, o dever de motivação das decisões judiciais, a natureza lícita das provas a serem determinadas ex officio e o caráter relativo da verdade processual, a suscitar uma busca equilibrada pelas noções de celeridade e viabilidade econômica do processo.


      Examinado o Art. 266º do CPC à luz da Constituição, não há negar ao juiz, em cada caso, na formação do juízo de fato da causa, protagonizar uma instrução mais ajustada à plena prestação de uma tutela jurisdicional efetiva, comprometida com a justa decisão.


      Conclusão


      De tudo o que se expôs, inevitável é a conclusão de que num Estado de Direito Democrático é a Constituição o fundamento de validade das leis, porque é nela que são plasmados os valores a serem respeitados por todo o Direito positivado, de tal forma que a legislação em geral, o que inclui a processual, não pode deixar de levar em conta, na sua edição, direitos, liberdades e garantias consagradas pela Lei Maior.


      Erigido o direito a um “processo equitativo” à condição de direito fundamental, e como tal parte integrativa e complementadora de uma prestação jurisdicional realizadora do direito material, os seus elementos constitutivos, expressa ou implicitamente contidos no Art. 20º da CRP, a exemplo do princípio da cooperação, não podem deixar de estar amplamente revelados na legislação infraconstitucional, sob pena de, na omissão ou vagueza da norma, estar autorizado o juiz, em cada caso concreto, interceder não apenas para manter ou recolocar as partes em condições de igualdade substancial no processo como obrigado a um exame efetivo dos meios, argumentos e elementos de provas oferecidos, e a de ofício, se necessário, determinar a produção de outras, indispensáveis à elucidação da verdade dos fatos, único meio para a realização do Direito e obtenção da justiça da decisão.


      O princípio da cooperação, que sobressai do direito a um processo equitativo, postula um juiz leal e atuante, tanto quanto as partes, além de imparcial e comprometido com a franquia de um acesso adequado e eficiente à ordem jurídica justa, limitado em sua interseção ao apuramento da verdade e à justa composição da lide, circunscrito o seu atuar apenas pelo objeto da demanda, pela observância do contraditório, pelo dever de motivação nas decisões, pela natureza lícita das provas, pelo caráter relativo da verdade processual e pela busca equilibrada da celeridade e viabilidade econômica do processo, como garantia de uma instrução mais ajustada à plena prestação de uma tutela jurisdicional efetiva e concretizadora da justa decisão.


      Nesse contexto, não há procurar na legislação infraconstitucional óbice ou limitação ao amplo ativismo judicial, quando é a Constituição que manda  ao legislador, ao administrador, como ao juiz − garantir um processo equitativo, tanto quanto cooperativo, capaz de satisfazer o Direito e fazer vivificar a Justiça.


      Portanto, o fundamento para um maior ativismo judicial, realizador do direito a um processo equitativo e justificador da cooperação do juiz na produção da prova civil, se há de encontrar na Constituição, basta admitir  mudança de mentalidade  que os tempos são outros e que o direito muitas vezes não está regulado a contento nas leis, mas radicado sempre, num Estado de Direito Democrático, na Constituição e nos princípios que lhe dão vida, valor e expressão.
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      Introdução


      No início da segunda década do século XXI, o Brasil consolida-se como uma das maiores economias mundiais, despontando em franca expansão no mesmo momento em que a crise econômica atinge os países centrais do hemisfério Norte, o que lhe permite galgar posições de destaque ainda maior em razão de seu forte mercado interno, de suas riquezas naturais e do seu papel de liderança regional. Contudo, ainda persiste uma enorme dívida com sua população na implantação de garantias fundamentais, como infraestrutura, saúde e educação, sendo comum ouvir que o país ainda não está preparado para essa posição.


      Para que isso seja superado, o país precisa aproveitar o momento de crescimento para investir na geração de conhecimento e tecnologia próprios, o que somente acontecerá através de um ensino superior de qualidade: “É necessária uma política pública e o correspondente investimento para melhorar a capacidade tecnológica dos centros de pesquisa local, que estão a requerer mais recursos e a sua distribuição mais transparente” (PIMENTEL, 2005, p. 569).


      Um clima propício à inovação requer ainda a conciliação entre o interesse público e os direitos de propriedade intelectual através de um tratamento jurídico adequado, que considere o conhecimento mais do que um fator de crescimento econômico, mas também como causa de melhora na qualidade de vida de toda a população.


      Trata-se de um estudo inicial feito sob as premissas da propriedade intelectual como fator de desenvolvimento, e da valorização da atividade criativa tanto na iniciativa privada como também dentro do setor público, destinada a contribuir para a pesquisa de doutoramento em curso junto ao Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.


      Desenvolvimento


      Elemento essencial na revolução informacional, o fornecimento de software à administração pública possui enorme importância econômica e funcional. Luiz Cancellier de OLIVO chega a afirmar que entre tantos avanços tecnológicos registrados ao longo do século XX, nenhum teve maior impacto do que os que integram a chamada Tecnologia da Informação (OLIVO, 2001, p. 23). Esse tipo de serviço especializado adquire novos contornos a cada momento.


      Muito mais do que facilitar, a informatização do serviço público está transformando a administração, permitindo agilidade no acesso à informação por parte do usuário, do servidor e do gestor público. Além de agregar qualidade e rapidez, facilita a transparência e aumenta a accountability por permitir intercomunicação entre os diversos órgãos governamentais e um controle muito maior dos resultados, gerando ganhos em todos os aspectos.


      Por isso tudo, o fornecimento de software à administração pública é um excelente negócio diante do enorme campo de inovação aberto e das possibilidades de ganho significativo em negócios num país continental como o Brasil. Algumas distinções são necessárias para análise da matéria: “Na contratação de bens de informática, distinguir ainda o software feito sob encomenda, que envolve contrato de prestação de serviços; do chamado software de prateleira, que se enquadra como mercadoria e deve atender aos requisitos de padronização e registro de preços (art. 15, da L. 8.666/93).” (SOUTO, 2005, p. 136)


      André LUPI lembra que na elaboração do programa de computador por encomenda o autor precisa definir seu objetivo e traçar os meios necessários para alcança-lo levando em conta o tempo necessário, o custo e a qualidade da resposta, que precisa levar em conta a confiabilidade e precisão do fruto da tarefa criativa. (LUPI, 1998, p. 25)


      A proteção de programas de computador recebe regime especial no direito brasileiro pela chamada Lei de Software (Lei 9.609/98):


      A cada salto tecnológico novas formas de proteção à informação deverão ser inevitavelmente consideradas, pois o sistema econômico precisa da intervenção jurídica para assegurar a exclusividade e garantir o contínuo progresso da informação. Nesse sentido, a informação precisa (e quer) ser protegida. Pode-se, contudo, optar entre duas alternativas: a criação de medidas tecnológicas que assegurem artificialmente a exclusividade ou estabelecer, pelos mecanismos adequados (doutrina, jurisprudência ou atividade legislativa), uma proteção jurídica específica. (BARBOSA, 2009, p. 176)


      Liliana Minardi PAESANI defende a coexistência de dois regimes jurídicos no campo da informática: a proteção do próprio computador (hardware) regulado pela Propriedade Industrial (Lei 9279/96), e do programa de computador (software) regulado pelo Direito Autoral (Leis 9610 e 9609/98), e vai além:


      A natureza jurídica do software não é pacífica. A doutrina dominante é no sentido de classifica-lo enquanto obra do engenho, de caráter criativo, como bem imaterial tutelado pelo direito autoral. (...) O problema da classificação do software, objeto de longas controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais, foi superado pela maioria dos países que, nos moldes da Convenção de Berna, estabeleceram que os programas de computador são equiparados a obras literárias e, por conseguinte, recebem a tutela do Direito de Autor. (PAESANI, 2010, p.12)


      Definido pela Lei 9609/98 como programa ou conjunto organizado de instruções para computador (art. 1º), é protegido por 50 anos, com registro facultativo, a critério do autor (art. 3º). É comercializável por meio de contrato próprio, em especial, licença, encomenda ou cessão (arts. 9º a 11), ficando os de origem estrangeira sujeitos a regras próprias quanto à titularidade, à circulação e à transferência de tecnologia (art. 2º, § 2º, e arts. 10 e 11). Têm os direitos atribuídos à empresa, quando assalariado o criador, a exemplo do citado regime anglo-norte-americano (art. 4º), com algumas especificações (referidas nos parágrafos). As limitações são de menor espectro (art. 6º), em face da natureza dessa criação, permitida cópia para uso do interessado (back up).


      Afora o uso específico, ficam sob reserva do autor os direitos, devendo os suportes e os contratos, estes a par de cláusulas próprias, contemplar as regras impositivas previstas na lei (art. 9º e segs.), para, no primeiro caso, a identificação da cópia legal e, no último, a proteção dos usuários (inclusive a garantia de funcionamento, assistência técnica e modificações posteriores, conforme temos inserido em modelos que se adotam na prática), como consta dos arts. 7º e 8º.


      Dentre os programas criados especificamente para as finalidades da administração, merece destaque o debate estabelecido entre o uso do software livre ou a compra de software proprietário. Para Tércio Sampaio (FERRAZ JR. 2007, p. 263), o Estado exerce influência no mercado como produtor e consumidor de software, ou mesmo através de seu papel regulador econômico, e por isso tamanha a importância da opção que venha a fazer:


      Trata-se aqui de uma oposição entre regimes jurídicos distintos para uso de programas de computadores. Como se sabe, o programa de computador é protegido como direito de autor, equiparado às obras literárias (Lei 9.609/98, art. 2º). Essa proteção abrange tanto o programa escrito em linguagem natural, que constitui um conjunto de comandos direcionados para produzir determinada operação na máquina (computador), chamado de código-fonte, quanto o programa compilado em linguagem de máquina para ser executado, chamado de código-objeto. No exercício desse direito na forma ‘proprietária’, o titular autoriza somente a execução do programa na máquina do licenciado (somente lhe dá acesso ao programa já em código-objeto), enquanto que no exercício ‘livre’ o licenciado tem acesso ao código-fonte e tem a liberdade de estudar, copiar, distribuir e desenvolver o programa para adaptá-lo ou dirigi-lo a novas soluções. (FERRAZ JR., 2007, p. 262)


      Em 15-4-2004, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a Lei Estadual n. 11.871/2002, do Rio Grande do Sul, que previa a contratação exclusiva de software livre no âmbito da administração pública daquele Estado. A decisão liminar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 3.059 MC/RS, movida pelo partido Democratas, da lavra do Min. Carlos Ayres Britto, contém o seguinte teor:


      ...no âmbito objetivo da lei estadual guerreada, o que se fez foi uma tão declarada quanto antecipada preferência por um tipo de produto eletrônico: o software da espécie aberta ou completamente isento de restrições proprietárias. Logo, a própria lei estadual a excepcionar o caráter isonômico da licitação para se substituir à Administração Pública na emissão de um prévio e superior juízo de prestimosidade de um determinado bem informático ante os demais concorrentes. Que são concorrentes sabidamente numerosos e igualmente caracterizados por crescente sofisticação tecnológica de seus produtos. Corresponde a dizer: a lei mesma é que se encarregou de criar uma preferência e assim antecipar uma avaliação administrativa concreta ou empírica; avaliação traduzida na presunção de que um dado software satisfaz melhor aos interesses da Administração do que os outros. (...) Que o software de sua declarada preferência pode até ser o que melhor consulta aos interesses da Administração, em termos de preço, técnica e gradativa apropriação autóctone de uma tecnologia reconhecidamente de ponta, entre outras vantagens comparativas. Mas todas essas virtudes só podem ser aferidas é no processo mesmo do certame em que a licitação consiste. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 3059)


      Requereram habilitação no feito entidades como a Associação Brasileira das Empresas de Software; a Associação das Empresas de Tecnologia da Informação, Software e Internet; e o Instituto Brasileiro de Política e Direito da Informática; que juntaram pareceres e requereram sua admissão no feito na qualidade de “amici curiae”, o que foi deferido pelo relator.


      Não é o objetivo aqui fazer qualquer comparação entre os modelos livre e proprietário de software, nem questionar qual seria o melhor modelo a ser adotado pelo Estado brasileiro, ou mesmo levantar polêmica sobre questão que se encontra ‘sub judice’, numa discussão onde já atuam importantes estudiosos acerca do assunto. Porém, cabe registrar a existência do debate muito presente e atual acerca do assunto.


      Dúvidas e dificuldades envolvem a contratação com a administração pública, direta ou mediante licitação, principalmente quando o serviço envolve a contratação de novas tecnologias, o que pode assumir formas novas, e até mesmo inéditas.


      Fatalmente, tais situações demandarão solução pelo Judiciário e demais órgãos de controle, que devem estar preparados para apresentar a solução de forma que a inovação e o conhecimento sejam disseminados sem trazer prejuízo ao interesse público e nem ofensa aos direitos individuais dos autores.


      Especificamente no caso do Poder Judiciário, a informatização é uma realidade no Brasil. Todos os Tribunais encontram-se conectados à rede mundial de computadores, e possuem sistema de consulta processual on-line. Para que essa estrutura gigantesca funcione, é necessária uma máquina informacional proporcionalmente grande.


      SILVA, RUSCHEL & ROVER (2010, p. 32/33) informam que metade das 10 Metas Prioritárias estabelecidas para o ano de 2010 pelo Conselho Nacional de Justiça estão diretamente ligadas ao governo eletrônico:


      A meta 5 de 2010, a exemplo dos objetivos de 2009, busca a continuidade da melhoria dos modelos de gestão. A meta 10 de 2010 quer que a comunicação entre os órgãos do Judiciário utilize aquilo que já existe de comunicação informatizada, mas com maior ênfase, através das redes internas ou da internet. A meta 7 é aquela que veio a despertar maior interesse na comunidade do próprio Judiciário, ou seja, o ranking de produção do juiz, algo que requer detalhamento qualitativo dos quantitativos apresentados, pois não basta apresentar os números, é necessário contextualizá-los. A meta 8 mostra a sintonia do Judiciário com as possibilidades das TICs, ou seja, além do trabalho do operador da justiça na frente do computador, ele também poderá aprender novidades, através do EaD (Ensino à Distância).


      O serviço público conta com servidores cada vez mais capacitados, provenientes dos concorridos concursos que hoje fazem parte do calendário nacional, que não se acomodam com as respostas oferecidas pela infraestrutura existente, e todo momento criam soluções e novas funcionalidades que podem vir a ser incorporadas também ao mercado.


      Por força da descentralização administrativa existente no Judiciário brasileiro, encontram-se atualmente em funcionamento diversos programas que podem ser enquadrados sob os dois modelos: público e centralizado na Justiça Federal e na Justiça do Trabalho, e privado e descentralizado nas Justiças dos Estados. Alexandre ATHENIENSE (2010, p. 86/87) descreve as discrepâncias regionais e as enormes dificuldades encontradas para a interoperabilidade desses sistemas, principalmente da parte de seus principais usuários: os advogados.


      Outro conflito aparente de normas surge quando se indaga a quem pertence a autoria da inovação feita por encomenda do Estado. A Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Lei n. 8.666/1993, diz que pertence à administração:


      “art. 111. A administração só poderá contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou serviço técnico especializado desde que o autor ceda os direitos patrimoniais a ele relativos e a Administração possa utilizá-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso ou no ajuste para sua elaboração.


      Parágrafo único. Quando o projeto referir-se a obra imaterial de caráter tecnológico, insuscetível de privilégio, a cessão dos direitos incluirá o fornecimento de todos os dados, documentos e elementos de informação pertinentes à tecnologia de concepção, desenvolvimento, fixação em suporte físico de qualquer natureza e aplicação da obra.”


      Já a Lei de Software, Lei n. 9.609/1998, determina em seu art. 4º que “salvo estipulação em contrário, pertencerão exclusivamente ao empregador, contratante de serviços ou órgão público, os direitos relativos ao programa de computador, desenvolvido e elaborado durante a vigência de contrato ou de vínculo estatutário”.


      Por outro lado a Lei de Inovação, n. 10.972/2004 pretende fazer uma distribuição mais equitativa, assegurando ao criador participação mínima de 5% (cinco por cento) e máxima de 1/3 (um terço) nos ganhos econômicos no seu art. 13. Ao mesmo tempo, permite que haja disposição contratual acerca dos contratos de transferência de tecnologia e de licenciamento para outorga de direito de uso ou de exploração de criação (art. 6º), inclusive cláusula de exclusividade, desde que precedida de edital.


      Para uma compreensão adequada do problema, é necessário distinguir os direitos patrimoniais (econômicos) daqueles imateriais (personalíssimos). A proteção à autoria da obra intelectual, como criação do espírito humano, independentemente de registro é assegurada pela legislação (Lei n. 9.610/1998), que a considera inalienável e irrenunciável. Já os direitos patrimoniais daí decorrentes são passíveis de contrato como quaisquer outros, podendo ser negociados inclusive com a administração pública, sem que isso implique em ilegalidade.


      Num caso recente que ganhou repercussão na mídia nacional, um ex-funcionário do Poder Legislativo teve reconhecidos os direitos autorais por obra sua publicada sem autorização pela gráfica do Senado, mas viu limitados os valores da indenização pelo uso indevido sob o argumento de que o material teria sido produzido durante seu trabalho na administração pública, o que é negado pelo autor (MATEUS, 2012, p. 50/51)


      No tocante à vedação do art. 111 da Lei n. 8.666/1993, Marçal JUSTEN FILHO (2009, p. 894), que admite a mitigação da norma pelo princípio da proporcionalidade para impedir que se inviabilize o negócio, bastando para isso que haja previsão no edital:


      A regra deverá constar do ato convocatório. Não se exige a transferência para a Administração dos direitos atinentes à autoria, mesmo porque esses direitos são personalíssimos. A exigência legal envolve os direitos de aproveitamento econômico ou de utilização. Desse modo, evita-se que o autor invoque seus direitos imateriais para obstaculizar a utilização do projeto pelo Estado. (...) Deve-se observar o princípio da proporcionalidade quando a exigência de transferência dos direitos patrimoniais poderia acarretar a inviabilidade do negócio.


      Realmente, não é razoável exigir que o autor de um livro a ser utilizado na rede pública de ensino, por exemplo, fique obrigado a renunciar a qualquer privilégio sobre a obra, impedindo-o de utilizar o mesmo material para outros fins editoriais. Isso tiraria da rede pública a possibilidade de utilizar qualquer obra atual que ainda tenha valor de mercado, obrigando-a a utilizar somente material que esteja em domínio público. Acrescente-se a isso a extrema limitação das hipóteses de fair use atualmente em vigor na legislação autoral brasileira (Lei 9.610/98), que apenas permite o uso de pequenos trechos de obras para fins didáticos.


      O mesmo comando legal impediria a utilização de qualquer descoberta farmacológica recente pela saúde pública, ou até mesmo a utilização dos programas de computador da mais popular empresa de tecnologia informática em qualquer órgão público, sem que fosse cedido o código-fonte. As empresas detentoras dos direitos de tais inovações, que muito investiram no processo de criação, certamente não concordariam em celebrar contratos diante de tais condições.


      Embasado em precedente do Tribunal de Contas da União, o autor afirma que o tratamento dado à matéria pela Lei de Direito Autoral, posterior à Lei de Licitações, impede que sejam feitas exigências dessa natureza, o que se aplica não apenas em projetos técnicos especializados, mas a quaisquer direitos de propriedade intelectual:


      Atualmente, em decorrência da entrada em vigor da Lei 9.610/98, o direito de autor passou a pertencer exclusivamente ao criador da obra intelectual, vez que a norma foi omissa quanto às obras feitas sob encomenda. Assim, para preservar o interesse da Administração, que atua como contratante, se faz necessária a expressa transferência desses direitos. Dessarte, ao encomendar uma obra, deverá a entidade ter o cuidado de fazer integrar no instrumento contratual a maneira como se dará a transferência dos direitos patrimoniais do autor, pois, caso contrário, se não houver previsão expressa, os direitos permanecerão sob a titularidade do autor. (...) Cabe à Administração pactuar a transferência dos direitos patrimoniais do autor sempre que tal medida se mostrar necessária à defesa do interesse público, estendendo-se o comando do art. 111 da Lei 8.666/93 a toda contratação de obra intelectual sujeita a proteções legais conferidas ao autor.(TCU, Acórdão n. 883/2008, Plenário, rel. Min. Guilherme Palmeira) (JUSTEN FILHO, idem)


      Em sentido cotrário, Jessé Torres PEREIRA Jr. (2002, p. 909) defende uma posição mais conservadora, afirmando que a exigência é obrigatória em função do interesse público envolvido na contratação:


      O princípio de direito financeiro consagrado no art. 57, caput, e §3º, preside o disposto neste artigo. Com efeito, se o autor de projeto ou serviço técnico especializado retivesse, ou transmitisse a seus sucessores, os direitos patrimoniais decorrentes de sua obra criadora contratada pela Administração, poderia cobrá-los enquanto esta dela fizesse uso e até que caísse no domínio público. Ao contratar, no entanto, a Administração deve fazer corresponder o valor do contrato ao exercício financeiro e está impedida de fazê-lo por prazo indeterminado, o que ocorreria se o autor não cedesse tais direitos. Ademais, a Administração necessita de flexibilidade para proceder aos ajustamentos que a execução do contrato demonstrar convenientes para o interesse público. E até depois de executado o contrato, para atender a necessidades públicas supervenientes, que se alteram. Tampouco estaria autorizada a modificar o projeto sem o consentimento do autor, dada a natureza personalíssima da obra artística ou intelectual (inalienável como emanação da personalidade), se este já não houvesse a tanto aquiescido, nos termos do regulamento do concurso e do resultante contrato.


      Como se vê, a matéria é bastante polêmica, e a discussão continua em aberto, mesmo porque no sistema legal brasileiro ainda não há norma que trate especificamente da propriedade intelectual dentro do setor público.


      Uma premissa é certa: ainda que a obra seja resultante de encomenda (contrato de prestação de serviços), o regime da Lei 9.610/1998 não permite afastar o direito personalíssimo do autor ao crédito pela sua criação. O mesmo irá acontecer quando a inovação surgir independentemente da publicação de editais ou mesmo de contratação prévia dispondo sobre os direitos patrimoniais, e não é por isso que deixará de ser aproveitada em prol da coletividade. A questão que se coloca envolve a titularidade desses direitos e sua gestão pelo Poder Público.


      Na França, o relatório intitulado “A Economia do Imaterial  O crescimento de amanhã”, apresentado por Maurice Lévy e Jean-Pierre Jouyet ao Ministério da Economia e Finanças em 16 de novembro de 2006 trata especificamente sobre a matéria de forma esclarecedora. Extrai-se de sua apresentação:


      “A economia mudou. Nos últimos anos, um novo componente emergiu como o principal motor do crescimento das economias: o imaterial. Durante os primeiros trinta anos do pós-guerra, o sucesso econômico repousava essencialmente sobre a riqueza de matérias-primas, sobre as indústrias manufatureiras e sobre o volume de capital físico disponível para cada nação. Isso ainda é verdadeiro, naturalmente. Mas cada vez menos. Hoje, a verdadeira riqueza não é concreta, ela é abstrata. Ela não é mais material, ela é imaterial.” (LÉVY e JOUYET, 2006, p. 1  trad. do autor)


      Existem normas muito claras para o tratamento econômico dado ao patrimônio público, seja ele móvel ou imóvel, solo ou subsolo, florestas ou águas e até mesmo o espaço aéreo. Muito tem sido publicado a respeito. Contudo, quando se trata do devido cuidado com os ativos intangíveis do patrimônio público, uma lacuna considerável se apresenta principalmente com relação à propriedade intelectual. Marcas, patentes e quaisquer outras criações tecnológicas, científicas ou mesmo artísticas geradas dentro das atividades governamentais não possuem tratamento específico na legislação.


      Mesmo assim, a propriedade imaterial encontra amparo na Constituição da República de 1988, ao assegurar aos autores de obras literárias, artísticas e científicas o direito exclusivo de utilizá-las, publicá-las e reproduzi-las, no inciso XXVII do art. 5º; e ao dispor logo em seguida no inciso XXIX do mesmo artigo, que ‘a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País’.


      Também o domínio público é composto por bens imateriais, como apontava Marcello CATANO já na década de 1980: “o domínio público artificial compreende: o domínio da circulação; o domínio monumental, cultural e artístico; e, ainda, o domínio militar.” (2008, p. 896) Assim também Alexandre Dias Pereira, com base em Afonso Queiró, admite o domínio público incorpóreo, incluindo bens imateriais como as obras ou produtos de engenho  obras literárias, artísticas, científicas, as invenções, etc. , e os direitos como tais. (PEREIRA, 2001, p. 131)


      No Brasil, o art. 216 da Constituição da República de 1988, constitui patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, com a redação ampliada pela Emenda Constitucional n. 42, de 19/12/2003. Cláudio BARBOSA aponta mecanismos criados para a identificação e preservação desses bens intelectuais, como o Decreto n. 3.551/2000, que criou o registro desse patrimônio da União nos seguintes livros: a) Livro dos Saberes, englobando conhecimentos, técnicas, processos e modos de saber e fazer enraizados no cotidiano das comunidades; b) Livro das Celebrações, com os rituais e festas que marcam a vivência coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras práticas da vida social; c) Livro das Formas de Expressão, com as manifestações literárias, musicais, plásticas, cênicas e lúdicas; d) Livro dos Lugares, informando os espaços em que se concentram e reproduzem práticas culturais coletivas. (BARBOSA, 2009, p. 108)


      Jacqueline MORAND-DEVILLER, em seu curso de Direito Administrativo de Bens, discorre sobre o domínio incorpóreo da administração, passível de apropriação e negociável como os bens privados da mesma natureza. Tal proteção encontra amparo no Código de Propriedade Intelectual: obras literárias e artísticas, como um audiovisual produzido pela administração; propriedade industrial, como patentes, marcas, desenhos industriais e software; e clientela comercial. (MORAND-DEVILLER, 2010, p. 332)


      No mesmo sentido, a conceituação de Floriano de Azevedo MARQUES NETO do patrimônio público imaterial que, com base na Constituição brasileira, além do patrimônio cultural (art. 216), abrange o mercado interno (art. 219), o patrimônio histórico (art. 30) e o patrimônio artístico, turístico e paisagístico (artigo 24):


      Segue que o plexo de bens que integra o seu patrimônio será integrado não apenas pelos prédios, terrenos, imóveis, coisas de seu acervo, mas também por uma infinidade de bens imateriais que pertencem à coletividade e, como tal, passam a ser objeto da propriedade estatal. Bens imateriais que muitas vezes podem se traduzir numa capacidade de uso de um bem material sem com ele se confundir, do que é bom exemplo, já que previsto na Constituição, o potencial de geração de energia elétrica (artigo 20, VIII). (MARQUES NETO, 2009, p. 31/32)


      Em maio de 2006, foi criada pela França a Agência do Patrimônio Imaterial do Estado (APIE), vinculada ao Ministério da Economia e do Orçamento, com o fim de valorizar um patrimônio do qual a administração não tirava muito partido até então, e também para incentivar a valorização econômica das criações oriundas do Estado e promover sua gestão. Sua criação teve por base o relatório intitulado “A Economia do Imaterial”, apresentado por Maurice LÉVY e Jean-Pierre JOUYET naquele ano. (LÉVY e JOUYET, 2006)


      São exemplos dessa nova forma de gestão, certamente contestada por muitos, a cessão do uso da marca “Louvre” ao emirado de Abou Dhabi pela soma de 400 milhões de euros (MORAND-DEVILLER, 2010, p. 333), e autorização pelo Decreto 2009-151, de 10 de fevereiro de 2009, para cobrança pelo uso da imagem dos prestigiosos monumentos franceses na televisão e no cinema, tais como a catedral de Notre Dame, a torre Eiffel e o palácio de Versalhes, dentre tantos outros (TRÉZÉGUET, 2011, p.107).


      A exemplo do domínio público tangível, tal patrimônio poderá vir a se tornar passível de alienação e de aproveitamento econômico. Contudo, tal regime deverá prever regras específicas para proteger os interesses dos autores e da coletividade, bem como o devido equilíbrio entre a economicidade e os fins públicos almejados.


      Conclusões e recomendações


      Numa época em que o conhecimento e a produção de tecnologia adquirem valor maior do que a produção de bens e serviços, conhecer previamente o tratamento dado à propriedade intelectual e aos direitos autorais dentro do complexo regime jurídico dos contratos administrativos no Brasil torna-se importante tanto para os administradores públicos como para quem pretenda fazer negócios com a administração.


      A criação de inovações dentro da administração pública é cada vez mais frequente, o que se evidencia principalmente com o uso das novas tecnologias da informação. Além disso, verificam-se inovações constantes na área de pesquisa e desenvolvimento tecnológico, nas instituições de ensino superior, no fomento da atividade agropecuária, na extração de petróleo e minérios, na aviação civil e militar, na segurança pública e na defesa, e em tantas áreas controladas direta ou indiretamente pelo setor público.


      Considerando-se os ativos intangíveis como um importante fator de desenvolvimento, e ainda uma fonte promissora de receitas para o Estado, deve-se buscar um tratamento jurídico e econômico adequado para a matéria.


      Trata-se de posicionamento de vanguarda, que certamente encontrará manifestações em sentido contrário, e que naturalmente demandará regulamentação para que sejam preservados os interesses públicos e as finalidades a que se destinam tais bens. O que não é possível, contudo, é continuar negligenciando um patrimônio considerável como o domínio público imaterial sem regulamentação no Brasil.


      Referência


      ATHENIENSE, Alexandre. Comentários à Lei 11.419/06 e as Práticas Processuais por Meio Eletrônico nos Tribunais Brasileiros. Curitiba: Juruá, 2010.


      BARBOSA, Cláudio R. Propriedade Intelectual, Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.


      BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomos I a III, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.


      _____. Trips e a Experiência Brasileira, in VARELLA, Marcelo Dias; Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. São Paulo: Lex Editora, 2005


      _____. Uma introdução à propriedade intelectual, 2ª ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.


      _____. A Propriedade Intelectual no Século XXI  Estudos de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.


      _____. Domínio Público e Patrimônio Cultural, in Direito da Propriedade Intelectual  Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes, Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Marcos Wachowicz (coord.), Curitiba: Juruá, 2006.


      CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo, V. II, 9ª reimpressão da 10ª ed., Coimbra: Almedina, 2008.


      FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito Constitucional. Barueri: Manole, 2007.


      JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 13ª Ed. São Paulo: Dialética, 2009.


      LÉVY, Maurice; e JOUYET, Jean-Pierre. Rapport Lévy  Jouyet présenté au nom de la Comission sur l’économie de l’immatériel, nov. 2006, p. 1 disponível em http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/064000880/index.shtml, 08/08/2011.


      LUPI, André Pinto Basto. Proteção Jurídica do Software: Eficácia e Adequação. Porto Alegre: Síntese, 1998.


      MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Públicos: função social e exploração econômica. O regime jurídico das utilidades públicas. Belo Horizonte: Ed. Fórum, 2009.


      MATEUS, Leopoldo. Pirataria no Senado Federal, in Revista Época n. 726. Rio de Janeiro: Ed. Globo, 16 de abril de 2012, p. 50/51.


      MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Droit Administratif des Biens. 6ª ed. Paris: Lextenso, 2010.


      OLIVO, Luis Carlos Cancellier. O jurídico na sociedade em rede. Florianópolis: Editora da UFSC, 2001.


      PAESANI, Liliana Minardi. Direito de Informática  Comercialização e desenvolvimento internacional do software, 7ª ed. São Paulo: Atlas, 2010.


      PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres. Comentários à Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública. 5ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.


      PIMENTEL, Propriedade Intelectual e Universidade, Florianópolis: Boiteux, 2005.


      _____. O desenvolvimento nacional e a tecnologia  perspectivas para inovação, propriedade intelectual e transferência de resultados no Brasil, in Direito da Propriedade Intelectual  Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes, Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Marcos Wachowicz (coord.), Curitiba: Juruá, 2006.


      _____. Direito de propriedade intelectual e desenvolvimento: considerações sobre o comércio internacional. In: CASTRO JR., Osvaldo Agripino (Org.). Temas atuais do direito do comércio internacional. Florianópolis: OAB-SC, 2005.


      _____. Propriedade intelectual e desenvolvimento. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2007.


      _____. Propriedade intelectual e desenvolvimento. In: CARVALHO, Patrícia Luciane de (Coord.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem à professora Maristela Basso. Curitiba: Juruá, 2005.


      _____. Teoria jurídica e desenvolvimento. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2006.


      _____. Direito de propriedade intelectual e desenvolvimento. In: BARRAL, Welber (Org.). Direito e desenvolvimento: um modelo de análise. São Paulo: Singular, 2005.


      PIMENTEL, Luiz Otávio; BARRAL, W. (Orgs.). Comércio internacional e desenvolvimento. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2006.


      PIMENTEL, Luiz Otávio; DREYZIN DE KLOR, A.; FERNANDÉZ ARROYO, D. (Orgs.). DeCITA 5/6: Direito do comércio internacional: Comércio eletrônico, internet e sociedade da informação. Florianópolis: Conceito, Fundação Boiteux, Zavalia, 2006.


      PINHEIRO, Patrícia Peck. Direito Digital. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010.


      SILVA, Cláudio Eduardo Regis de Figueiredo e; RUSCHEL, Aírton José; e ROVER, Aires José. “O Governo Eletrônico na Gestão do Judiciário”, in Revista da ESMESC/Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina  v. 17, n. 23. Florianópolis: ESMESC, 2010, p. 25/44.


      SILVA, Cláudio Eduardo Regis de Figueiredo e. Administração Gerencial e a Reforma Administrativa no Brasil. 1ª ed., 7ª tiragem. Curitiba: Juruá, 2008.


      _____. “Gestão Pública no Poder Judiciário”, in Revista da ESMESC/Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina  v.16, n. 22. Florianópolis: ESMESC, 2009, p. 35/51.


      _____. “Gestão Pública: Poder Judiciário e Desenvolvimento”, in Direitos Fundamentais, Economia e Estado: reflexões em tempos de crise. MARCELLINO JR., Julio Cesar; VALLE, Juliano Keller do; e AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes de (orgs.). Florianópolis: Conceito Editorial, 2010, p. 87/93.


      _____. “Informatização e trabalho no Poder Judiciário”, in Carta Forense, n. 91, dezembro de 2010, p. A22.


      SOUSA, Horácio Augusto Mendes de. Temas de Licitações e Contratos da Administração Pública  Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.


      SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.


      ______. Direito Administrativo das Concessões. 5ª Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.


      ______. Direito Administrativo em Debate  2ª Série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.


      SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ação Direta de Inconstitucionalidade  ADI 3059. Disponível em: [http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp]. Acesso em: 22 nov.2010.


      TRÉZÉGUET, Marlène. Valorisation du patrimoine immatériel de l’État: Silence on tourne! In VIVANT, Michel (org.) Lamy Informatique 68. Paris: Lamy, 2011, p. 105-107.

    

  


  
    
      [image: ]

    
  


  
    
      DIREITO À BOA ADMINISTRAÇÃO, DEVER DO ESTADO, E SINDICABILIDADE JURISDICIONAL DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA


      Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu


      Doutorando em Direito pela Universidade de Lisboa


      Desembargador Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina


      cesarabreu@tjsc.jus.br


      Introdução


      Expressando um sentido de governo, e porque não dizer de bom governo, a Administração Pública caracteriza-se pela prática sucessiva de atos administrativos materiais, comissivos ou omissivos, voltados à satisfação positiva das necessidades coletivas, ou seja, do bem de todos.


      Subordinada a Administração Pública, por assim dizer, à regra da “boa administração”, justificada como decorrência lógica do próprio Estado de Direito Democrático, o exercício de qualquer atividade administrativa pressupõe a existência de previsão legal normativa que a autorize, princípio da vinculação, fundada na prossecução do interesse público, de forma a reduzir substancialmente e manter sob controle eventual campo de livre atuação deferida ao administrador, princípio da discricionariedade.


      Não é por outro motivo que se tem afirmado que a idéia de um direito fundamental à boa administração, assim concebido e desenvolvido no seio da Europa, materializado na Carta dos Direitos Fundamentais da União Européia, (MESQUITA2010, p. 14 e 33.) e depois introduido expressa ou implicitamente na ordem jurídica constitucional dos Estados-Partes, está intimamente ligada à correspondência de um dever do Estado de, nas relações administrativas, observar sempre a cogência do interesse público1 bem assim as normas e princípios constitucionais que a regem.


      Como lembrado por Juli Ponce Solé, (ALMEIDA, 2012, p. 64.) “o ordenamento jurídico deseja que a Administração tome decisões que não o vulnerem, mas quer também que a Administração adote boas decisões, que administre bem, em definitivo”, ou seja, “que quando decida o faça para servir da melhor maneira possível os interesses gerais”.


      Essa exigência social, de bem administrar, tem contribuído para o reconhecimento da indispensabilidade do controle dos atos da Administração Pública, inclusive judicial, a partir da consciência coletiva de que “juzgar a la Administración contribuye a administrar mejor”. (FERNÁNDEZ, 2008, p. 126.)


      Importa ao presente estudo, assim, não só dedicar atenção a “boa Administração Pública”, como direito fundamental das pessoas e dever do Estado, mas também esmiuçar o grau de “sindicabilidade jurisdicional” das decisões administrativas, considerada a ordem jurídica constitucional portuguesa e o compromisso democrático de permanente “lucha contra las inmunidades del poder”. (ENTERRÍA, 2011, p. 17-103.)


      A boa Administração Pública: dever do Estado e direito das pessoas


      As instituições verdadeiramente democráticas, a afirmação não é nova, são criadas para satisfazer o interesse público. Não se cria um Estado, um ente internacional, ou um ente nacional, ou qualquer uma forma associativa da sociedade civil para mal administrar interesses. Portanto, por “boa administração” se há entender aquela que cumpre o “dever” de satisfazer os fins que justificam a existência da organização, sejam eles públicos ou privados.


      Pois bem, cumprindo os desígnios dos povos que lhe deram vida e expressão, foi instituída no seio da União Europeia a Carta dos Direitos Fundamentais e nela prescrito, no título dedicado aos direitos de “cidadania”, no Art. 41º, o “direito a uma boa administração”. (EUROPA, 2000.)


      Esse direito, que se universaliza, encontra-se também albergado na Constituição da República Portuguesa, embora implicitamente, ancorado em inúmeros preceptivos, mais densamente no Art. 266º, n. 1, que cuida do princípio da “prossecução do interesse público”, com o qual desfruta de íntima conectividade.


      Assim, na lógica do sistema, a “boa administração” é a um só tempo dever do Estado (como da União Europeia) e direito das pessoas, todas as pessoas, indistintamente, singulares ou coletivas, portanto não apenas o cidadão, enquanto pessoa natural, (LANZA.) como revelam os Arts. 41º a 44º da Carta de Nice.


      Para uma melhor consideração sobre o alcance e extensão desse direito-dever, indeclinável dimensioná-lo sob a ótica da União Europeia e da normatização interna, da República Portuguesa, não só para confirmar a relevância do tema mas também caminhar em direção à definição do ponto máximo permissivo da sindicabilidade jurisdicional dos atos da Administração Pública, vale dizer, do bom governo.


      Carta de Nice


      Inspirada em direitos, liberdades e princípios amplamente reconhecidos no seio da União Europeia, nasceu em 2000, precisamente no dia 7 de dezembro, a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, batizada de “Carta de Nice”, e com ela, sob o título “cidadania”, inscreveu-se, coroando o esforço do Provedor de Justiça, figura criada pelo Tratado de Maastricht para combater a “má administração”, e alinhada à melhor doutrina e jurisprudência do Tribunal de Justiça da União Europeia, com a roupagem “direito a uma boa administração”, a essa altura já elevado à condição de “princípio geral de direito”2 de forma enumeradora, portanto, não exaustiva, o direito de todas as pessoas à tomada de decisões imparciais, equitativas e em prazo razoável por parte dos órgãos da União, nomeadamente, o direito à informação e audiência prévia no âmbito dos procedimentos que por eles são conduzidos e do direito à fundamentação das decisões que são tomadas no âmbito desses procedimentos (Art. 41º, n. 1 e n. 2).3


      Mas recentemente, por obra do Tratado de Lisboa, de 13 de dezembro de 2007, em vigor desde 1 de dezembro de 2009, essa Carta passou a ter relevância jurídica plena, equiparada para os efeitos legais aos Tratados, como pronuncia o Art. 6º ao prescrever: “A União reconhece os direitos, as liberdades e os princípios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptações que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor jurídico que os Tratados”.


      E o que daí se extrai de mais importante, como adverte a doutrina, (DUARTE, p. 97-99.) é que “a Carta não esgota a função garantidora do Tratado”, que se mantém como “sistema aberto ao reconhecimento e garantia de outros direitos fundamentais para além dos codificados pela Carta e pelas disposições dos Tratados”, como “os princípios gerais [...] tal como garante a Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradições constitucionais comuns aos Estados-Membros”.


      Aliás, basta atentar para o fato da Carta, ao tratar do direito a uma boa administração, ter se louvado da expressão “nomeadamente” (Art. 41º, n. 2), que deve ser lida como sinônimo de “destacadamente”, “designadamente”, “especialmente”, “principalmente”, denunciando que outros direitos existem a lhe compor o núcleo.


      Assim sendo, há de se ler a epígrafe “direito a uma boa administração”, lançada ao Art. 41º da Carta de Nice, com a mente para além do que enuncia o texto normativo, exatamente porque considerados os direitos fundamentais enunciados parte integrante de um sistema aberto, receptivo a novos direitos.


      Como afirmou Maria Luísa Duarte, (DUARTE, p. 99.) “o Tratado de Lisboa proporciona um desenvolvimento qualitativo do sistema de proteção de direitos através da consagração da Carta como texto vinculativo e, ao mesmo tempo, mantém a adequada flexibilidade internormativa do sistema pela via criativa e aberta dos princípios gerais”.


      Ora, se não há uma perfeita harmonia entre o conteúdo do que se deva entender por “direito a uma boa administração” e o prescrito no Art. 41º da Carta, também não há motivo para perplexidade, à vista dessa flexibilidade do sistema, a autorizar que esse vazio momentâneo seja preenchido por outros mecanismos, seja por disposições avulsas de outros Tratados ou mesmo pela “via criativa e aberta dos princípios gerais”. Aliás, embora transformado em cláusula de Tratado, ou a ela equiparado, não há esquecer que o “direito a uma boa administração” não deixou de ser um “princípio geral de Direito”, assim consagrado pelo Tribunal de Justiça da União Europeia, e, como tal, não há impeço possa expressar mais do que o assinalado nesse texto codificado.


      Sem querer avançar sobre as teorias na seara dos “princípios gerais”, enquanto fontes de direito, não há duvidar que os princípios gerais se colocam em posição de proeminência, mesmo porque, quase sempre, é a partir do reconhecimento deles que as normas legais são escritas. Daí por que sempre oportunas as lições de Jorge Miranda, (MIRANDA, 2009, p.43.) quando, interpretando o Art. 38º do Estatuto do Tribunal Internacional de Justiça, afirma que se houvesse hierarquia entre as fontes de Direito por primeiro apareceriam os princípios gerais de Direito (ou, pelo menos, os de ius cogens), a seguir o costume internacional universal, e só depois o Tratado, invocando os Arts. 53º e 64º da Convenção de Viena. Para esse expoente das letras jurídicas portuguesas, no que se concorda, “não há hierarquia de fontes; o que há ou pode haver é hierarquia de normas jurídicas internacionais; e não parece que pertença a este ou àquela disposição do Estatuto do Tribunal de Haia fixar, de uma vez por todas, quais as suas categorias e qual o relacionamento entre elas”.


      Não é diferente o entendimento de Fausto de Quadros (QUADROS, 2012, p. 351- 352.) que, depois de referir ao dever de “boa administração” como integrante do rol dos princípios gerais de Direito, ditado pela noção de Comunidade de Direito, reafirma a grande importância desses princípios no sistema de fontes do Direito Comunitário, verbis:


      “[...] os princípios gerais de Direito têm uma importância muito grande no sistema de fontes do Direito Comunitário. Com efeito, repete-se, o TJ entende que o Direito derivado se encontra subordinado àqueles princípios. Mais: aquele Tribunal sustenta que os próprios Estados membros, nomeadamente a sua Administração Pública e os seus tribunais, devem respeitar aqueles princípios na aplicação do Direito Comunitário na respectiva ordem interna, dentro do dever geral que lhes incumbe de aplicarem o Direito da União. Esta construção repercute-se, de modo especial, no sistema de proteção dos direitos fundamentais pelos Estados membros. Ela tem como grande consequência o fato de, por essa via, o Direito Comunitário levar ao aprofundamento da noção de Estado de Direito no interior dos sistemas jurídicos nacionais dos Estados membros.”


      Pois bem, essa aparente deficiência da norma (Art. 41º), que não traduziria − como obviamente não traduz − a contento o que se deva compreender por boa administração, tem um explicação lógica. A Carta como todo documento internacional bilateral, não deixa de ser um ajuste, um acordo de vontades, portanto não pode expressar mais do que pretenderam os seus signatários, ou diferente do que possa representar o denominador comum em termos de direitos postos à disposição dos cidadãos. Se é redutora, contemplativa apenas, no particular do direito a uma boa administração, de direitos procedimentais fundamentais, não quer traduzir que o princípio que lhe deu existência é que tenha perdido vitalidade, senão apenas que a norma nasceu, a nível da União, como pode, aparentemente debilitada, quanto a sua verdadeira extensão e alcance.


      Tanto isso é verdade que, na primeira oportunidade, quando da edição do Código de Boa Conduta Administrativa (2005) − depois substituído à vista de decisão proferida em 29 de setembro de 2011 (Jornal Oficial da União Europeia, 2011/C 285/3) −, se fez registrar que a sua intenção era “explicar com mais detalhes o que o direito a uma boa administração previsto na Carta significa na prática”, singularizando, por exemplo, que a Administração está obrigada, ao decidir, velar por que as decisões tenham fundamento legal (Art. 4º), pelo respeito do princípio da igualdade de tratamento (Art. 5º), pelo equilíbrio equitativo entre o interesse privado e o interesse público em geral (Art. 6º), como abster-se de utilizar suas competências para fins que não tenham fundamento legal ou que não sejam motivadas pelo interesse público (Art. 8º). (EUROPA,2011.)


      Esses esclarecimentos, aditados pelo Código de Boa Conduta Administrativa, que traduz o espírito da Carta, contribuem significativamente para revelar o verdadeiro conteúdo do denominado “direito a uma boa administração”, aliás, revelar não, apenas reforçar, visto que a formulação desse conceito vem sendo trabalhada ao longo dos anos pelo Provedor de Justiça, que a traduziu, pela forma negativa, à vista da sua competência funcional, expressando: “A má administração ocorre quando um organismo público não atua em conformidade com uma regra ou princípio a que está vinculado”. (ALMEIDA, 2012, p. 50.)


      Mutatis mutandis, “boa administração” se tem quando “um organismo público atua em conformidade com as regras e princípios a que está vinculado”. Essa, aliás, a compreensão que pode ser extraída dos precedentes do Tribunal de Justiça da União Europeia que, ademais, não fecha o leque dos direitos abrangidos por esse conceito, admitindo possam revelar-se outros, considerado que seja o caso sob apreciação, funcionando essa exigência como “princípio guarda-chuva”, (ALMEIDA,2012, p. 50.) a abarcar tantos quantos direitos digam à satisfação do interesse público e observância dos direitos e interesses individuais.


      Legislação interna portuguesa


      Na Constituição portuguesa, como consignado, não há referência expressa ao “direito a uma boa administração”, surgindo ele, implicitamente, da leitura de uma gama enorme de princípios constitucionais, a começar pelo “Estado de Direito”, assinalado no preâmbulo e no Art. 2º da Carta da República, passando pelos princípios “democrático” (Art. 2º), “da legalidade” (Art. 3º) e aqueles, próprios à Administração Pública, enunciados no Art. 266º, como o são os princípios “da prossecução do interesse público”, “da igualdade”, “da proporcionalidade”, “da justiça”, “da imparcialidade e da boa fé”, entre outros, recolhidos também dos Arts. 267º e 268º, este último sob o título “direitos e garantias dos administrados”, fundamentalmente direitos procedimentais e processuais que, segundo Beatriz Tomás Mallén, (MALLÉN, 2004, p. 108) bem poderiam ser rotulados “del derecho a uma buena administración”, exatamente por seu conteúdo similar. Aliás, registro também feito por Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira (CANOTILHO, 2010, p. 820.) quando afirmam que “nos artigos antecedentes − 266º e 267º −, a lei fundamental portuguesa abriu caminho para uma boa administração, definindo os seus princípios estruturais. Agora [referindo-se ao Art. 268º] avança na reconstrução do estatuto de cidadania administrativa dos particulares”.


      A nível infraconstitucional assim também ocorre, basta invocar o Código de Processo Administrativo (CPA), Decreto-Lei n. 442, de 15-11-1991. As referências são feitas aos princípios constitucionais já mencionados, agregando-se outros, próprios ao Direito Administrativo, como o “princípio da colaboração da Administração com os particulares”, “da participação”, “da decisão”, “da desburocratizarão e da eficiência”, “da gratuidade” e “do acesso à justiça” (Arts. 7º a 12º), por óbvio, todos também com assento constitucional, senão expresso ao menos implícito, até mesmo por desdobramento de alguns deles. Destaque seja dado ao princípio da eficiência, tratado no Art. 10º do CPA, recolhido do comando do Art. 81º, “c” da CRP, este dirigido mais especificamente ao setor produtivo, mas voltado “à necessidade de superar a ideia de ineficiência associada ao setor público”, portanto, com claro conteúdo publicista, motivo da extensão proclamada por aquela norma infraconstitucional. (CANOTILHO, 2010, p. 46) Mas não é só, também extraídos do contexto da organização administrativa, do núcleo do que se deva entender por “evitar a burocratização”, expressa no Art. 267º, n. 1, ou do que se possa compreender por “descentralização e desconcentração administrativas, sem prejuízo da necessária eficácia e unidade de ação”, referidas no n. 2, ou por “processamento da atividade administrativa [...],” segundo “a racionalização dos meios a utilizar pelos serviços”, tratados no n. 5. (PORTUGAL. 2011.)


      Feitos estes registros principiológicos, e para deles extrair conteúdo mais concreto, aproximando o tema de fundo, na essência, da sindicabilidade jurisdicional dos atos de governo, vale a pena consignar, considerado o destaque inicialmente feito ao princípio “Estado de Direito”, que “um Estado de Direito material, um Estado de direitos fundamentais não pode deixar de ser também um Estado de Justiça, e significativos são os artigos da Constituição que pressupõem um princípio de justiça ou que mesmo se lhe referem expressamente”. (MIRANDA, 2012, p. 254.)


      Entre esses artigos, referência seja feita ao Art. 20º, n. 4 e n. 5, sobre o direito a decisão judicial em prazo razoável e mediante processo equitativo, ao Art. 22º, sobre a responsabilidade civil do Estado e demais entidades públicas e ao Art. 30º, n. 2 e n. 3, sobre o princípio da culpa.


      Importância também deve ser dada ao Art. 23º, n. 1, que confere ao Provedor de Justiça (nacional, não confundir com o Provedor europeu) o poder de dirigir aos órgãos competentes as recomendações necessárias para prevenir ou reparar injustiças, ou ainda, ao Art. 266º, n. 2, que declara o “princípio da justiça” um dos princípios a que devem respeitar os órgãos e agentes da Administração, autonomizando-o em face dos princípios da igualdade e da proporcionalidade, como a advertência de Jorge Miranda, (MIRANDA, 2012, p. 255-256) de que em sentido estrito, “o princípio da justiça não se esgota na função administrativa. Abarca igualmente a função jurisdicional  dir-se-ia por definição (Art. 202º)  e a função legislativa”, tudo isso “sem esquecer os objetivos programáticos de construção de um país mais justo ou de realização de uma sociedade justa (preâmbulo e Art. 1º) e da incumbência recíproca do Estado promover a justiça social, de assegurar a igualdade de oportunidades e de operar as necessárias correções dos rendimentos e da riqueza [Art. 81º, alínea b), e Art. 103º, n. 1], sem esquecer que esse princípio há de ser “captado a partir da consciência jurídica geral”.


      Portanto, Estado de Direito é Estado de Justiça, não se podendo distinguir um do outro. E o “Estado de Direito é Estado de Justiça porque, na concepção que o inspira e vivifica, só é direito aquilo que é justo. Também o Estado de Direito é Estado de Justiça porque o próprio Estado é submetido ao controle judicial”. (FEREIRA FILHO. 1974, p. 33.)


      Segundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho, essa afirmação faz aflorar “o segundo dos princípios do Estado de Direito: o controle jurisdicional.” Quer esse princípio dizer, continua o doutrinador, “que a fiscalização e o controle do Governo na sua missão de aplicar a lei [...] deve ser confiada a juízes isentos, imparciais, independentes”. E arremata: “Esse controle judicial é garantia indispensável da legalidade”. (FEREIRA FILHO. 1974, p. 33.)


      Quer-se crer, também, da legitimidade do governo, em sentido amplo, englobando a Administração Pública e suas variáveis, legitimidade associada ao bem comum. Legitimidade essa que se conforma com um “governo bom”, cônscio de seus deveres e de suas responsabilidades para com o interesse de todos, traduzido no compromisso da permanente e incessante prossecução do interesse público.


      Bom governo, traduzido numa governação responsável, como proclama Pedro Lomba, (LOMBA, 2008, p. 72.) “que age segundo critérios morais ou de acordo com padrões de justiça, aquela cuja legitimidade é pública e consensualmente aceite”. Aliás, consoante afirma, “um dos corolários da moralidade política é a interdição da arbitrariedade; outro, o respeito pelos direitos individuais dos cidadãos. Assim, “Um poder que satisfaça estes critérios será, nesta acepção, considerado justo e responsável; será um governo respeitador das suas próprias obrigações morais e, por isso, merecedor das obrigações dos seus cidadãos. Será, numa palavra, um governo legítimo”.


      Traduzindo a “boa administração”, assim, um direito implícito, faz-se necessário descortinar se se trata, também, na ordem interna, de um “direito fundamental”, a exemplo do que reconhecido a nível da União Europeia, e qual um conceito que poderia ser extraído desse contexto.


      Duas ordens de razões levam ao reconhecimento desse “direito” como direito fundamental: primeiro, a própria circunstância do seu reconhecimento internacional, através da Carta de Nice, com repercussão automática no âmbito interno, como decorre do prescrito nos Arts. 8º e 16º da CRP; segundo, porque presente na consciência coletiva como um direito fundamental das pessoas (“cidadão-pessoa”), (MIRANDA, 2010, p. 819.) interconectado à ideia de Estado de Direito Democrático.


      Aliás, apropriando-me da intelecção de Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira, diria também que “os princípios de DIP [Direito Internacional Público] são os princípios fundamentais geralmente reconhecidos no direito interno dos Estados e que, em virtude da sua radicação generalizada na consciência jurídica das coletividades, acabam por adquirir sentido normativo no plano do direito internacional [...]”. Ou, ainda, que “Estas normas e princípios do direito internacional comum são parte integrante do direito português com o conteúdo e a extensão que possuem no plano jurídico-internacional, independentemente de se saber se a CRP optou pela teoria da transformação [...] ou pela teoria da adoção [...]”. (CANOTILHO, 2007, p. 254-255)


      Superada essa questão do fundamentalismo do direito a uma boa administração, cumpre prosseguir na formulação de um conceito que lhe seja apropriado.


      E, nesse sentido, se há considerar, pela ordem, as lições de Diogo Freitas do Amaral, verbis:


      “A necessidade de a Administração tomar decisões equilibradas (isto é, decisões que satisfaçam o interesse público sem sacrifícios intolerável dos interesses particulares conflitantes), por exemplo, não é um mero dever sem sanção jurisdicional  constitui um dever jurídico que resulta do princípio da proporcionalidade, e cujo desrespeito representa uma ilegalidade susceptível de invalidação judicial. Por outro lado, o dever de a Administração ponderar todos os interesses relevantes para a solução de certo caso não é igualmente um dever não justificável  é uma exigência do princípio da imparcialidade cuja inobservância gera ilegalidade, controlável pelos tribunais.”(AMARAL, 2011, p. 48.)


      A partir daí, oportuno o conceito lançado por Mário Aroso de Almeida, (ALMEIDA, 2012, p. 69.) para quem “boa administração é aquela que assegura a eficaz e eficiente satisfação das necessidades coletivas que a Constituição e a lei põem a seu cargo, sem, para o efeito, atropelar as exigências que, no plano jurídico, lhe são impostas para proteção dos direitos ou interesses particulares”.


      Não deve ser omitido, porque ajustado à realidade portuguesa, o conceito proposto por Juarez Freitas, (FREITAS, 2009, p. 22.) autor brasileiro, recorrentemente citado em obras e artigos internacionais sobre a matéria, segundo o qual o direito fundamental à boa administração pública deve ser compreendido como:


      “[...] direito fundamental à administração pública eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparência, motivação, imparcialidade e respeito à moralidade, à participação social e à plena responsabilidade por suas condutas omissivas ou comissivas. A tal direito corresponde o dever de a Administração Pública observar, nas relações administrativas, a cogência da totalidade dos princípios constitucionais que a regem.”


      Para reflexão, vale invocar a palavra de Ingo Wolfgang Sarlet, (SARLET, 2012.) quando diz que “assegurar a dignidade e os direitos fundamentais não é tarefa exclusiva do Judiciário mas é, sem dúvida, a mais nobre tarefa também do Judiciário, já que todos os órgãos estatais encontram-se vinculados às normas de direitos fundamentais”.


      Portanto, se é direito fundamental é direito que encontra nos Tribunais ampla proteção.


      Indiscutível relevância do tema


      Vinculado que está o ente público às normas e princípios que informam a “boa administração”, elevada esta à condição de direito fundamental, soaria estranho, a esta altura, falar-se em imunidade plena dos atos da administração ao controle jurisdicional.


      Daí por que surge como relevante e sempre atual a discussão da extensão dessa sindicabilidade jurisdicional, conhecidos os casos de mandos e desmandos na Administração Pública, de malversação dos recursos públicos, de gastos demagógicos, de investimentos inúteis, de projetos mirabolantes, de benesses e assistencialismo inconsequentes, ou seja, os mais diversos mecanismos aptos a implantar falsas e enganosas políticas públicas, que de concreto apenas a dilapidação do patrimônio da sociedade. (MOREIRA NETO, 2006, p. 7807.)


      Em Portugal, a admissão desse controle jurisdicional, historicamente, vem mostrando-se conservadora, tanto doutrinária como jurisprudencialmente. Aliás, a Jurisprudência, guiada pela Doutrina tradicional, diga-se, embora de boa lavra, mostra-se renitente a um maior escrutínio judicial dos atos da Administração Pública, exatamente por uma concepção tradicional, fundada no princípio da separação dos poderes, a tornar excepcional o exame de atos fundados na discricionariedade administrativa.


      A Jurisprudência (PORTUGAL, 2003.) assinala que “por força do princípio da separação dos poderes (Art. 111º, n., da CRP), o controle jurisdicional do exercício do poder discricionário não pode atingir a sua essência, que é o mérito (conveniência) da escolha feita pela Administração, tendo de se limitar-se à apreciação da legalidade externa do exercício desse poder (competência e forma) e da observância dos princípios constitucionais arrolados no n. 2 do art. 266º da CRP”.


      Referindo-se ao “dever de boa administração”, que encontraria aconchego no Art. 10º do CPA (Código de Processo Administrativo, Decreto-Lei n. 442, de 15-11-91), fundado no princípio da desburocratização e da eficiência, diz tratar-se de “um dever jurídico imperfeito, pois a sua eventual violação que não se consubstancie na violação de princípios constitucionais ou legais não implica qualquer sanção de caráter jurisdicional”.


      Nessa linha de entendimento, ou melhor, sustentando essa solução, mas igualmente admitindo que a atualidade permite ir mais além, Diogo Freitas do Amaral, (AMARAL, 2011, p. 47-48.) a exemplo do que pensa a grande maioria dos doutrinadores portugueses, afirma que “importa não confundir, como sucedeu tantas vezes no passado, juridicidade com justiciabilidade: a segunda não se esgota na primeira”. Em sua opinião, “o dever de boa administração é um dever jurídico, mas é um dever jurídico que não integra o espaço de justiciabilidade, em virtude de não comportar uma protecção jurisdicional”. Para esse autor, “não é possível ir a tribunal obter a declaração de que determinada solução não é a mais eficiente do ponto de vista técnico, administrativo ou financeiro, devendo, portanto, ser anulada: os tribunais só podem, pronunciar-se sobre a legalidade das decisões administrativas, e não sobre o mérito destas decisões”, embora admita que o dever de boa administração exista sob o ponto de vista jurídico e que a sua violação pode ter consequências jurídicas, “ainda que diferentes daquelas que são normalmente inerentes à violação dos deveres jurídicos perfeitos, sancionáveis com recurso à via jurisdicional”. Não lhe passa desapercebido, também, que “a tendência recente do Direito Administrativo português, em grande parte devido à constitucionalização dos princípios gerais [...], foi no sentido da transformação de certos padrões de mérito em parâmetros sujeitos a apreciação jurisprudencial”.


      Isso também é assinalado por Mário Aroso de Almeida (ALMEIDA, 2012, p. 72.) quando se refere à “crescente juridificação da atuação administrativa”, resultado da identificação de “novos padrões de juridicidade, decorrente de princípios jurídicos cuja afirmação possibilita a extensão do controlo jurisdicional do exercício dos poderes discricionários a domínios que tradicionalmente eram tidos como não jurídicos, reservados ao mérito administrativo”, mas com a mesma advertência de não aceitar “que aos tribunais seja reconhecido o poder de controlar, ainda que dentro dos limites correspondentes a uma zona de certeza negativa, as escolhas concretas da Administração Pública, para o efeito de censurar tais escolhas quando entendam que não correspondem à melhor solução”.


      Paulo Otero, (OTERO, 2011, p. 289.) com vitalidade, rebate o que se poderia chamar de invasão judicial nos domínios da Administração Pública, afirmando que três razões fundamentais justificam a existência de um espaço de reserva decisória a favor da Administração:


      “(i) a responsabilidade política dos órgãos administrativos e a sua legitimidade político-democrática; (ii)o entendimento de que um Estado de Direito material a intervenção dos tribunais tem sempre de assumir um caráter repressivo, acessório e a posteriori face a uma anterior intervenção ou recusa de intervenção decisória por parte da Administração pública; (iii) a própria essencialidade da participação dialógica que o procedimento administrativo, ao invés do processo contencioso, se mostra apto a revelar na descoberta e na garantia dos diferentes interesses e contra interesses envolvidos”.


      Sustenta, ainda, que haveria uma subversão do “sentido último da função judicial no quadro do Estado de Direito: uma hipervalorização do papel do juiz, negando a existência de uma reserva de Administração face ao poder judicial, perverterá o Estado de Direito num Estado judicial, conduzindo ao absolutismo jurisdicional; regressar-se-á, por esta via, a uma fase de indiferenciação entre a função judicial e a função administrativa, agora sob a égide de um verdadeiro “governo dos juízes”. (OTERO, 2011, p. 289.)


      Em recente colóquio (2009), IIIº Encontro de Professores de Direito Público, a professora Suzana Tavares da Silva (SILVA, 2012.) ao tratar do tema “o princípio ‘fundamental’ da eficiência”, dá uma apimentada nessa discussão, sustentando que o controle dos atos da Administração Pública não pode ser apenas de “legalidade”, mas também de “resultado”, de controle da “boa administração”, embora admita dificuldades do Judiciário assumir esse papel, indicando como caminho mais seguro o estreitar ou “reduzir a margem da decisão política”, impondo-se regras e princípios claros norteadores da atividade estatal.


      Lembra que os tribunais administrativos tendem “a auto-limitar-se nessa tarefa com receio de exceder os limites da sua função e entrar no domínio típico da política, o que os leva a reduzir o controlo judicial ao controlo da legalidade, acabando os Tribunais de Contas por ocupar (chamar para si) esta área de controlo difícil estendendo os seus poderes à verificação do parâmetro da boa gestão financeira das atuações de entidades submetidas à sua jurisdição, em grande medida por influência do modelo anglo-saxônico do “best value of money audit”. (SILVA, 2012.)


      Acentua, com absoluta convicção, que não se trata de “controlar políticas”, as quais permanecem sob o controle do poder político, a impedir os tribunais, por exemplo, “julgar as decisões que dão prevalência à prossecução de um interesse público em preterição de outro”, visto que a escolha do interesse público prevalecente [a afirmação é sua] constitui ainda a função primária reservada ao poder político. Trata-se apenas, prossegue, “de controlar a atividade administrativa de implementação das políticas, aquilatando da sua conformidade com os princípios jurídicos fundamentais”. (SILVA, 2012.)


      Se não bastasse, descortinando novos horizontes no trato do controle jurisdicional dos atos da administração, José Manuel Sérvulo Correia (CORREIA, 2008, p. 32-57.) dedica atenção à problemática dos conceitos jurídicos indeterminados em face do instituto da discricionariedade administrativa, mas uma válvula que se rompe, a favor da sindicabilidade contenciosa da atividade estatal.


      Interessante essa abertura discursiva, focada na jurisdicização dos resultados na Administração Pública e nos conceitos indeterminados, bem apropriada à compreensão e alcance do tema, dedicado, para usar a expressão de Eduardo Garcia de Enterría, à “la lucha contra las inmunidades del poder”. (ENTERRÍA, 2011, p. 17-103.)


      A sindicabilidade jurisdicional como contribuição para uma melhor administração pública


      Sob o ponto de vista jurídico, é relevante admitir, antes de aprofundar o tema, que se os Tribunais não são competentes para exercer o controle amplo dos atos da Administração Pública, senão apenas no estrito contorno da legalidade, de forma a poder coibir o uso e abuso no trato da coisa pública, que corre à solta por debaixo da capa da discricionariedade administrativa, então grave deficiência no sistema democrático há de existir, porquanto a uma de suas instituições, exatamente aquela cuja função é julgar, se está negando o exercício da atividade típica reintegradora da ordem jurídica, que impõe não se afaste dos juízes o exame de toda lesão ou ameaça de lesão de direito, individual ou coletivo.


      Afirmado o “direito a uma boa administração” como direito fundamental, cumpre investir no exame da sindicabilidade ou controle jurisdicional dos atos da Administração Pública, conhecidas as restrições reveladas pela Doutrina tradicional e pelos tribunais administrativos pátrios.


      Considerações iniciais


      Por controle jurisdicional da Administração Pública há entender-se a apreciação, pelos Tribunais, sobre as atividades administrativas, a envolver atos, processos e contratos, atividades ou operações materiais, aí incluídas a omissão ou a inércia administrativas.


      Caracteriza-se como controle externo e, em regra, a posteriori, repressivo ou corretivo, podendo também apresentar-se preventivo. É ele o mais importante e democrático instrumento de controle da Administração Pública. (MEDAUAR, 2007, p. 393.)


      Em Portugal, o controle jurisdicional da Administração Pública é exercido pelos tribunais administrativos e fiscais, aos quais se atribui inúmeras outras competências, nomeadamente, e a mais importante, exatamente a apreciação de litígios que envolvam a Administração Pública. É o que expressa o Art. 212º, n. 3 da Constituição da República Portuguesa.


      Essa sindicabilidade ou controle, entretanto, não se mostra ampla ou ilimitada, prevendo a lei infraconstitucional um atuar contido, excluídos de apreciação os atos discricionários, para esse efeito considerados os praticados em observância aos critérios da conveniência e oportunidade.


      Segundo o Art. 3º, n.1, do Código de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA, Lei n. 15, de 22-2-2002, com as alterações da Lei n. 4-A de 19-2-2003), “No respeito pelo princípio da separação e interdependência dos poderes, os tribunais administrativos julgam do cumprimento pela Administração das normas e princípios jurídicos que a vinculam e não da conveniência ou oportunidade da sua actuação”. (CLARO, 2011.)


      Interpretando esse preceptivo legal Mário Aroso de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha, (ALMEIDA, 2010, p. 36.) acentuam que o Tribunal Administrativo “não pode substituir às entidades públicas na formulação de valorações que, por já não terem carácter jurídico, mas envolverem juízos sobre conveniência e oportunidade de sua atuação, se inscreve no âmbito próprio da discricionariedade administrativa”.


      Portanto, o que estaria por traduzir o Art. 3º do CPTA seria a impossibilidade da sindicância jurisdicional das valorações e prognoses metajurídicas próprias à Administração.


      Assim, grosso modo, sob o manto da discricionariedade administrativa ficariam as Administrações Públicas imunes à sindicabilidade jurisdicional. E o argumento catalisador desse entendimento seria, como já exposto, o princípio da separação de poderes, a admitir, numa leitura restritiva, apenas o controle da legalidade da atuação administrativa.


      Essa restrição à atuação jurisdicional é revelada, ainda, pelo Código de Procedimento Administrativo − CPA (Decreto-Lei n. 442/91, de 15-11), cujo Art. 3º, n. 2, aponta como defeso à apreciação dos Tribunais o ato praticado em “estado de necessidade” e “os atos políticos”, o que também suscita temperamentos, em especial no último caso, visto que na essência o ato político não é mais do que o desdobramento (DI PIETRO, 2010, p. 190-191.) do ato administrativo, portanto, tão sindicável quanto este.


      Embora não constitua tema central dissecar sobre a teoria e a natureza jurídica do “ato político”, espécie do gênero “ato administrativo”, não há negar relevância à questão, muito menos afastar a possibilidade da sua sindicabilidade jurisdicional, embora se possa admitir alguma reserva ou esfera irredutível ou insuscetível de controle judicial, essencialmente dos atos políticos “puros”, assim entendidos aqueles que digam respeito aos altos interesses do Estado e à vida da coletividade. (COELHO, 2002, p. 173.)


      Aliás, como pronúncia Eduardo García de Enterría, (ENTERRÍA, 2011.) afora as questões afetas às relações internacionais e outras que se dão no âmbito interno, no campo reservado aos Poderes, não haveria nenhuma razão para submeter o ato político a regime jurídico distinto dos atos administrativos em geral, ou seja, alijá-los do controle jurisdicional.


      O que diferencia o ato político dos atos administrativos em geral não seria, então, a imunidade jurisdicional, senão apenas o fato de que o primeiro, diversamente do último, está diretamente ligado à Constituição, surgindo no mundo jurídico sem intermediação da lei, apresentando assim grau extremo de discricionariedade, a requisitar, para sua insindicabilidade, restrição constitucional.


      Portanto, sem restrição ou impedimento constitucional, sequer o ato político puro poderia estar imune ao controle judicial, fato a suscitar senão uma interpretação do Art. 3º, n. 2 do Decreto-Lei n. 442/91 conforme a Constituição, a própria inconstitucionalidade material.


      De qualquer forma, esta é uma daquelas situações cuja resolução cabe, com exclusividade, ao intérprete maior da Constituição da República Portuguesa, o Tribunal Constitucional, que se mantém no firme propósito de preservar essa imunidade.4


      Mas como em Direito nada é definitivo, alguns caminhos hão de abrir-se e percorrer para revelar a verdadeira expressão e alcance do princípio da separação de poderes, lembrado por Montesquieu (MONTESQUIEU, 2004.) que só o poder pode deter o poder.


      Limite da sindicabilidade jurisdicional


      No vocabulário comum a palavra “limite” pressupõe uma grandeza constante ou um ponto máximo que uma variável pode se aproximar, mas nunca alcançar. É o que ocorre quando se fala em limite à sindicabilidade jurisdicional da atividade administrativa. É possível exercer um controle amplo, geral e irrestrito sob o ponto de vista da sua legalidade, mas seria difícil alcançá-lo, na mesma plenitude, quando em confronto os atos considerados discricionários. O limite em relação a estes, entretanto, esbarra no impedimento, que se reconhece generalizado, de poder o juiz substituir a escolha do administrador, exercida num juízo de razoabilidade, pela sua própria vontade. O que há de prevalecer é o governo da Constituição e não o de homens, muito menos o de juizes!


      Isso é tão óbvio como essencial tem sido, no Estado Democrático, a separação entre direito e política, esta sob o domínio da vontade e aquela da razão. A vontade, iluminada pela razão, há de ser sempre respeitada, porque aí se presume exercida em nome da soberania popular. Portanto, o que está em jogo é saber se distanciada da razão a vontade política permaneceria imune ao controle jurisdicional.


      A resposta passa por se emprestar maior atenção às regras e princípios, sabido que num Estado de Direito a Constituição e as leis, a um só tempo, legitimam e limitam o poder político.


      Breve escorço histórico


      Tratar do limite da sindicabilidade jurisdicional da atividade administrativa é antes de tudo reconhecer e considerar a própria evolução da chamada discricionariedade administrativa, que se caracterizou, nas palavras de Diogo Freitas do Amaral, (AMARAL, 2011, p. 98-99.) “pelo progresso constante da ideia de subordinação do poder discricionário da Administração a limites legais, e ao controlo jurisdicional do respeito por esses limites”.


      Como bem elucidou, nos chamados períodos do Estado de Polícia, das monarquias absolutas, a discricionariedade era vista como poder político, sinônimo de arbítrio, não sendo os atos da Administração subordinados a lei, muitos menos a crivo judicial.


      A passagem para o Estado de Direito teve sua primeira investida com o Código Administrativo de 1842, cujo Art. 280º abriu aos particulares recurso aos tribunais administrativos contra atos violadores das leis ou regulamentos administrativos. Em 1850, Portugal experimentou novo avanço, representado pelo Regulamento do Conselho de Estado, que permitia para além do julgamento de questões administrativas contenciosas, o enfrentamento de atos administrativos praticados por incompetência ou desvio de poder. Novo salto qualitativo veio com o Código Administrativo de 1896, que permitiu aos particulares demandarem a Administração, evidente que ainda nos tribunais administrativos, mas já agora, não só por incompetência ou desvio de poder, como, ainda, por ofensa de direitos adquiridos e violação de lei. Esse mesmo Código em contrapartida previa, no seu Art. 326º, a impossibilidade de se decidir ou julgar acerca “da conveniência ou inconveniência das deliberações administrativas”, estabelecendo uma clara distinção entre legalidade e a conveniência dos atos administrativos. Os tribunais administrativos podiam controlar a legalidade dos atos mas não a sua conveniência.


      Inicia-se aí o processo de vinculação da Administração Pública à lei, com restrição ou diminuição da esfera da discricionariedade que, até então, era ampla e não sindicável.


      Citando Afonso Queiró, registra que “de uma administração discricionária, inteiramente livre na prossecução do bem comum, passou-se para a admissão de um mero poder de apreciação discricionária da conveniência ou inconveniência dos atos administrativos, a exercer nos limites da lei” (QUEIRÓ, 2011, p. 101.).


      Já agora, então, está-se diante do Estado de Direito, não mais sob o auspício da doutrina da vinculação negativa, segundo a qual a Administração podia fazer tudo o que a lei não vedasse, e a lei só proibia as coisas nocivas à sociedade, consoante prescrito no Art. 5º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, mas sob o manto da doutrina da vinculação positiva, pela qual a Administração estava autorizada a fazer apenas o que a lei determina. A discricionariedade, assim, passou a ser um poder jurídico, só limitado pela lei.


      Ingressa-se na fase do positivismo jurídico, que obrigava a Administração a observar a lei em seu sentido formal, único aspecto a ser sindicado pelo Judiciário. O controle, assim, limitava-se ao exame da competência, forma e objeto do ato administrativo impugnado.


      A esta altura já estamos no Século XX, como lembra Diogo Freitas do Amaral. E em Portugal é publicado um importante diploma jurídico, o Decreto n. 18.017, de 28 de fevereiro de 1930, em cujas disposições (Art. 1º, § 2º, n. 2) se vem esclarecer que na expressão excesso de poder se inclui o vício do desvio de poder, e este é definido como “o exercício de faculdades discricionárias fora do seu objecto e fim”.


      Leis posteriores, afirma, vieram reforçar esse controle, passando o poder discricionário a ser “por assim dizer legalizado e domesticado: primeiro, deixou de ser um poder inato da Administração, passando a ser um poder conferido por lei; depois, foi objeto de limitações legais, designadamente quanto à competência e quanto ao fim; por último, o seu exercício foi submetido ao controlo jurisdicional dos tribunais administrativos”.


      Refere-se, ainda, à Constituição de 1976, que veio reforçar a subordinação do poder discricionário ao Direito ao mandar observar as diretrizes originárias dos vários princípios estratificados no Art. 266º e projetados em lei infraconstitucional, como decorre do Art. 71º, n. 2, e 95º, n. 3, do CPTA.


      A partir desse momento tem-se presentes os primeiros passos para afirmação, em plenitude, do Estado de Direito Democrático, quando então à lei se acrescentam conteúdos axiológicos, as possibilidades e extensão do controle judicial se ampliam, autorizada a correção dos atos praticados com inobservância não só da lei em sentido formal mas dos valores a ela subjacentes.


      Hoje, falar em princípio da legalidade implica não só considerar a lei em seu sentido formal, mas os valores e princípios contidos implícita ou explicitamente no ordenamento jurídico. Esta é, como é pertinente deduzir, uma ideia inerente ao próprio conceito de Estado de Direito Democrático, afirmado pela Constituição da República Portuguesa (Art. 2º).


      Desse breve escorço, por assim dizer, histórico-evolutivo da discricionariedade administrativa, é possível concluir, considerado o sistema de pesos e contrapesos, próprio ao princípio da separação de poderes, que a medida em que um dos poderes do Estado se agiganta, abusa e oprime, favorecendo o arbítrio, o direito intervém, para que outro dos poderes, investido da jurisdição, lhe possa recolocar no prumo de seu papel institucional.


      O alcance, na atualidade, da sindicabilidade jurisdicional


      Na atualidade é possível divisar, substancialmente, dois posicionamentos quanto ao limite da sindicabilidade jurisdicional da atuação administrativa, o primeiro, mais limitado, voltado ao controle da legalidade, ao qual já se atribui alguns significativos avanços, e outro, mais amplo, enveredando pelo próprio escrutínio do mérito do ato administrativo, da sua conveniência e oportunidade.


      Em defesa do controle limitado


      A Doutrina portuguesa, como a própria Jurisprudência dos tribunais, é possível concluir, alinha-se em defesa do controle jurisdicional limitado dos atos da Administração Pública, estabelecendo não existir margem de sindicabilidade quando sob exame atos praticados ao abrigo dos critérios da conveniência e oportunidade administrativas, que dizem com o mérito do ato administrativo.


      Cuidando de conceituar “discricionariedade administrativa”, Diogo Freitas do Amaral, (AMARAL, 2011, p. 86.) propõe duas perspectivas, uma sob o ponto de vista dos poderes da Administração e outra dos atos da Administração, a partir da diferenciação própria da teoria da organização frente a teoria da atividade. No primeiro caso, “o poder é vinculado quando a lei não remete para o critério do respectivo titular a escolha da solução correta mais adequada; e será discricionário quando o seu exercício fica entregue ao critério do respectivo titular, que pode e deve escolher a solução a adotar em cada caso como mais ajustada à realização do interesse público protegido pela norma que o confere”. Considera a segunda perspectiva, da teoria da atividade, em que “os actos são vinculados quando praticados pela Administração no exercício de poderes vinculados, e que são discricionários quando praticados no exercício de poderes discricionários”. A esses conceitos acrescenta uma advertência, qual seja, “não há actos totalmente vinculados, nem actos totalmente discricionários”, vale dizer, que todos os atos são a um só tempo vinculados e discricionários, considerados que sejam os diversos aspectos da sua constituição. O predomínio de um ou outro aspecto é que lhe confere identidade.


      O que há de fundamental é que a Administração Pública está subordinada à lei, por obra e aplicação do princípio da legalidade, prescrito no Art. 3º da Constituição Portuguesa. Aliás, legalidade democrática, que traduz a “ideia de submissão das autoridades públicas à lei em geral, de acordo com o princípio da legalidade ou, mais amplamente, o princípio da juridicidade”, (CANOTILHO, 2010, p. 217.) a ponto de impor a conformidade dos atos do Estado com a Constituição, vale dizer, não poder contrariar nenhum princípio ou preceito constitucional.


      Consabido, entretanto, que a lei nem sempre é clara ou descritiva a minúcias em relação aos atos a praticar pela Administração, suscitando imprecisão ou mesmo indeterminação, muitas vezes propositadamente, seja porque tenha que “deixar uma margem de livre apreciação de certas situações a quem as conhece em concreto”, ou “porque a lei precisa de se abrir à mudança das concepções sociais e às alterações da vida trazidas pela sociedade técnica  isto é, precisa adaptar-se e de se fazer permeável aos seus próprios fundamentos ético-sociais”, (AMARAL, 2011, p. 117-118.) de forma a habilitar a Administração a realizar as escolhas a fazer.


      Duas ou mais opções, por vezes, se fazem presentes, criando a perspectiva, para quem advoga a tese do controle limitado, da escolha embora não livre ao menos orientada na direção da melhor solução, influenciada pelos princípios e regras gerais que vinculam a Administração Pública, como os previstos no Art. 266º, n. 2, da CRP (igualdade, proporcionalidade, justiça, imparcialidade e boa fé).


      Para estes, entre os quais se incluem, além de Diogo Freitas do Amaral, Vieira de Andrade (ANDRADE, 1986, p. 46-47) e Rogério Soares, (SOARES, 1980, p. 64. ) para citar apenas alguns, na discricionariedade a lei não dá ao administrador propriamente uma liberdade ampla, mas regrada, obrigando a escolha da melhor solução, aquela que satisfaça o interesse público de acordo com os princípios jurídicos que condicionam, orientam e vinculam a Administração.


      É, aliás, o que também pensa Karl Engisch, (ENGISCH, 1996, p. 252.) ao registrar que:


      “[..] o exercício do poder de escolha deve ir endereçado a um escopo e resultado da decisão que é o único ajustado, em rigorosa conformidade com todas as diretrizes jurídicas, e particularmente legais, que são de tomar em conta, ao mesmo tempo que se procede a uma cuidadosa pesquisa e a uma cuidadosa consideração de todas as circunstâncias do caso concreto”.


      Embora assim propugnem, defendem que sempre há de ficar para a Administração uma margem de apreciação e decisão, sob pena de ser negado o próprio poder discricionário.


      E isso se mostraria bem real, inclusive, nas hipóteses dos “conceitos jurídicos indeterminados”, das leis que ostentam prescrições tais como “medidas convenientes”, “razoáveis”, “oportunas”, “notável saber”, “conduta ilibada”, a obrigar a Administração a um exercício interpretativo que, afinal, pode ou não resultar na escolha insindicável da melhor solução.


      Como observa Diogo Freitas do Amaral, (AMARAL, 2011, p. 91.)


      “[...] em democracia, a melhor solução, dentro dos parâmetros da lei, pode ser uma para um governo conservador, e outra para um governo progressista. Mas para aquele concreto órgão ou agente que tiver de decidir, só há, em cada momento, uma solução ótima  que ele deve tomar, mesmo que a Oposição considere, legitimamente, que só havia uma solução óptima: a contrária”.


      A discricionariedade, pelo viés da conveniência e oportunidade, para esses doutrinadores, seria então um poder-dever jurídico não sindicável, tal qual enunciado pelo Art. 71º do CPTA (Código de Processo dos Tribunais Administrativos), (CLARO, 2011.) verbis:


      “Quando a emissão do acto pretendido envolva a formulação de valorações próprias do exercício da função administrativa, e a apreciação do caso concreto não permita identificar apenas uma solução como legalmente possível, o tribunal não pode determinar o conteúdo do acto a praticar, mas deve explicitar as vinculações a observar pela Administração na emissão do acto devido.” [No mesmo sentido o Art. 95º, n. 3 desse diploma]


      Em verdade admitem o controle jurisdicional, mas limitado, ou seja, o controle de legalidade, não do mérito, o qual só administrativamente pode ser sindicado.


      Como afirma Diogo Freitas do Amaral, (AMARAL, 2011, p. 109.) “os tribunais administrativos em Portugal não podem apreciar o mérito de uma decisão administrativa”. Já a Administração pode.


      O mérito, como diz, historicamente envolvia a ideia de justiça e de conveniência. Justiça sob a perspectiva da “adequação desse acto à necessária harmonia entre o interesse público específico que ele deve prosseguir, e os direitos subjectivos e os interesses legalmente protegidos dos particulares eventualmente afectados pelo acto”. Conveniência relacionada com a “adequação do acto ao interesse público específico que justifica a sua prática ou à necessária harmonia entre tal interesse e os demais interesses públicos eventualmente afectados pelo acto”. (AMARAL, 2011, p. 109.)


      A justiça dos atos, antes pertencente ao respectivo mérito, passou a integrar o campo da legalidade, como resultado da sua integração ao Art. 266º, n. 2, da CRP. Diante desse preceptivo constitucional a violação dos princípios da igualdade, da proporcionalidade, “da justiça”, da imparcialidade e da boa-fé passou a constituir ilegalidade, autorizando o ataque contencioso ou a sindicabilidade jurisdicional, pois com o mérito não mais se identificam.


      Pacificou-se, portanto, no direito interno, o entendimento de que os atos discricionários, fora da hipótese da conveniência, podem ser contestados e examinados judicialmente, com fundamento em vícios, seja de incompetência, forma, ou violação da lei, “designadamente por ofensa de quaisquer limites impostos ao poder discricionário, por lei ou autovinculação da Administração e, de modo muito especial, por violação dos princípios constitucionais da igualdade, proporcionalidade, boa fé, justiça e imparcialidade”, como também, por “erro de facto”. (AMARAL, 2011, p. 113-114)


      O desvio de poder, segundo revela, tem sido o caminho comum, muitas vezes de difícil demonstração ou prova, para se questionar judicialmente os atos administrativos, por constituir “a ilegalidade típica do exercício de poderes discricionários fora do seu fim”. (AMARAL, 2011, p. 114)


      Tanto é assim que Diogo Freitas do Amaral (AMARAL, 2011, p. 115-116) - considerada a sua adesão ao aqui chamado controle limitado - aponta como a única forma ampla e eficaz para o controle efetivo do poder discricionário da Administração Pública, o aumento do número de vinculações legais, com o alargamento dos princípios e critérios jurídicos, de tal modo que os tribunais a possam considerar sem ofender o princípio da separação de poderes.


      Em defesa do controle amplo


      A defesa do controle amplo ou sindicabilidade jurisdicional maximizado dos atos da Administração Pública faz-se sob as mesmas bases e discurso com que se lhe procura limitá-la, ou seja, com invocação do princípio da separação de poderes, observado não pela óptica da intromissão indevida, mas da limitação do poder pelo poder, ou para além, visto o Estado como um prestador de serviço, e os Poderes como instrumentos para bem realizá-lo, quando então não haveria interferência, mas empenho comum “na construção de uma sociedade livre, justa e solidária” (Art. 1º da CRP), expressão constitucional pela qual retoma-se, nas palavras de Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira, (CANOTILHO, 2007, p. 201.) “em novas vestes a clássica formula emancipatória da Revolução Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade (cfr., agora, a Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia que considera como princípios fundantes, a liberdade, a igualdade e a solidariedade)”.


      Rememorando um pouco da história, nas contribuições de Montesquieu, Locke, Rousseau, Kant e Hegel, se há chegar à inafastável conclusão de que não mais sobrevive o “império da lei”, substituído que foi pelo “império da Constituição e seus princípios vectores”. Aliás, o que é próprio de um Estado de Direito Democrático, “no sentido de que o Estado só é democrático como Estado de juridicidade, ou seja, enquanto respeite as regras de direito (a começar pelas normas constitucionais)”. Estado que se funda na legalidade democrática e se subordina à Constituição (Art. 2º), tanto quanto subordinados estão, por decorrência lógica, as autoridades públicas.


      A discricionariedade administrativa, desde sempre entendida como uma “faculdade” imune ao controle jurisdicional, nasceu no Conselho de Estado da França, contagiando todo o Direito Público europeu do Século XVIII. Com a Revolução Francesa de 1789 passaram a ter expressão, contrapondo-se ao que propunha o Estado absolutista, os princípios da legalidade, da soberania do povo e da separação de poderes como fundamento de um Estado novo, vinculado ao espírito e à força da lei.


      Montesquieu, (MONTESQUIEU, p. 166.) ao escrever sua obra “O espírito da leis”, já propugnava que a liberdade pressupõe “o direito de fazer tudo aquilo que as leis permitem”, o que tornou-se mandamento para os atos da Administração Pública, na compreensão de que o poder deve limitar o poder, para evitar abusos ou desvios.


      Àquela época, entretanto, o Poder Executivo na França cooperava na elaboração das leis, quando exercia uma faculté d’ empêncher através do direito do veto suspensivo, vale dizer, o Executivo detinha a prerrogativa de escolher as leis que entendia de se vincular.


      Foi a partir das ideias de Locke, Rousseau e Kant, entre outros destacados filósofos da época, que o Poder Legislativo se liberta, passando a lei a ser expressão, sem interferência, da vontade do povo, manifestada pelos seus representantes no parlamento.


      Locke (LOCKE, 1978.) aspirava um governo guiado pelas leis, portanto, subordinado e disciplinado pelo Poder Legislativo, que por sua vez se sujeitava a certas condições e limites no exercício de suas prerrogativas.


      Rousseau, (ROUSSEAU,2002.) também em defesa da subordinação da Administração Pública às leis, compreendia que era da lei que o soberano deveria tirar os seus poderes e orientar as suas ações, portanto, que o Poder Executivo não era mais do que “a força aplicada à lei”, ou seja, seus membros “não são senhores do povo, mas os seus oficiais”.


      Kant, (KANT, 2003.) dizia encontrar-se na “vontade coletiva do povo” o verdadeiro sentido da soberania. Em defesa da separação de poderes dizia que não poderiam usurpar um do outro o espaço funcional próprio, devendo o Estado manter-se obediente às leis.


      Essa expressão da lei como vontade geral e suprema do povo consistiu num primeiro grande passo na consolidação do Estado de Direito; maior ainda se considerarmos a contribuição de Hegel, (HEGEL, 1997.) que vê a Constituição como o “espírito de um povo”, tendo cada povo “a constitucionalização que lhe convém e se lhe adequa”.


      E é a constitucionalização do direito que faz possível penetrar na essência dos atos administrativos públicos, em outros tempos insindicáveis.


      Assim, o que era proibido passou a ser admitido, como reflexo da própria evolução do Direito, especialmente, do Direito Público.


      O Estado, como realidade, é criação do homem, moldado para atingir os seus objetivos, portanto, no passado havia justificativa para se manter a Administração Pública imune ao controle externo, no caso, dos Tribunais.


      A teoria da separação dos Poderes foi construída, é de admitir, com o propósito de manter impenetrável ou impermeável os atos da Administração Pública ao poder judicial, ou como explicam George Dupis e Marie-José Guédon, (DUPIS, 2006, p. 25.) “a revolução queria instaurar a separação de poderes e, no fundo, a separação das autoridades administrativas e judiciais é entendida, na época, como uma consequência natural”.


      Entretanto, é necessário não perder de vista as grandes transformações havidas no último Século, no Pós 2ª Guerra Mundial, entre as quais, como lembra Paulo Otero, um maior “desenvolvimento do sentido e do valor da Constituição que fez a lei perder a supremacia de uma divindade que havia adquirido durante o período liberal”, e fez “impregnar a legalidade administrativa de uma dimensão constitucional que antes lhe era alheia”. (OTERO, 2011, p. 156.)


      A reserva da lei deu lugar à reserva da Constituição e tudo passou a ser visto e examinado à luz dos interesses do povo ao qual o Estado se subordina e cumpre satisfazer por suas ações. O Estado, na atualidade, não é mais o senhor do povo, mas um seu comandado.


      Assim, não só apenas os atos vinculados devem se sujeitar ao escrutínio judicial, como agora também os atos discricionários, e não apenas naquilo que ultrapassam e transbordam o seu mérito, mas ele próprio. A liberdade na atividade administrativa passa a estar amarrada à Constituição!


      Ora, se assim é, traduzido isso para o plano da sindicabilidade dos atos administrativos, em especial, dos atos discricionários, a pergunta que fica por responder é a seguinte: É possível controlar judicialmente os atos discricionários?


      Já vimos que a Doutrina e a Jurisprudência em Portugal admitem, mas de forma limitada, a sindicabilidade jurisdicional, permissiva tão só do controle da legalidade dos atos discricionário, não do seu mérito.


      Mas não há restrição constitucional alguma para que se pense diferente. Basta compreender que os limites da sindicabilidade jurisdicional não se encerram ou condicionam ao prescrito no Art. 266º, n. 2, da CRP. A Constituição precisa ser lida, entendida e aplicada em sua inteireza, só sendo isso possível se consideradas, em plenitude, todas as suas normas e princípios, sejam estes explícitos ou “implícitos”.


      Mas uma vez Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira (CANOTILHO, 2010, p. 797.) dão a exata dimensão desse comando constitucional, dizendo que os princípios materiais explicitados no n. 2 do Art. 266º “não excluem outros como o princípio da determinação material, da previsibilidade, da informação, da ponderação, da probidade” e porque não acrescer o da “boa administração”, da “eficiência”, da “razoabilidade”, entre tantos, que têm sua autonomia e, portanto, não são, como possam pensar alguns, apenas regras ou princípios menores.


      Em última análise, dizem esses renomados autores, com especial sabedoria, que “o princípio da legalidade aponta para um princípio de âmbito mais abrangente: o princípio da juridicidade da administração, pois todo o direito  todas as regras e princípios vigentes na ordem jurídico-constitucional portuguesa  serve de fundamento e é pressuposto da actividade da Administração”. (CANOTILHO, p. 799.)


      Ora, se todas as regras e princípios vigentes na ordem jurídico-constitucional portuguesa, quer “implícitos” ou explícitos, cabem no princípio da legalidade, agora elevado a “princípio da juridicidade”, então não há negar se possa avançar na sindicabilidade do mérito, da própria conveniência, ou ao menos reforçar o seu controle judicial em dimensão tão significativa que a própria opção da Administração não fugiria, no mínimo, ao exame da razoabilidade. Ou seja, naquele citado exemplo de Diogo Freitas do Amaral (p. 27), a solução do governo eleito prevaleceria, porque presumidamente representativo do interesse da maioria da população que o elegeu e seria razoável isso admitir.


      Essa razoabilidade é que tornaria sindicável também as soluções adotadas nas hipóteses dos casos de lei que expressam conceitos jurídicos indeterminados. Ou seja, se a circunstância concreta apresentar, ultrapassado o víeis interpretativo, ainda duas ou mais alternativas igualmente justas e razoáveis, esgotado estará o ofício judicial, havendo de prevalecer a opção ou escolha da Administração. (MELLO, 2006, p. 24.) Esse o entendimento que deve prevalecer, embora relevantes e juridicamente sustentável a posição de alguns, exemplo de Enterría, (ENTERRÍA, 2011.) em defesa, nessas circunstâncias, da existência de apenas uma solução: a melhor.


      A justificação para a existência do poder discricionário, segundo Luís Roberto Barroso, (BARROSO, 2003, p. 363.) surge pela incapacidade de se prever tudo, ou seja, “a solução mais adequada, mais justa, mais correta para determinadas situações”. A discricionariedade, assim, seria “serva do interesse público e um instrumento para melhor atender à finalidade pública estabelecida na lei que confere à Administração a competência discricionária”.


      O legislador como que habilita o administrador público a fazer-lhe as vezes, tornando o atuar deste, por assim dizer, a lei do caso concreto, tão sindicável como haveria de ser a lei se fosse prescritiva da solução adotada.


      A Doutrina alemã adiantou-se em relação à questão da sindicabilidade judicial dos atos da Administração Pública, sob o “enfoque jurídico funcional”, concebida a Constituição como mecanismo do Estado prestador de serviços e instrumento apto à satisfação dos direitos fundamentais, na dimensão de direitos de participação. (HÄBERLE, 2006, p. 15.)


      Com esse novo olhar o princípio da separação de poderes passou a ser entendido como princípio da separação de funções, controlado, fiscalizado e coordenado pelos diferentes órgãos do Estado de Direito Democrático. (SCHMITT, 2006, p. 25.)


      A partir da formulação desse novo conceito de divisão funcional, na perspectiva de que o Estado é um e se divide por conveniência institucional, abriu-se ao controle jurisdicional amplo a discricionariedade administrativa. Assim, quando o Poder Judiciário, ou os Tribunais, para usar a expressão da Constituição Portuguesa, exerce o controle dos atos do Executivo ou do Legislativo não está invadindo a esfera jurídica de outro Poder, visto sob a óptica da separação das funções. Está antes de tudo assegurando a aplicação da Constituição e de seus princípios, mesmo que o ato seja caracterizado como discricionário, uma vez que a escolha discricionária não é indiferente ao Direito. Não se estará ferindo de morte a discricionariedade, mas lhe conferindo “juridicidade”.


      Jürgen Habermas (HABERMAS, 2006, p. 31.) afirma “a insuficiência atual da construção clássica do princípio da separação de poderes” para controlar e aferir a atuação administrativa do Estado. Esse também o entendimento de Konrad Hesse (HESSE, 1998, p. 376-377.) quando assevera que “um elemento de equilíbrio dos poderes estatal-jurídico é o controle judicial do poder executivo” e, mais importante ainda, a possibilidade aberta “à minoria de recorrer à protecção do tribunal constitucional contra um prejuízo, real ou pretendido, de sua posição e, assim, de consolidar sua situação  em que, naturalmente, o Tribunal Constitucional nenhum outro peso pode lançar no prato da balança senão aquele da sua própria autoridade”.


      Portanto, o que o Tribunal faz quando examina um ato discricionário, penetra no seu mérito, no juízo de conveniência e oportunidade, não é invadir a seara de outro Poder, senão manter a unidade da Constituição.


      A viragem para um novo constitucionalismo veio justamente com a constitucionalização do Direito Administrativo e o estabelecimento de se cumprirem não só as normas mas também os princípios constitucionalmente aceitos, explícitos ou implícitos.


      Aliás, como bem apanhou Robert Alexy, (ALEXY, 2002.) “tanto as regras como os princípios são normas porque ambos dizem o que deve ser”. Os princípios funcionam assim como normas fundamentais para uma “boa administração”, para uma boa gestão da coisa pública.


      Os princípios passaram a controlar a Administração Pública, em especial quanto aos seus atos discricionários, permitindo chegar-se a “melhor solução”, a partir de parâmetros objetivos de valoração.


      Como disse Luís Roberto Barroso, (BARROSO, 2003, p. 367.) o poder discricionário encontra limites na finalidade legal da norma que o instituiu e, principalmente, nas normas constitucionais. Em havendo conflito, hipótese excepcional, prevalece a Constituição. É, como já exposto, o que decorre do Art. 277º da CRP, quando prescreve que “são inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na constituição ou os princípios nela consignados”, sejam eles “expressos (normas-princípio), sejam eles apenas implícitos (na medida em que sejam admissíveis)”. (CANOTILHO, 2010, p. 908.)


      Alexandre Moraes (MORAES, 2004, p. 140-141.) diz que o mérito do ato administrativo é o juízo de conveniência e oportunidade, dentro da legalidade e moralidade, existente nos atos discricionários, e que cabe ao administrador, entre as hipóteses legal e moralmente admissíveis, escolher aquela que entenda como a melhor para o interesse público”.


      Karl Larenz, (LARENZ, 1991, p. 417.) no mesmo sentido, sustenta que:


      “[...] esta margem de discricionariedade conferida à Administração é, nos termos da concepção atual, sempre limitada, seja lá pela própria lei que confere o poder discricionário, seja pelas limitações a ter permanentemente em conta, que decorrem da Constituição e de princípios gerais de Direito, como o da proporcionalidade.”


      José Alfredo de Oliveira Baracho (BARACHO, 1997, p. 401-402.) argumenta que os princípios de “interdição à arbitrariedade, os princípios da razoabilidade, da racionalidade e da proporcionalidade constituem um marco constitucional, isto é, exigência constitucional sob o atuar administrativo”. A partir daí, diz poder deduzir-se que:


      “[...] o controle jurisdicional para a verificação da decisão discricionária tem esse objetivo de ponderar aos interesses gerais, por meio de controle de existência de motivação, da coerência e da lógica, examinando-se a relação entre a decisão administrativa e a realidade [...] A decisão responde a interesses gerais, não é arbitrária, desde que a escolha realizada pela Administração entre as diversas alternativas passíveis de ser seguidas esteja baseada em critérios políticos, técnicos, econômicos, sociais, da economicidade, entendidos de conformidade com pressupostos dos princípios, em todas essas situações deve-se garantir ao cidadão a tutela judicial efetiva.”


      José Augusto Delgado, Ministro do Superior Tribunal de Justiça do Brasil, vem sustentando a possibilidade do Judiciário penetrar o ato discricionário para exercer o efetivo controle que lhe compete com exclusividade. Em seus estudos formula as seguintes indagações:


      “[...] é possível o poder Judiciário controlar, no momento atual, em face de toda essa filosofia adotada para a nova teoria geral do ato discricionário, a posição do governo em que com base na conveniência e oportunidade determina a entrega de bilhões de reais para salvar os bancos e não toma a mesma atitude para a saúde pública, para a educação, para a segurança pública? Não será o momento para o Poder Judiciário ser chamado a se pronunciar a respeito? Será possível que continuaremos de mãos atadas presenciando 58 crianças morrendo no meu querido Estado do Ceará, 98 velhinhos morrerem no Estado do Rio de Janeiro, os nossos jovens serem trucidados nas praças públicas por ausência de segurança pública?.”


      Esse ativismo judicial, ora propugnado, na verdade já se faz presente no Brasil, não só nos tribunais inferiores mas nas próprias instâncias superiores, no STJ e STF, valendo destacar:


      “O Poder Judiciário não mais se limita a examinar os aspectos extrínsecos da administração, pois pode analisar, ainda, as razões da conveniência e oportunidade, uma vez que essas razões devem observar critérios de moralidade e razoabilidade” (BRASIL. 2004.) (STJ, REsp. 429.570).


      “A apreciação pelo poder Judiciário do ato administrativo discricionário tido por ilegal e abusivo não ofende o princípio da separação de poderes. Precedentes” ( BRASIL.2010.) (STJ, Ag. Reg. no Ag. Inst. 777.502).


      Hoje já se admite a relativização do princípio da separação dos poderes como a força e expressão dos princípios da “eficiência” e do “direito a uma boa administração”, ganhando destaque teses expansivas sobre a sindicabilidade dos atos da Administração Pública, a exemplo da sindicabilidade de resultado, abrindo-se um olhar para além de qualquer limite.


      Sindicabilidade jurisdicional do resultado


      A doutrina Italiana, mais profusamente, se debruça sobre outra corrente de pensamento, mais profunda e de maior escrutínio judicial, a que se denominou de controle jurisdicional do resultado da ação administrativa, a própria jurisdicização da política e da Administração Pública. (MOREIRA NETO, 2006, p. 7801.)


      A inquietação diz respeito a como o Direito deverá tratar a irresponsabilidade político-administrativa quando da formulação e execução das políticas públicas, a envolver a própria ética, no sempre presente dilema do que é bom e do que é mau.


      Na política, como elucida Diogo de Figueiredo Moreira Neto, coube a Max Weber5 lançar um novo olhar sobre esse dilema, que passa por verificar qual a justa postura moral que se há esperar do agente político quando lhe fosse dado tomar em conta decisões e administrar interesses alheios, ou melhor, se seria suficiente as suas boas intenções para justificar-lhe a conduta  e aí ter-se-ia a ética da intenção  ou se lhe seria exigido mais, como atingir um melhor resultado, o que seria dele esperado em nome de uma ética do resultado.


      E a resposta seria uma única, a ética do resultado, considerando que ninguém está obrigado a assumir responsabilidades políticas ou a defesa dos bens de todos, sendo, portanto, ato de livre vontade com o qual se responsabiliza, tal qual o mandatário ou procurador privado, na administração dos bens que lhe são confiados. Aqui, com a agravante da gestão dos interesses coletivos. (MOREIRA NETO, 2006, p. 7802.)


      Surge, então, a eficiência como uma exigência a prosseguir.


      Chega-se à irremediável conclusão de que se no plano moral o bom resultado é exigível também o seria no plano do Direito, com mais razão no plano do Direito Público, em que os recursos empregados e os interesses em jogo não são privados, deste ou daquele grupo de pessoas, mas de toda a sociedade, ao que se segue o dever da boa administração, visto que as investiduras públicas decorre do voluntarismo daqueles que a perseguem como profissão de fé. (MOREIRA NETO, 2006, p. 7802.)


      Mas ultrapassando esse plano ético, como que ampliando os horizontes sobre os quais se há de compreender essa responsabilização, já agora consideradas também as vertentes sociológicas, políticas, econômicas, jurídicas e jusadministrativas, destaca Lucio Iannotta, (IANNOTTA, 2006, pp. 7801-7810.) em considerações sobre administração de resultados no Direito Administrativo, que a nova economia anglo-saxônica parte da compreensão das administrações como fatores do desenvolvimento econômico, sempre que os governos vinculem as suas ações aos ditames constitucionais, vale dizer, propiciando “segurança jurídica”.


      E, desenvolvendo o seu raciocínio nessa linha do pensamento, integrando Direito e Economia, no pressuposto comum da busca pela certeza dos bons resultados, faz ver da necessidade, para que se realizem as boas decisões políticas, de um maior grau de competência e de especialização no exercício da atividade pública.


      O destaque proposto pelo autor volta-se ao “controle de juridicidade” que ultrapasse o clássico controle político de legalidade e o próprio controle jurídico de legalidade, indo ao encontro do “controle jurídico de legitimidade”. Seria empreender um avanço qualitativo da Política e do Direito na perspectiva da satisfação dos interesses acometidos pela sociedade ao Estado, contingenciado pelo princípio da eficiência, numa passagem do Estado de Direito para o Estado pós-moderno do Estado de Direito Democrático.


      Segundo Giancarlo Sorrentino, (SORRENTINO, 2003.) também invocado, esse avanço na hermenêutica constitucional contemporânea, decorrência implícita do dever de bem servir, estaria impingindo um controle mais qualificado da atuação pública, ultrapassando a tutela que se empreendia sobre a legalidade, para alcançar a tutela da legitimidade.


      Importaria a adoção dessa nova forma de ver e entender a atuação administrativa numa mudança da própria ideia do Direito, emprestando-lhe maior significação, superando o positivismo que encontrava na lei o único referencial ético-jurídico, para caminhar na direção do pós-positivismo, ainda em construção, mas que acena para o horizonte da legitimidade.


      Essa linha de orientação coloca o homem no centro das atenções do Estado, que passa a ser visto como um “serviço”, sob a designação de “Estado de Serviço”, sintetizada por Umberto Allegretti (ALLEGRETTI, 1996, p. 11-12) em duas expressões: “dever do Estado é o serviço dos direitos” e, por isso, “dos direitos dos cidadãos derivam os deveres do Estado e a missão da Administração”.


      Eduardo Garcia de Enterría, (ENTERRÍA, 2011, p. 17-103.) em palestra intitulada “La lucha contra las inmunidades del poder”, ao tratar dos atos discricionários, dos atos políticos e dos atos legislativos, e também sobre a sua insindicabilidade, refere-se a essas imunidades como anacrônicas reminiscências do poder real, para concluir que “O poder administrativo é, por si, um poder essencial e universalmente sindicável” e, assim, não seria um poder soberano.


      A legitimidade, portanto, estaria no direito juspolítico das pessoas à eficiência administrativa, vale dizer, a uma “boa administração pública”.


      O dever do Estado de produzir resultado torna-se a justa medida do direito subjetivo público do cidadão, um direito de controle da legitimidade da ação político-administrativa, em condições de evitar, por exemplo, investimentos inúteis, obras inacabadas, projetos mirabolantes, assistencialismo.


      A presença a nível constitucional do princípio da eficiência (CRP, Art. 81º, alínea c) torna mais do que suficiente fundamento para se afirmar e se esperar o dever do melhor resultado na atividade Administrativa Pública.


      Conclusão


      De tudo o que se expôs, inevitável é a conclusão de que o “direito à boa administração pública”, direito das pessoas e dever do Estado, encerra um direito fundamental e é condição elementar num Estado de Direito Democrático.


      Representando o “direito à boa administração pública” uma obrigação positiva para a administração e seus prepostos, de atuar e decidir em conformidade com o feixe de princípios e regras que informam a Constituição e vinculam os seus intérpretes, assume papel de relevo os mecanismos de controle dos atos administrativos, inclusive políticos, sejam estes atos vinculados ou discricionários, e posição de proeminência a sindicabilidade jurisdicional, na luta permanente contra a imunidade do poder, relativizado o princípio da separação de Poderes, a suscitar a sua aplicação impeditiva à atuação dos Tribunais apenas quando a Administração se pautar nos padrões de juridicidade e não fora deles.


      Não se trata de um controle absoluto dos Tribunais, de forma a permitir julgar as decisões políticas que dão prevalência a este ou aquele interesse público em detrimento de outro, razoavelmente sopesados, senão apenas relativo, de sindicar a atividade administrativa de implementação das políticas públicas, aquilatando da sua conformidade com os princípios e regras que emergem da Constituição.


      A discricionariedade administrativa, antes lugar comum para os mandos e desmandos da Administração Pública, onde tudo era admitido ou permitido sob o manto do juízo da conveniência e oportunidade, travestido no mérito insindicável do ato administrativo, cedeu espaço para o controle jurisdicional amplo dos atos da Administração, de forma a excepcionar senão reduzir ao mínimo indispensável a margem de liberdade do agente público, latu sensu, submetido que está à malha dos princípios e regras constitucionais, a impor no exercício das escolhas legítimas, se paute com ponderação, razoabilidade e eficiência, na busca incessante da melhor solução.


      Na atualidade, ganham projeção, na defesa do Estado de Direito Democrático, as teses que buscam reduzir substancialmente a insindicabilidade dos atos administrativos discricionários, merecendo destaque o que a Doutrina italiana vem denominando de “sindicabilidade do resultado”, a qual propugna a própria jurisdicização da política e da Administração Pública, de tal forma que o dever do Estado de produzir resultado satisfatório ao interesse público se torna a justa medida do direito público do cidadão, um direito de controle da ação político-administrativa, em condições de garantir eficiência.


      Conceituado o “direito à boa administração” como aquele que compreende o “direito fundamental à Administração Pública eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparência, motivação, imparcialidade e respeito à moralidade, à participação social e à plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”, e que corresponde ao “dever de a Administração Pública observar, nas relações administrativas, a cogência da totalidade dos princípios constitucionais que a regem”, não há nenhuma lógica razão para negar o amplo escrutínio jurisdicional dos atos administrativos e, por corolário, dos atos de efeitos individuais ou coletivos, isolados ou sucessivos que, no conjunto, corporificam, identificam e distinguem o bom governo.


      Na luta em defesa da boa administração pública não há terçar armas muito menos excluir do combate, em circunstância alguma, nenhuma das instituições democráticas, principalmente aquela, os Tribunais, cujo compromisso fundamental é garantir a ordem jurídica e o bem de todos!
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      Notas


      
        
          1 Na abalizada palavra de Diogo Freitas do Amaral, é do princípio da prossecução do interesse público que sobressai o “dever de boa administração”. In AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo, 2011, p. 46.

        


        
          2 Entre as anotações à Carta dos Direitos Fundamentais, atualizadas sob a responsabilidade do Praesidium da Convenção Europeia, particularmente em relação ao Art. 41º, encontramos: “O artigo 41 fundamenta-se na existência da União como comunidade de direito, cujas características foram desenvolvidas pela jurisprudência que consagrou a boa administração como princípio geral de direito [...]”, in EUROPA. Jornal Oficial da União Europeia, Publicação C 303/28, de 14-12-2007. Acesso em 12-7-2012. Disponível em: <http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:303: 0017:0035:PT:PDF>.

        


        
          3 EUROPA. Jornal Oficial das Comunidades Europeias. Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia. Publicação C 364/3, de 18-12-2000. Acesso em: 21-8-2012. Disponível em: <http://www.europarl.eur opa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Artigo 41º. Direito a uma boa administração: 1. Todas as pessoas têm direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituições e órgãos da União de forma imparcial, equitativa e num prazo razoável. 2. Este direito compreende, nomeadamente: - o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente; - o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legítimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial; - a obrigação, por parte da administração, de fundamentar as suas decisões.

        


        
          4 Sem negar a existência de atos que para além da natureza de ato político alcançam uma dimensão normativa, sujeitando-se ao controle de constitucionalidade, o Tribunal Constitucional Português entende que o ato político puro não se sujeita à sindicabilidade jurisdicional, porque assim não pretende a Constituição, louvando-se na interpretação do Art. 277 da CRP (Portugal. Tribunal Constitucional. Processo. n. 154/99, Acórdão n. 667/99, 3ª Secção, Rel. Cons. Sousa e Brito. Data do Acórdão: 14-12-1999).

        


        
          5 A remissão aqui é à obra clássica de MAX WEBWER, Politik ais Beruf, enfocando a política como profissão, na qual é feita essa distinção da ética própria do político profissional.
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      O curso dos últimos vinte e três anos de existência da Constituição Federal de 1988 mostra a dificuldade de irradiação do plano abstrato dos preceitos constitucionais para realidade social. Vários são os argumentos que podem ser tomados para tentar justificar a baixa constitucionalização da vida social amplamente presenciada. A constante visão do novo com os olhos do velho é grave e gera a cooptação do texto constitucional pelo status quo, impedindo com isso a necessária ruptura da ordem jurídica instalada com a pretérita. (MACIEL JÚNIOR, 2009, p. 293-295.)


      Ainda que forte a presença da matriz liberal normativista, a partir de 1988, no caso brasileiro, observa Luis Roberto Barroso, dá-se início a um processo de passagem da Constituição Federal para o centro do sistema jurídico (BARROSO, 2010, p. xi.). Com isso, a Constituição passa a ser um filtro (SCHIER, 1999.) através do qual se condiciona a validade de todo o ordenamento jurídico. Assim, a constitucionalização dos diversos ramos do direito esboça a mudança de paradigma em curso. Neste estágio, o Estado transcende ao fetiche da mera legalidade formal stricto sensu (legiscentrismo) (MORAIS, 2009, p. 130.) para organizar-se nos ditames do Estado Constitucional e Democrático de Direito.


      Em ampla medida, a constitucionalização do direito infraconstitucional não significa a “a inclusão na Lei Maior de normas próprias de outros domínios, mas expressa a reinterpretação dos institutos ordinários sob uma ótica constitucional” (BARROSO, 2010, p. xii.). Nestes termos, a preeminência normativa da Constituição exige que toda a atividade jurídica seja exercida à luz da Constituição e passada pelo seu crivo. (CANOTILHO, 1991, p. 45.)


      De forma simplificada, porém certeira, Luis Roberto Barroso vaticina que toda operação de produção, interpretação e aplicação do direito exige uma aplicação direta e indireta da Constituição. Dá-se aplicação direta quando uma pretensão se fundar uma norma constitucional. A contrapartida tem-se aplicação indireta quando condicionar a exame norma infraconstitucional, o que ocorre em duas hipóteses, a saber:


      [...] a) antes de aplicar a norma, o intérprete deverá verificar se ela é compatível com a Constituição, porque, se não for, não poderá fazê-la incidir; e b) ao aplicar a norma, deverá orientar seu sentido e alcance à realização dos fins constitucionais. (BARROSO, 2010, p. xii-xiii.)


      Ressalte-se que o reconhecimento da posição de supremacia do texto constitucional não se satisfaz somente via controle de constitucionalidade. A colocação da Constituição em um grau maior do ordenamento jurídico determina o compulsório adimplemento das suas disposições7, condicionando de modo diretivo a proteção dos direitos e garantias fundamentais, tanto pelos poderes públicos quanto pelos privados (ROZA, 2008, p. 123.). Ou, como quer Streck: “A Constituição passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenêutico que conformará a interpretação jurídica do restante do sistema jurídico.” (STRECK, 2009, p. 224.)


      Evidente que neste panorama de supremacia e satisfação compulsória das normas constitucionais resta inserido o processo8 e demais direitos e garantias fundamentais que lhe são inerentes. Ademais, beiraria o absurdo o fato das Constituições estabelecerem mandados para reger a vida em Sociedade sem, contudo, possibilitar o acesso à sua efetivação. (MORAIS, 2009, p. 125.)


      Conforme prescreve Flaviane de Magalhães Barros, é pertinente as críticas às reformais, pontuais ou gerais, na legislação processual especialmente por sua colidência ou inadequação ao modelo constitucional de processo. Ou seja, as disparidades entre as instituições processuais e os direitos e garantias processuais. O tangenciamento do direito processual das matrizes constitucionais, não importa somente para a seara constitucionalista, mas, notadamente, na necessidade de aferição de eventuais nulidades processuais. (BARROS, 2010, p. 243.)


      Segundo Italo Andolina e Giuseppe Vignera, o modelo constitucional de processo é um esquema geral de processo, que pode ser compreendido em três características fundantes: expansividade, variabilidade e perfectibilidade. A expansividade assegura a idoneidade para que a norma processual possa ser expandida para microssistemas específicos de processo, desde que presente a conformidade com a proposta geral. A variabilidade autoriza a especialização de determinados preceitos gerais para um determinado microssistema. Por último, a perfectibilidade abre uma senda para o aperfeiçoamento do modelo constitucional de processo, mediante construção legislativa. É sempre de ter em conta que todo esse processo de expansividade, variabilidade e perfectibilidade exige total observância aos ditames constitucionais formais e substanciais (ANDOLINA, 1997, p. 09-10.). A respeito desta nova perspectiva, isso permite dizer que o processo torna-se “modelo único e tipologia plúrima” (BARROS, 2009, p. 334.), ou seja, um único paradigma de processo decomposto em uma pluralidade de procedimentos jurisdicionais (penal, civil, administrativo, tributário, trabalhista etc.). Assim, materializa-se em um paradigma de matriz uniforme, mas que capilariza-se, aperfeiçoa-se e especializa-se, requerendo dos sujeitos e das partes interpretação compatível.


      Considerando a proposta de Andolina e Vignera, Rosemiro Pereira Leal, esclarece que o modelo constitucional prima essencialmente pela transferência da compreensão de processo da teoria geral do processo para a Constituição9. Com isso, a justiça civil (e demais institutos do processo civil) deixa de ser o critério determinante da construção processual. Por derradeiro, o modelo constitucional de processo exige uma nova construção processual, a qual rejeita o velho e infinito hábito de sincretismo paradigmático. Note-se, não se está aqui a defender um movimento de recepção constitucional, mas sim de constitucionalização. Principia-se da Constituição para a teoria processual, e não da teoria processual para a Constituição, pois, a Constituição é o fundamento do ordenamento jurídico, a pedra angular, e não simples acessório de complementação de sentido, como faz pensar a prática da teoria geral do processo.


      Ante o exposto, o direito processual é inerente à Constituição (ABREU, p. 415.). Desse modo, o processo jurisdicional reclama vinculação formal e substancial aos preceitos constitucionais. A inscrição do processo e garantias corolárias como direitos fundamentais, a partir do garantismo, resitua a sua fundametalidade com caracteres de indisponibilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, intransigibilidade e inviolabilidade, não autorizando sua relativização, nem mesmo pela maioria. Ressalte-se que a opção por um modelo constitucional garantista de processo em detrimento a teoria neo-institucionalista10 de Rosemiro Pereira Leal vincula-se justamente na atribuição de núcleo essencial intangível ao processo e às garantias inerentes. Daí que o processo, pela matriz garantista, tem sua validade condicionada à estrita e plena observância dos direitos fundamentais (STAFFEN, p. 407.) e não mais pelo rito sendo cumprido pelo rito. Percebe-se, ainda, que a adoção de um modelo constitucional de processo subtrai o caráter instrumental e técnico do processo como simples lócus decisório (ANDOLINA, 1990, p. 13.), nos moldes de uma linha de produção fordista. Logo, vilipendiar os direitos e garantias fundamentais significa romper com a ordem constitucional.


      A consagração do processo como direito fundamental, isto porque, reveste-se como instrumento de maior combatividade em face dos abusos e investidas arbitrárias, além da consideração de núcleo essencial intangível, reclama com urgência a preterição da concepção do processo como relação jurídica11, para dar vazão aos preceitos de igualdade e licitude advindos do modelo constitucional de processo.


      Some-se a este quadro a compreensão de que a norma jurídica processual, do ponto de vista de sua estrutura lógica, não se restringe a mero cânone de valoração de uma conduta (impositiva, lícito-ilícito), onde se inserem de modo vinculante, os valores da Sociedade, mas também em relação à conduta por ela descrita, a que se vincula a valoração normativa (teleológica, por quê?) (GONÇALVES, 2001, p. 106.). Explica-se: grosso modo, se todo o ordenamento jurídico procura objetivamente limitar poderes é evidente que o modelo processual desse ordenamento não pode ficar aberto para abusos ou discricionariedades.


      A ideia de norma jurídica como cânone de conduta vinculativa, concebida por Elio Fazzalari (FAZZALARI, 2006, p. 49.), de fundamental importância para a concepção de processo constitucionalmente válido, autoriza a projeção de uma conduta devida, lícita, em contraponto a tese de Hans Kelsen, pautada na proibição, ou seja, no ilícito12. Assim, não é excessivo ressaltar que quando se inicia um processo pratica-se um direito constitucionalmente garantido, e não um ilícito. (ROSA, p. 101-111, 2010.)


      Por outro lado, o modelo constitucional de processo brasileiro exige, além da própria e lógica ideia de constitucionalização, a sua democratização13, conforme determinam os princípios fundamentais dispostos nos arts. 1º a 3º da Constituição Federal de 1988. Para tanto, a democratização do processo passa, necessariamente, pela inclusão e participação dos interessados, sem descuidar, contudo, da esfera do indecidível que é os direitos e garantias fundamentais. Assim:


      Entendemos por modelo constitucional de processo, para fins de compreensão da extensão do direito a uma tutela efetiva, na linha defendida pelo escopo maior da função jurisdicional, o conjunto de garantias constitucionais referentes ao processo dispostos no rol de direitos e garantias fundamentais e que, de forma expressa, vinculam toda essa atuação jurisdicional diferenciada, impondo, por conseguinte, uma releitura de todas as normas processuais de modo que os valores ali dispostos restem consagrados em todas as situações fáticas submetidas a um processo judicial e algumas delas até mesmo administrativo. (SAMPAIO JUNIOR, 2010, p. 436.)


      Nesta toada, a existência de um modelo constitucional de processo não se restringe apenas nos contornos do processo levado à cabo perante o Poder Judiciário. Ademais, conforme consignado em capítulo anterior, a atividade jurisdicional é inerente ao Estado moderno. Com isso, o paradigma constitucional autoriza a vivência de uma teoria constitucionalizada de processo nas esferas legislativas (mesmo que da Constituição não se possa divorciar), administrativas, arbitrais e mediadoras (BARROS, p. 245.). Como consequência, há de se reclamar pela observância de preceitos constitucionais nos procedimentos administrativos junto aos órgãos do Executivo, tal como INSS e Caixa Econômica Federal, principais demandados junto aos Juizados Especiais Federais, cujo comportamentos em litígio poderiam ser administrativamente evitados, desde que observada a Constituição Federal. Antecipando algumas conclusões merece reflexão se não se está a privilegiar a forma burocrática “à brasileira” em preterição à Constituição, enquanto elementos caracterizadores do Estado moderno?


      Enfim, a defesa de um modelo constitucional garantista de processo busca resituar a supremacia constitucional14, a qual condiciona não só a vigência, mas também a validade substancial de todo o ordenamento, inclusive as normas processuais. Desta forma, todo o processo jurisdicional deve guardar compulsória compatibilidade com os direitos e garantias constitucionais, sob pena de nulidade. Com efeito, a elevação do direito processual à categoria constitucional (MORAIS, p. 125.) exige a prática constitucionalizada e garantista do princípio da legalidade, da supremacia do interesse público, do devido processo legal, do contraditório, da ampla defesa, da autoridade competente, da isonomia, da proporcionalidade, da não-consideração prévia de culpabilidade e do próprio conflito15 caracterizado pela pretensão resistida, temas estes objeto detalhado de estudo nos próximos itens.
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      Notas


      
        
          6 A ideia de processo como garantia trabalhada neste texto, embora em alguns aspectos próxima a teoria de Eduardo Juan Couture, não guarda conexão direta com os postulados do catedrático uruguaio. Couture continua vinculado a noção de processo como relação jurídica e preso ao paradoxo de Bülow, que impede a legitimidade das decisões a partir de uma teoria processual-constitucional. Tanto em Bülow quanto em Couture o processo surge como instrumento da jurisdição, a qual é entendida como a atividade do juiz na criação do direito. Com isso, a legitimidade da jurisdição decorre essencialmente do senso de responsabilidade do julgador e não de um modelo constitucional de processo, como ora se defende. Neste sentido: COUTURE, Eduardo J. Introdução ao estudo do processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995; LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.

        


        
          7 “Por um lado, se o Direito Constitucional é o fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico, posto que estabelece os processos através dos quais todas as demais normas serão produzidas, quer da perspectiva legislativa, quer da perspectiva da aplicação, não há Direito Processual que não deva ser, nesse sentido, ‘constitucional’.” OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 212.

        


        
          8 Dispõe Willis Santiago Guerra Filho: “O final dos anos sessenta e princípio da década de setenta marca do advento de uma virtual renovação dos estudos do direito processual, quando se passa a enfatizar a consideração da origem constitucional dos institutos processuais básicos. Proliferam, então, as análises da conexão do processo com a constituição, ao ponto de se poder encarar o direito processual como uma espécie de ‘direito constitucional aplicado’, como certa feita formulou a Corte Constitucional alemã. Até o momento, porém, essas análises se limitaram a ensejar esforços no sentido de realizar adaptações da dogmática processual às exigências de compatibilidade aos ditames de nível constitucional, relacionados diretamente com o processo, isto é, aquelas garantias do chamado ‘devido processo legal’: a independência do órgão julgador, o direito de os interessados terem acesso ao juízo e serem tratados com igualdade etc.” GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituição. 2. ed. São Paulo: Celso Bastos Editor/IBDC, 2000, p. 24.

        


        
          9 LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e constituição democrática. MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Constituição e processo. A contribuição do processo ao constitucionalismo democrático brasileiro. Belo Horizonte: DelRey/IHJ, 2009, p. 284. Vale destacar: “Por ocasião das últimas reformas do Código de Processo Civil brasileiro em vigor (LEAL, 2007b), observamos (e) que o processo continua sendo utilizado pelos reformistas como instrumento de uma jurisdição constitucional como justiça civil destinada a compor, resolver e pacificar conflitos de interesses (entre os sujeitos individuais) na esfera restrita das ‘ameaças ou lesões a seus direitos’ subjetivos historicamente já objetivados ou preexistentes ou co-existentes à comunidade jurídica constitucionalizada (art. 5º, XXXV, da CF/88) e, por isso mesmo, essa justiça civil nada compõe ou resolve sobre direitos fundamentais (direitos fundamentais para os que não são sujeitos individuais), adotando, por coerência, uma hermenêutica (interpretação já historicamente legitimada e acertada entre decisores ocupantes dos poderes e detentores seculares da autoridade) de bases dispositivas (juízos de equidade, conveniência, solidariedade, bom senso) que se recusa a apurar responsabilidades para os inadimplentes da constitucionalidade no paradigma de Estado de Direito Democrático. Por isso é que as leis infraconstitucionais brasileiras, após a Constituição de 1988, não precisaram ser revogadas, tendo em vista que os operadores do direito continuam a ser civis (LEAL, 2007a) sem qualquer formação científica para atuarem um direito não liberal-republicanista.” LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e constituição democrática. p. 290.

        


        
          10 “Infere-se que uma teoria neo-institucionalista do processo só é compreensível por uma teoria constitucional de direito democrático de bases legitimantes na cidadania (soberania popular). Como veremos, a instituição do processo constitucionalizado é referente jurídico-discursivo de estruturação dos procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos), de tal modo que os provimentos (decisões, leis e sentença decorrentes) resultem de compartilhamento dialógico-processual na Comunidade Jurídica, ao longo da criação, da alteração, do reconhecimento e da aplicação de direitos, e não de estruturas de poderes do autoritarismo sistêmico dos órgãos dirigentes, legiferantes e judicantes de um Estado ou Comunidade. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo  primeiros estudos. São Paulo: Thomson-IOB, 2006, p. 100. Conforme se vislumbra[rá] na construção desta dissertação, a não-opção pela teoria neo-institucionalista de processo, muito embora sua vinculação com os postulados de Elio Fazzalari, decorre justamente da sua fundamentação procedimentalista, a qual impede a substancial eficácia dos direitos e garantias fundamentais, o que não ocorre no viés garantista.

        


        
          11 “A se admitir o processo como relação jurídica, na acepção tradicional do termo, ter-se-ia que admitir, consequentemente, que ele é um vínculo constituído entre sujeitos em que um pode exigir do outro uma determinada prestação, ou seja, uma conduta determinada. Seria o mesmo que se conceber que há direito de um dos sujeitos processuais sobre a conduta do outro, que perante o primeiro é obrigado, na condição de sujeito passivo, a uma determinada prestação, ou que há direitos das partes sobre a conduta do juiz, que, então, compareceria como sujeito passivo de prestações, ou, ainda, que há direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, então, seriam os sujeitos passivos da prestação.” GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 97. Acerca das teorias processuais este assunto será melhor exposto no capítulo segundo. Por ora, sua consignação justifica-se para demonstrar o elemento arbitrário e anti-igualitário que a teoria da relação jurídica guarda em seu bojo e, sua incompatibilidade com o modelo constitucional de processo, afinal, a constituição que preza pela igualdade não pode legitimar uma atitude injustificada de privilégio.

        


        
          12 Neste sentido, colhe-se da matriz kelseniana: “A função específica da norma é a imposição de uma conduta fixada. ‘Imposição’ é sinônimo de ‘prescrição’, para diferenciação de ‘descrição’. Descrição é o sentido de um ato de conhecimento; prescrição, imposição, o sentido de um ato de vontade. Descreve-se algo como ele é, prescreve-se algo  especialmente uma certa conduta -, ao exprimir-se como a conduta deve ser.” KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradução de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986, p. 120. Ocorre que, se correta esta tese, a atividade jurisdicional estaria adstrita unicamente a mera subsunção legal, blindada contra qualquer interferência alheia a fórmula de julgamento.

        


        
          13 Para Luiz Werneck Vianna et. al. a Constituição de 1988 é parte do processo de transição do autoritarismo ditatorial à democracia política, e não uma conclusão dele. VIANNA, Luiz Werneck et. al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 38.

        


        
          14 Conforme anota Marcelo Cattoni de Oliveira, “[...] no Brasil qualquer processo é constitucional, quer em razão de sua estrutura e de seus fundamentos, quer pelo fato de garantir as condições institucionais para a problematização e para a resolução de questões constitucionais subjacentes às situações concretas de aplicação do Direito Civil, Comercial, Administrativo, Penal, Tributário, etc.” OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. p. 213.

        


        
          15 Nas lições de Luis Alberto Warat, o conflito tem função positiva em uma sociedade democrática: “É pouco plausível o uso do Direito como formador do sentido democrático de uma sociedade, se o mesmo não admite o valor positivo do conflito, se escamoteia, em nome de uma igualdade formal e perfeita, as desigualdades econômicas e culturais, se esquece que a lei é sempre expressão de interesses e de práticas do poder. [...] O sistema de representações expressas pela ideia do Estado de Direito, visto como uma utopia perfeita, torna-se ineficiente na medida em que fecha as práticas feitas em seu nome a todo desenvolvimento produtivo dos antagonismos sociais. Assim, fracassa como expressão jurídica da democracia negando-se a reconhecer que os sentidos da lei não existem como formas perfeitas de uma escrita e nem como momento dialético de múltiplos campos de luta.” WARAT, Luis Alberto. Introdução geral ao direito. Interpretação da lei: temas para uma reformulação. v. I. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, p. 22.
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      Tipos e volume de decisões


      1.Em 2012, o Tribunal Constitucional proferiu os seguintes acórdãos, classificados em razão das diversas competências que a Constituição e a lei lhe conferem:


      Fiscalização concreta da constitucionalidade e da legalidade


      ...................................................................................Decisões sobre reclamações 108


      ....................................................................Decisões sobre questões de processo 314


      .................................................................................................Decisões de mérito 136


      Fiscalização abstrata


      ........................................................................Decisões em fiscalização preventiva 4


      ..........................................................................Decisões em fiscalização sucessiva 11


      .............................Decisões em fiscalização da inconstitucionalidade por omissão 0


      Eleições, referendos e partidos


      ..........................................................................Decisões em contencioso eleitoral 5


      ............................................................................Decisões sobre referendos locais 12


      ......................................................................Decisões sobre partidos e coligações 4


      ................Decisões sobre financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais 13


      .............................Decisões sobre recursos de deliberações de órgãos partidários 10


      Outras competências


       ........................................................................................................Decisões sobre


      declarações de rendimentos e incompatibilidades dos titulares de cargos políticos 2


      Desde 1983, o Tribunal proferiu 17.637 decisões.


      2.A fiscalização concreta continua a dominar a atividade do Tribunal Constitucional.


      Na fiscalização abstrata continua a verificar-se estabilidade em nível muito baixo. Só na fiscalização preventiva se passou de 1 para 4 acórdãos.


      Principais decisões


      1.Sobre o princípio da igualdade:


       Acórdão n.º 327/2012, de 26 de setembro (insolvência);


       Acórdão n.º 353/2012, de 5 de julho (suspensão do pagamento dos “subsídios de férias e de Natal” aos servidores públicos)


      2.Sobre princípio de segurança jurídica:


       Acórdão n.º 213/2012, de 14 de abril (recursos em processo executivo).


      3.Sobre acesso à justiça:


       Acórdãos n.os 215/2012, de 24 de abril e 439/2012, de 26 de setembro (apoio judiciário);


       Acórdão n.º 248/2012, de 22 de maio (acesso ao tribunal, insolvência);


       Acórdão n.º 383/2012, de 12 de julho (tutela jurisdicional efetiva, indemnização por acidente de viação).


      4.Sobre garantias de Direito e processo penal:


       Acórdão n.º 21/2012, de 12 de janeiro (fase de inquérito em processo penal, poderes do Ministério Público);


       Acórdão n.º 24/2012, de 17 de janeiro (aplicação de lei processual a processos pendentes à data da sua entrada em vigor);


       Acórdão n.º 34/2012, de 24 de janeiro (sujeição a prova de deteção de álcool, direito de resistência);


       Acórdão n.º 109/2012, de 6 de março (notificação de arguido por via postal);


       Acórdão n.º 158/2012, de 28 de março (violência doméstica);


       Acórdão n.º 179/2012, de 4 de abril (enriquecimento ilícito);


       Acórdão n.º 379/2012, de 12 de julho (falsas declarações perante oficial público, tipicidade penal);


       Acórdão n.º 397/2012, de 28 de agosto (droga, ilícito penal e ilícito de mera ordenação social);


       Acórdão n.º 445/2012, de 26 de setembro (prescrição de procedimento criminal).


      5.Sobre direitos dos reclusos:


       Acórdão n.º 20/2012, de 12 de janeiro (impugnabilidade de decisão de manutenção de recluso em regime de segurança).


      6.Sobre matérias familiares:


       Acórdão n.º 108/2012, de 6 de março (ações de investigação de paternidade, caso julgado);


       Acórdão n.º 247/2012, de 22 de maio (investigação de paternidade, prazos).


      7.Sobre inviolabilidade de domicílio:


       Acórdão n.º 216/2012, de 24 de abril (buscas domiciliárias).


      8.Sobre liberdade de profissão:


       Acórdão n.º 311/2012, de 20 de junho (idoneidade moral);


       Acórdão n.º 377/2012, de 12 de julho (estatuto dos técnicos oficiais de contas, liberdade de profissão).


      9.Sobre expropriações:


       Acórdão n.º 127/2012, de 7 de março (direito de reversão em caso de expropriação por utilidade pública);


       Acórdão n.º 381/2012, de 12 de julho (expropriação de terrenos aptos para construção, indemnização).


      10.Sobre matérias tributárias:


       Acórdão n.º 135/2012, de 7 de março (retroatividade de lei fiscal).


      11.Sobre regiões autónomas:


       Acórdão n.º 187/2012, de 17 de abril (autonomia legislativa regional, farmácia de oficina nos Açores);


       Acórdão n.º 412/2012, de 25 de setembro (sobretaxa extraordinária, disposição pelas regiões autónomas das receitas fiscais nelas cobradas ou geradas);


       Acórdão n.º 568/2012, de 27 de novembro (receitas das regiões autónomas e dos municípios).


      12.Sobre militares e Forças Armadas:


       Acórdão n.º 229/2012, de 2 de maio (Regulamento de Disciplina Militar, cumprimento de pena de prisão logo após ser negado provimento ao recurso hierárquico sem possibilidade de impugnação em tribunal em tempo útil);


       Acórdão n.º 404/2012, de 18 de setembro (acesso dos militares ao Provedor de Justiça).


      13.Sobre eleições:


       Acórdãos n.º 403/2012, de 18 de setembro, n.º 406/2012, de 19 de setembro, e n.º 410/2012, de 25 de setembro (recursos eleitorais).


      14.Sobre partidos:


       Acórdão n.º 136/2012, de 9 de março (impugnação de deliberações partidárias).


      15.Sobre referendos locais:


       Acórdão n.º 96/2012, de 28 de fevereiro (arrendamento de baldios);


       Acórdãos n.os 384/2012, de 16 de julho, 391/2012, de 9 de agosto, 398/2012, de 28 de agosto, 400/2012, de 4 de setembro, 405/2012, de 19 de setembro, 469/2012, de 10 de outubro, e 470/2012, de 16 de outubro, e 593/2012, de 6 de dezembro (reorganização territorial das freguesias).


      Direito à identidade pessoal e ressalva de casos julgados na declaração de inconstitucionalidade


      1.Determinada pessoa propusera em 1982 uma ação de investigação de paternidade, a qual não procedera por caducidade, por ter sido excedido o prazo de dois anos então constante do Código Civil. Mas como, entretanto, o Tribunal Constitucional havia declarado, pelo Acórdão n.º 23/2006, a inconstitucionalidade com força obrigatória geral da norma do artigo 1817º, n.º 1 daquele Código, voltou a propô-la recentemente.


      A Autora ganhou na 1ª instância; não no Tribunal de Relação, em face da salvaguarda dos casos julgados pelo artigo 282º, nº 3, da Constituição e da exceção perentória do artigo 494º, nº 1, alínea i) do Código de Processo Civil. E desta decisão interpôs recurso para o Tribunal Constitucional, considerando que tal ressalva dos casos julgados não podia sobrepor-se ao direito fundamental à identidade pessoal.


      O Tribunal Constitucional, pelo Acórdão nº 108/2012, de 6 de março(Diário da República, 2ª série, 2012), negou provimento ao recurso.


      2.O fundamento do aresto é o seguinte (nº 6):


      “O Estado de direito é, também, um Estado de segurança. Por isso, dificilmente se conceberia o ordenamento de um Estado como este que não garantisse a estabilidade das decisões dos seus tribunais. Ao contrário da função legislativa, que, pela sua própria natureza, tem como característica essencial a autorrevisibilidade dos seus atos (nos limites da Constituição), a função jurisdicional, que o artigo 202.º da CRP define como sendo aquela que se destina a “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadãos”, a “reprimir a violação da legalidade democrática” e a “dirimir os conflitos de interesses públicos e privados”, não pode deixar de ter como principal característica a tendencial estabilidade das suas decisões, esteio da paz jurídica. Por esse motivo, o artigo 282.º ressalvou, como derrogação à regra da eficácia ex tunc das declarações de inconstitucionalidade com força obrigatória geral, a intangibilidade do caso julgado, opondo assim ao valor negativo da inconstitucionalidade o valor positivo da questão já decidida pelo tribunal.


      “Ao estabelecer esta oposição, fazendo nela prevalecer a força vinculativa do caso julgado, o legislador constituinte revelou a forma como procedeu à ponderação de dois bens ou valores: entre a garantia da normatividade da Constituição, e a consequente forte censura dos atos inconstitucionais, e a garantia da estabilidade das decisões judiciais, especialmente exigida pelo Estado de direito, a Constituição optou em princípio pela segunda, salvos os casos, impostos pelo princípio do favor rei, previstos na segunda parte do nº 3 do artigo 282.º.


      “A uma ponderação de bens feita pelo próprio legislador constituinte, e em cujo resultado se inscreve a prevalência nítida de um dos bens ou valores em conflito, não pode o intérprete contrapor a sua própria ponderação.”


      3.O Tribunal também considerou o argumento levantado pela recorrente, segundo o qual o facto de a declaração de inconstitucionalidade obrigatória do prazo de dois anos para a propositura de ações de investigação de paternidade ter incidido sobre Direito ordinário anterior à entrada em vigor da Constituição seria razão acrescida para que a censura da inconstitucionalidade prevalecesse sobre o caso julgado. E também neste ponto rejeitou a argumentação:


      “Não há dúvida de que pode ser qualificada como superveniente a inconstitucionalidade declarada pelo Tribunal no seu Acórdão nº 23/2006. A redação constante do nº 1 do artigo 1817.º do Código Civil, que então se julgou, com força erga omnes, ser contrária à Constituição, constava da versão primitiva do Código, datada de 1966. Nessa altura era outra a ordem constitucional portuguesa; os princípios próprios do novo ordenamento, iniciado em 76 (e, desde logo, o princípio da aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias), à luz do quais foi declarada, em 2006, a inconstitucionalidade do prazo de caducidade para a interposição das ações de investigação da paternidade, não eram, pois, vigentes no momento em que aquele prazo fora decidido pelo legislador ordinário. Mas a verdade é que o facto em nada altera os termos em que deve ser julgada a norma sub judicio, e isto por duas razões fundamentais.


      (…) a ponderação, que é feita, na Constituição, entre censura de inconstitucionalidade e intangibilidade de caso julgado vale (…)  e com ressalva da exceção expressamente prevista na parte final do nº 3 do artigo 282.º  para a inconstitucionalidade em geral, sem aceção dos parâmetros constitucionais que, em cada caso, tenham sido violados. Como a Constituição não procedeu aqui a nenhuma “graduação de inconstitucionalidades”, fixando a gravidade dos efeitos das declarações com força obrigatória geral em função da “gravidade” dos princípios ou valores que, em cada caso, tenham sido violados, também não pode o intérprete proceder a essa graduação. Assim sendo, nenhuma razão há para que se considere que a inconstitucionalidade superveniente merece tratamento mais gravoso do que aquele que por princípio é reservado à inconstitucionalidade originária.”


      4.Por nós, não experimentamos tantas certezas quanto as que o Tribunal evidenciou acerca da total supremacia da salvaguarda dos casos julgados sobre o direito à identidade pessoal.


      Este direito está consignado como um dos direitos insuscetíveis de suspensão, em nenhum caso, por declaração de estado de sítio ou de estado de emergência (artigo 19º, nº 6). E temos entendido que os direitos assim mencionados se situam, por referência a um critério valorativo subjacente à ideia de Direito da Constituição, no primeiro nível de uma ordem valorativa (embora não necessariamente hierárquica) de direitos fundamentais(Manual de Direito Constitucional, 2012, p. 238.), a que há-de corresponder um regime reforçado(Manual de Direito Constitucional, 2012, p. 461-462.).


      Uma das manifestações de tal regime reforçado vem a ser a impossibilidade de o Tribunal Constitucional restringir os efeitos da inconstitucionalidade de normas legais violadores desses direitos (artigo 282º, nº 4)( Manual de Direito Constitucional, 2012, p. 357-358.). Ora, se a segurança jurídica não pode justificar aí restrição de efeitos, também o mesmo não poderá valer para a ressalva dos casos julgados?


      Deixamos apenas a pergunta, sem esquecermos que o direito à identidade pessoal ligada ao reconhecimento da paternidade ou da maternidade pode colidir com outros direitos ou interesses constitucionalmente atendíveis como a estabilidade e a paz familiar.


      Crime de violência doméstica e garantias de processo penal


      1.Um arguido de crime de violência doméstica suscitou em reclamação para o Supremo Tribunal de Justiça a inconstitucionalidade do artigo 28º, nº 2 da Lei nº 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece a natureza urgente dos processos correspondente a esse crime. Como o Vice-Presidente tivesse indeferido a reclamação, interpôs recurso para o Tribunal Constitucional.


      O Tribunal Constitucional, pelo Acórdão nº 158/2012, de 28 de março (Diário da República, 2ª série, 2012.), não deu provimento ao recurso. E é indiscutível o acerto da decisão.


      2.Todo o raciocínio do Tribunal assenta na consideração de gravidade do fenómeno de violência doméstica e na necessidade de assegurar à vítima uma proteção judicial célere e eficaz, dando assim resposta a uma forte preocupação na sociedade portuguesa (assim como noutras sociedades). E é a partir daqui que vai refutando os diferentes argumentos expostos pelo arguido:


      “Está subjacente à argumentação do recorrente aconceçãode que ocaráterurgente dos processos  com o consequente tratamento prioritário por parte das instâncias judiciárias, a prática dosatosprocessuais em férias judiciais e o estabelecimento de prazos mais curtos ou de regras especiais da sua contagem, de modo a tornar mais célere a marcha do processo  é solução constitucionalmente reservada às situações em que os arguidos estejam sujeitos a medidas privativas da liberdade. Não sendo a urgência ditada pelo interesse do arguido, seria violado o princípio da igualdade.


      “Sem razão,(…) porque (…) não sendo constitucionalmente admissível a limitação absoluta ou excessiva do exercício do direito ao recurso em processo penal, o legislador ordinário goza de uma ampla liberdade de conformação no estabelecimento e no modo de contagem dos prazos de interposição do recurso, podendo adaptá-los face, não só à situação dos arguidos mas também à natureza do processo ou dos crimes que dele sãoobjeto.


      “Assim, o princípio da igualdade só poderia considerar-se violado se a opção por um regime “mais apertado” de prazos processuais se mostrasse arbitrária e desprovida de fundamento material bastante.


      (…)


      “Ora, (…) impor o regime de tramitação urgente aos processos por crime de violência doméstica, designadamente quanto aos prazos para interposição dos recursos ou à prática dosatosjudiciais em férias, não se mostra solução arbitrária, antes se harmoniza com a finalidade de proteçãoda vítima deste tipo de ilícito, que é umobjetivoconstitucionalmente legítimo.


      (…)


      “Daperspetivado arguido, o que poderia fazer algum sentido seria questionar se o “encurtamento” do prazo é de tal ordem que põe em risco as garantias de defesa (artigo 32.º, n.º 1, da Constituição). Mas também essa pergunta merece resposta negativa.


      (…)


      “(…) o facto de a contagem do prazo de recurso não se suspender no período de férias judiciais tem um efeito prático ouindiretode encurtamento do tempo disponível para o exercício do direito, no sentido de que o termo do prazo vem a ocorrer em momento anterior àquele em que se verificaria se a contagem beneficiasse da suspensão em férias judiciais. Porém, não pode considerar-se este efeito violador das garantias de defesa. O interessado continua a dispor do período de tempo em geral considerado adequado para optar esclarecidamente por acatar ou impugnar a sentença e interpor e motivar o respetivorecurso. Apenas é privado da possibilidade de não ter de praticar taisatosno período de férias judiciais,rectius,deixa de obter a neutralização do período de férias judiciais mediante a suspensão da contagem do prazo nesse período. Esse efeito  consequência geral inerente ao facto de o período de férias judiciais não significar aparalisaçãototal daatividadedos tribunais  poderá ter reflexos negativos na organização do trabalho do advogado ou defensor do arguido (do mesmo modo que o terá no dos demais sujeitos processuais), mas não atinge, e muito menos restringe, o direito ao recurso, cujos pressupostos, âmbito, formalidades e prazo para o exercício dos poderes processuais competentes se mantém intocados.”


      Enriquecimento ilícito


      1.O Parlamento aprovou um decreto que criou o crime de enriquecimento ilícito.


      Passaria a haver, no Código Penal, um artigo 335º-A, dizendo:


      1.Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver património, sem origem lícita determinada, incompatível com os seus rendimentos e bens legítimos é punido com pena de prisão até três anos, se pena mais grave não lhe couber por força de outra disposição legal.


      2.Para efeitos do disposto no número anterior, entende-se por património todo o ativo patrimonial existente no país ou no estrangeiro, incluindo o património imobiliário, de quotas, ações ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veículos automóveis, carteiras de títulos, contas bancárias, aplicações financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a aquisição de bens ou serviços ou relativas a liberalidades efetuadas no país ou no estrangeiro.


      3.Para efeitos do disposto no n.º 1, entende-se por rendimentos e bens legítimos todos os rendimentos brutos constantes das declarações apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com origem lícita determinada.


      4.Se o valor da incompatibilidade referida no n.º 1 não exceder 100 salários mínimos mensais a conduta não é punível.


      5.Se o valor da incompatibilidade referida no n.º 1 exceder 350 salários mínimos mensais o agente é punido com pena de prisão de um a cinco anos.


      Quanto aos funcionários, por alteração ao artigo 386º do Código Penal, e quanto aos titulares de cargos políticos ou de altos cargos públicos, por aditamento de um artigo 27º-A da Lei nº 34/87, de 16 de julho (lei de responsabilidade criminal dos titulares de cargos políticos e de altos cargos públicos), o diploma disporia em termos semelhantes, mas com agravamento das penas.


      Segundo o artigo 10º do diploma, competiria ao Ministério Público, nos termos do Código de Processo Penal, fazer a prova de todos os elementos do crime.


      Entretanto, o Presidente da República requereu a fiscalização preventiva da constitucionalidade de diversas normas do decreto, para tanto invocando violação de várias normas constitucionais: de presunção de inocência dos arguidos e do seu corolário, o direito ao silêncio, da tipicidade e da não retroatividade da lei penal, da proporcionalidade e da proteção da confiança.


      O Tribunal Constitucional, pelo Acórdão nº 179/2012, de 4 de abril (Diário da República, 1ª série, 2012.), pronunciar-se-ia pela inconstitucionalidade.


      2.No acórdão, após um excurso de Direito internacional e de Direito comparado (nº 6), o Tribunal começou por perspetivar, a título prévio, se as normas sindicandas cumpriam “o desiderato básico de assegurar a tutela dos bens jurídicos” e se, em caso de resposta positiva, ultrapassavam “o teste específico da necessidade” (nº 7).


      “(…) o que se pretende punir é a incompatibilidade existente entre o património adquirido, detido ou possuído e os rendimentos e bens legítimos do agente, património esse que, não tendo origem lícita determinada, indicia que o acréscimo patrimonial adveio da prática anterior de crimes [8.1].


      (…)


      “Ora, se a finalidade é punir, através da nova incriminação, crimes anteriormente praticados e não esclarecidos processualmente, geradores do enriquecimento ilícito, então não há um bem jurídico claramente definido, o que acarreta necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Pune-se para proteger um qualquer bem jurídico indefinido (v.g., a autonomia intencional do Estado, o património, a liberdade sexual, saúde pública …) [8.2].


      (…)


      “Acresce que a construção do tipo não permite a identificação da acção ou omissão que é proibida, com o que fica violada a exigência de determinação típica do artigo 29.º, n.º 1 da Constituição, que é do seguinte teor, na parte relevante: «Ninguém pode ser sentenciado criminalmente senão em virtude de lei anterior que declare punível a acção ou omissão, …» [8.3].


      “Não poderá olvidar-se, ainda, que o tipo legal de crime, tal como se encontra configurado, não passa indemne ao princípio da presunção de inocência.


      “Na realidade, de acordo com o disposto no artigo 32.º, n.º 2, da Constituição,”todo o arguido se presume inocente até ao trânsito em julgado da sentença de condenação, devendo ser julgado no mais curto prazo compatível com as garantias de defesa”.


      (…)


      (…) esta constelação axiológica que ilumina o estatuto jurídico-processual do arguido em processo penal, com base na qual aquele surge como um autêntico sujeito processual, afasta assim deste horizonte as consequências típicas dos problemas de repartição do ónus da prova decorrentes da afirmação de um princípio da autorresponsabilidade probatória das “partes” construído de acordo com os cânones do processo civil, exigindo que uma decisão condenatória em matéria penal assente na demonstração positiva da culpa do arguido e seja obtida sem sacrifício do tríptico garantístico constituído pela presunção de inocência, pelo‘in dubio pro reo’e pelo‘nemo tenetur se ipsum accusare’e dos demais direitos que gravitam em torno do arguido.


      (…)


      “Tenha-se presente, aliás, que sendo o elenco de causas lícitas aberto e potencialmente inesgotável, sempre se poderia entender que a exigência de demonstração positiva da sua ausência afectaria quase irremediavelmente a operacionalidade do tipo. Assim lidas as normas incriminadoras, está-se a presumir a origem ilícita da incompatibilidade e a imputar ao agente um crime de enriquecimento ilícito, o que redunda em manifesta violação do princípio da presunção de inocência, determinando, portanto, a inconstitucionalidade das normas em causa.”


      3.O Juiz Vítor Gomes votou vencido quanto à pronúncia pela inconstitucionalidade da norma constante do artigo 2.º do Decreto sujeito a apreciação, na parte em que aditava o artigo 27.º-A à Lei n.º 34/87, de 16 de julho.


      Existiria “um bem jurídico com evidente dignidade penal, inerente ao princípio do Estado de direito e com afloramentos expressos noutros lugares da Constituição (p. ex. artigo 266.º da CRP), que é a confiança ou credibilidade do Estado (lato sensu) perante a coletividade e a daí decorrente capacidade de intervenção para a realização das finalidades que lhe estão cometidas (bem jurídico mediato da incriminação), que a ocultação da proveniência do património ou rendimentos dos titulares do poder público ou dos intervenientes na gestão de bens e serviços públicos pode pôr em perigo e que legitima o legislador a impor a transparência da situação patrimonial daqueles a quem incumba funcionalmente preparar, manifestar ou executar a vontade do Estado (bem jurídico imediato da incriminação).”


      Também não concordou com a conclusão no sentido de violação do n.º 2 do artigo 32.º da Constituição.


      O que estava em causa era “a impossibilidade de determinar a origem lícita do enriquecimento do agente no período abrangido pelo dever de declarar, e de declarar com verdade, o património e rendimentos.(…) A lei não presume a ilicitude ou a culpa do agente relativamente ao crime que se lhe imputa. O que existe é uma inferência de facto de ocultação da origem dos rendimentos face às declarações prévias obrigatoriamente apresentadas e à incongruência com a situação patrimonial revelada por qualquer das acções típicas (adquirir, possuir ou deter …) que, se for abalada em qualquer dos seus pressupostos, conduz à absolvição do arguido quanto a este crime.”


      “De resto, já hoje impende sobre os agentes “o dever de declarar em termosextrafiscaiso património e rendimentos, e que são aqueles a que corresponde o âmbito subjetivo de aplicação do artigo 27.º-A da Lei n.º 34/87, de 16 de julho.(…) Há um prévio dever de comunicar, com verdade, que obriga os sujeitos deste crime a declarar os seus bens e a fonte dos rendimentos e que pelas razões já aduzidas se destina a proteger as condições organizatórias indispensáveis ao viver comunitário. É esse dever que a desproporção entre a riqueza ostentada e os rendimentos lícitos conhecidos demonstra não ter sido cumprido e é essa falta de transparência que agora se pretende punir criminalmente deste modo. Elemento objetivo do tipo é a aquisição, posse ou detenção de património sem origem lícita conhecida, o que objetivamente não implica (…) que o tipo presume constitutivamente a origem ilícita do património ou dos meios com que foi adquirido.”


      4.Os Juízes Carlos Fernandes Cadilha e Rui Moura Ramos afastaram-se, no todo ou em parte, da fundamentação do acórdão sem votarem contra.


      Para o primeiro, não seria possível afirmar uma indeterminação ou sobreposição relativamente ao bem jurídico tutelado, porquanto o que estava em causa não era a proteção de bens ou valores que tivessem fundamentado já a criminalização de outras condutas, mas a responsabilização penal de situações objetivas de enriquecimento desproporcionado em relação aos rendimentos lícitos conhecidos ou declarados, independentemente de determinação do facto ilícito pelo qual esses rendimentos chegaram à posse do agente. O bem jurídico que parecia querer tutelar-se era a transparência da fonte de rendimento.


      Tão pouco se verificaria violação do princípio in dubio pro reo. A falta de origem lícita determinada não implicaria a existência de dúvida acerca da ilicitude ou licitude da proveniência do património; pressuporia unicamente que não tinha sido feito prova (na fase de investigação, para efeito de ser deduzida uma acusação, ou na fase do julgamento, para ser proferida uma decisão condenatória) de que o património tivesse origem lícita. E o juiz não poderia deixar de fundar a condenação num juízo de certeza sobre a invocada ausência de proveniência lícita.


      Formularia, no entanto, o Juiz Carlos Fernandes Cadilha um juízo de inconstitucionalidade por violação dos direitos de defesa, por considerar que o tipo legal, tal como estava construído, impunha ao arguido a iniciativa de alegação e prova em relação a factos que integravam os elementos constitutivos de crime, violando o direito ao silêncio em termos que representavam uma inversão do ónus da prova.


      Por seu lado, para o Juiz Rui Moura Ramos a inconstitucionalidade não decorria da inexistência de um bem jurídico claramente definido. Estar-se-ia perante um bem jurídico compósito, cuja legitimidade jurídico-constitucional estaria assegurada pelos fundamentos que asseguravam a legitimidade das nornas incriminadoras cuja direta violação conduziria ao enriquecimento que se pretendia sancionar.


      5.Por nós, tendemos a concordar com o Juiz Vítor Gomes acerca da incriminação do enriquecimento ilícito de titulares de cargos políticos ou de altos cargos públicos. Julgamos muito pertinente a chamada de atenção para a credibilidade da atuação desses servidores do Estado  do Estado enquanto comunidade mais do que enquanto poder. Como ele escreve (nº 2), “a confiança dos cidadãos enas instituições públicas e, sobretudo, na capacidade do Estado de fazer cumprir as suas regras por parte dos que o servem, é um fator crucial da existência e coesão das sociedades democráticas.”


      Não é por acaso, acrescentaríamos, que a Constituição de 1976, na linha das anteriores, prevê especificamente crimes de responsabilidade (artigo 117º), nem que, em contrapartida, na falta do tipo de crime que se visava criar, tão difícil tem sido o combate à corrupção ou corrupçãozinha que se deteta em vários níveis da Administração com o arrastamento sem fim de processos judiciais.


      Já não o acompanharíamos, quanto à inversão do ónus da prova. No entanto, menos convincente parecem-nos as considerações aí aduzidas pelo Juiz Carlos Fernandes Cadilha acerca da violação dos direitos de defesa.


      Por certo, este importante acórdão, com as importantes declarações de voto anexas, virá a ser comentado e esclarecido devidamente por especialistas de Direito e de processo penal.


      Direito dos reclusos à tutela judicial


      1.A Administração penitenciária decidiu manter determinado recluso no “regime de segurança”, não reingressando ao regime prisional comum.


      O recluso impugnou a decisão perante o Tribunal de Execução das Penas, ao abrigo dos artigos 138º, n.os 1 e 4, alínea f), e 200º do Código de Execução das Penas e Medidas de Segurança, que indeferiu o pedido por entender que essa decisão não era diretamente impugnável, por não ser um caso previsto no artigo 200º.


      Deste tribunal o recluso interpôs recurso para o Tribunal da Relação, suscitando também a inconstitucionalidade da interpretação dada ao referido preceito legal e, como este Tribunal tivesse julgado improcedente o recurso, recorreu para o Tribunal Constitucional.


      Pelo Acórdão nº 20/2012, de 12 de janeiro (Diário da República, 2ª série, 2012.), o Tribunal Constitucional, pelo contrário, concedeu provimento ao recurso e julgou inconstitucional, por violação dos artigos 20º, nº 1, e 30º, nº 5 da Constituição, o artigo 200º do Código de Execução das Penas quando interpretado no sentido da inimpugnabilidade da decisão de manutenção de recluso em regime de segurança.


      2.Tratava-se da primeira vez que esta questão de constitucionalidade  saber se um recluso podia ou não recorrer para um tribunal de uma decisão da Administração prisional  e o Tribunal encarou-a, como não podia deixar de ser, à luz do artigo 30º, nº 5 da Constituição, que diz: “Os condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de segurança privativas da liberdade mantêm a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitações inerentes ao sentido da condenação e às exigências próprias da respectiva execução”.


      Ou, na expressão de um Autor, Jorge de Figueiredo Dias, citado pelo Tribunal: “a visão do recluso é agora a de uma pessoa sujeita a um «estatuto especial», que deixa prevalecer nele a titularidade de todos os direitos fundamentais, à exceção daqueles que seja indispensável sacrificar ou limitar (e só na medida em que o seja) para a realização das finalidades em nome das quais a ordem jurídico-constitucional credenciou o estatuto especial respectivo (…) mas não uma relação especial de poderes”.


      As restrições, salienta o acórdão (nº 9) estão subordinadas a um princípio de legalidade (exigem previsão legal) e a um princípio de proporcionalidade (adequação e necessidade). Mas nem era isso que estava em causa no recurso. O que se questionava era a possibilidade, negada pelo acórdão recorrido, de o recluso impugnar judicialmente a decisão de aplicação (no caso, de manutenção) do regime de segurança.


      Ora, continua o acórdão (nº 10),


      “(…) nem o dever de fundamentação (que, aliás, sempre decorreria do dever geral de fundamentação dos atos administrativos e que aqui assume forma agravada, por se tratar de um ato restritivo de “liberdades”), nem a “verificação da legalidade” da decisão a cargo do Ministério Público, com a inerente possibilidade de, por iniciativa exclusiva deste, o ato ser sindicado pelo tribunal, podia funcionar como garantias substitutivas do direito à tutela judicial que assiste ao próprio recluso, em cuja esfera jurídica se vão produzir os efeitos potencialmente lesivos do ato.


      “Pode dizer-se que o direito do recluso à tutela judicial  na vertente de garantia de impugnação judicial de quaisquer atos administrativos que o lesem  decorre do artigo 268.º, n.º 4, da Constituição, na medida em que o recluso, pelo simples facto de o ser, não perde a sua posição de administrado, mantendo-a, em princípio, com um “âmbito normativo idêntico ao dos outros cidadãos”.


      “Pode também perspetivar-se a intervenção do poder jurisdicional na execução como decorrência da garantia constitucional do direito de acesso ao direito e aos tribunais, estabelecido no artigo 20.º da Constituição (…).”


      E, na verdade, “o direito de acesso ao tribunal não é mais do que a garantia adjetiva necessária à efetivação dos direitos fundamentais do recluso e, por isso, é necessariamente um dos direitos cuja titularidade o recluso mantém”.


      3.Eis uma decisão importante, na linha de jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. E uma decisão em que se extraem do artigo 30º, nº 5 as devidas consequências  artigo 30º, nº 5 esse corolário do princípio do respeito da dignidade da pessoa humana (de todas as pessoas humanas), base da República (artigo 1º da Constituição).


      Os cortes dos subsídios de férias e de Natal no sector público


      1.A Lei nº 64-B/2011, de 30 de dezembro (lei do orçamento para 2012) veio, nos seus artigos 21º e 25º, suspender o pagamento dos subsídios de férias e de Natal ou quaisquer prestações correspondentes aos 13º e, ou, 14º meses a todos que auferissem remunerações salariais de entidades públicas, bem como a todos que recebessem pensões de reforma ou de aposentação através do sistema público de segurança social, quando, num e noutro caso, de montante superior a 1.100 euros de base mensal e estabelecer uma redução das mesmas remunerações e pensões aos que auferissem entre 600 e 1.100 euros.


      Estas ablações (para usar o termo usado pelo Tribunal Constitucional) eram cumuladas com as reduções já impostas pela lei do orçamento para 2011 e teriam a vigência do Programa de Assistência Económica e Financeira prevista nos memorandos de entendimento entre Portugal, o Fundo Monetário Internacional, a União Europeia e o Banco Central Europeu.


      O Governo, no relatório da respetiva proposta de lei, justificou-as como absolutamente necessárias para assegurar as metas muito exigentes a que Portugal se vinculara e para preservar a manutenção e sustentabilidade do Estado Social e para garantir o financiamento da economia portuguesa. A adoção destas medidas foi ainda modulada pela preocupação de prevenir uma onerosidade social excessiva. Para os orçamentos familiares, alternativas de reduções remuneratórias que implicassem uma diminuição dos montantes que, a cada mês, fazem face às despesas dos agregados seriam certamente mais penalizadoras e de muito mais difícil gestão. Por isso, a suspensão dos subsídios de férias e de Natal era socialmente mais admissível e menos onerosa, não afastando a mais-valia que a estabilidade remuneratória mensal proporcionava.


      Reconhecia-se que se tratava de um peso que recaía diretamente sobre as pessoas com uma relação de emprego público, não tendo uma natureza universal. Mas não era igual a situação de quem tinha uma relação de emprego público e os outros trabalhadores, nem no plano qualitativo dos direitos e garantias, que eram superiores, nem no plano quantitativo das remunerações, subsistindo na sociedade portuguesa uma diferenciação média remuneratória, com alguma expressão, entre os sectores públicos e o privado.


      Num contexto de emergência nacional com elevado nível de desemprego, a segurança no emprego constitui um valor inestimável que, na ponderação dos bens tutelados, se sobrepunha às expectativas de intocabilidade do quantum remuneratório.


      2.Ao abrigo do artigo 281º, nº 2, alínea f) da Constituição, um grupo de Deputados requereu a declaração de inconstitucionalidade dos referidos artigos 21º e 25º da lei orçamental, por ofensa dos princípios do Estado de Direito democrático, bem como os da proteção da confiança e da proporcionalidade, do princípio de igualdade e do direito à segurança social.


      Os impugnantes começaram aludindo ao Acórdão nº 396/2011, de 21 de setembro, relativo ao orçamento para 2011 que, apesar de admitir “significativas” e “frustradoras das expectativas” reduções salariais dos funcionários, as tinha declarado estarem no “limite dos sacrifícios”. Mas o forte agravamento previsto para 2012, a extensão até às remunerações a partir de 600 euros mensais e a aplicação a todo o período do Programa de Assistência Económica e Financeira resultante dos memorandos celebrados com o Fundo Monetário Internacional, a União Europeia e o Banco Central Europeu ultrapassava em muito esses limites e deveria considerar-se violadora do princípio da tutela da confiança.


      Também não podia admitir-se uma dualidade de tratamento, agora nítida, entre cidadãos a quem os sacrifícios eram exigidos pelo Estado essencialmente através dos impostos e outros cidadãos a quem os sacrifícios eram exigidos não só por essa via mas também, e cumulativamente, de forma continuada, em escalada de montante e extensão temporal, através da amputação definitiva de partes significativas e de direitos que integravam a sua retribuição.


      Haveria também violação do princípio da proporcionalidade, na vertente da necessidade, uma vez que o legislador dispunha de meios ou soluções alternativas globalmente menos drásticas. Em vez da medida escolhida que concentrava um certo sacrifício num número restrito, com a consequência de algumas pessoas poderem sofrer um sacrifício dos seus rendimentos que podia atingir uma percentagem próxima dos 25%, haveria medidas alternativas que poderiam alargar o universo abrangido, em termos de destinatários, fontes de rendimentos, ou, em particular, outras proveniências, com relevo para as reduções de despesa a obter, em termos passíveis de especificação quantificada no Orçamento do Estado, por específicas reformas nas estruturas do setor público e reengenharia do procedimento público.


      Quanto ao artigo 25º, que atingia os aposentados e reformados, havia que atender à necessidade de proteção reforçada por eles já não terem possibilidade de adaptar os seus planos de vida a um novo comportamento do Estado e portanto só poderem esperar do Estado  de um Estado “de bem”  que este não alterasse o seu comportamento. Aqui o interesse público justificador da alteração do comportamento do Estado deveria ser especialmente qualificado, excessionalíssimo, não antecipável, não resolúvel de outro modo. E isso não se verificaria.


      3.Através do Acórdão nº 353/2012, de 5 de julho (Diário da República, 1ª série, 2012.), o Tribunal Constitucional, com três votos de vencido  diversos e em graus diversos de intensidade  viria a declarar a inconstitucionalidade das normas impugnadas  os artigos 21º e 25º da Lei nº 62-B/2011.


      Ao mesmo tempo determinaria, com base no artigo 282º, nº 4 da Constituição, que os efeitos da declaração não se aplicassem à suspensão dos pagamentos de subsídios de férias e de Natal, ou de quaisquer prestações correspondentes aos 13º e, ou 14º meses, relativos a 2012  aqui com três outras declarações de voto em contrário.


      4.No acórdão, a título prévio, considera-se a natureza jurídica dos memorandos de entendimento celebrados pelo Governo Português com o Conselho Executivo do Fundo Monetário Internacional, com a União Europeia e com o Banco Central Europeu, dizendo-se:


      “Estes memorandos são vinculativos para o Estado Português, na medida em que se fundamentam em instrumentos jurídicos  os Tratados institutivos das entidades internacionais que neles participaram, e de que Portugal é parte  de Direito Internacional e de Direito da União Europeia, os quais são reconhecidos pela Constituição, desde logo no artigo 8.º, n.º 2. Assim, o memorando técnico de entendimento e o memorando de políticas económicas e financeiras baseia-se no artigo V, Secção 3, do Acordo do Fundo Monetário Internacional, enquanto o memorando de entendimento relativo às condicionalidades específicas de política económica se fundamenta, em última análise, no artigo 122.º, n.º 2, do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia. Tais documentos impõem a adoção pelo Estado Português das medidas neles consignadas como condição do cumprimento faseado dos contratos de financiamento celebrados entre as mesmas entidades.”


      5.Entrando no fundo (nº 5), também o Tribunal se refere à decisão do ano anterior  Acórdão nº 396/2011, de 21 de setembro  em que tinha concluído pela não inconstitucionalidade das reduções remuneratórias constantes do artigo 19º da Lei nº 55-A/2010, mostrando a diferença entre o preceituado na lei orçamental para 2011 e na lei orçamental para 2012 (decerto para prevenir que lhe fosse atribuída qualquer contradição entre um e outro aresto).


      Seria “admissível alguma diferenciação entre quem recebe por verbas públicas e quem atua no sector privado da economia, não se podendo considerar, no atual contexto económico e financeiro, injustificadamente discriminatória qualquer medida de redução dos rendimentos dirigida apenas aos primeiros.


      “Mas, obviamente, a liberdade do legislador recorrer ao corte das remunerações e pensões das pessoas que auferem por verbas públicas, na mira de alcançar um equilíbrio orçamental, mesmo num quadro de uma grave crise económico-financeira, não pode ser ilimitada. A diferença do grau de sacrifício para aqueles que são atingidos por esta medida e para os que não o são não pode deixar de ter limites.


      “Na verdade, a igualdade jurídica é sempre uma igualdade proporcional, pelo que a desigualdade justificada pela diferença de situações não está imune a um juízo de proporcionalidade. A dimensão da desigualdade do tratamento tem que ser proporcionada às razões que justificam esse tratamento desigual, não podendo revelar-se excessiva.


      (…)


      “Para este juízo é necessário relembrar e pesar os sacrifícios impostos pelas normas sob fiscalização a quem aufere remunerações ou pensões por verbas públicas.


      “Do seu conteúdo resulta que os pensionistas e os trabalhadores do sector público com rendimentos ilíquidos situados entre €600,00 a €1.100,00 terão uma redução do seu rendimento anual que aumentará progressivamente até 14,3%. Estamos num universo em que a exiguidade dos rendimentos já impõe tais provações que a exigência de um sacrifício adicional deste tipo, como seja a sua redução, numa percentagem que vai progressivamente aumentando, até atingir 14,3% do rendimento anual, tem um peso excessivamente gravoso.


      “Os demais pensionistas e os que auferem remunerações ilíquidas entre €1.100,00 e €1.500,00 terão uma diminuição do seu rendimento anual em 14,3%, a qual, neste universo, assume uma dimensão considerável quando se compara a sua situação com a daqueles que, com o mesmo nível de rendimentos, ou até superior, não são afectados com qualquer redução dos mesmos. Não se esqueça, no que toca às pensões mais elevadas, que naquelas que excedem 12 vezes o valor do indexante dos apoios sociais, o montante excedente é reduzido em 25%, e quando ultrapassam em 18 vezes aquele valor a redução é de 50%.


      “E para os que auferem remunerações ilíquidas superiores a €1.500,00, a redução é também de 14,3% do seu rendimento anual. Ora, se o Tribunal Constitucional, no referido Acórdão n.º 396/11, neste mesmo universo, perante a redução salarial ocorrida no ano de 2011, determinada pelo artigo 19.º, da Lei n.º 55-A/2010, de 31 de Dezembro, que se situou entre 3,5% e 10% do rendimento anual, entendeu que a transitoriedade e os montantes das reduções efetuadas nos rendimentos dos funcionários públicos se continham ainda dentro dos limites do sacrifício adicional exigível, o acréscimo de nova redução, agora de 14,3% do rendimento anual, mais do que triplicando, em média, o valor das reduções iniciais, atinge um valor percentual de tal modo elevado que o juízo sobre a ultrapassagem daquele limite se revela agora evidente.


      “Estas medidas terão uma duração de três anos (2012 a 2014), o que determinará a produção de efeitos cumulativos e continuados dos sacrifícios ao longo deste período, a que acresce o congelamento dos salários e pensões do sector público, verificado nos anos de 2010, 2011 e 2012, e cuja manutenção nos anos seguintes se encontra prevista nos memorandos que consubstanciam o PAEF, o que, conjugado com o fenómeno da inflação, resulta numa redução real desses salários e pensões equivalente às taxas de inflação verificadas em todos esses anos.


      “Ora, nenhuma das imposições de sacrifícios descritas tem equivalente para a generalidade dos outros cidadãos que auferem rendimentos provenientes de outras fontes, independentemente dos seus montantes.


      “A diferença de tratamento é de tal modo acentuada e significativa que as razões de eficácia da medida adotada na prossecução do objetivo da redução do défice público para os valores apontados nos memorandos de entendimento não têm uma valia suficiente para justificar a dimensão de tal diferença, tanto mais que poderia configurar-se o recurso a soluções alternativas para a diminuição do défice, quer pelo lado da despesa (v.g., as medidas que constam dos referidos memorandos de entendimento), quer pelo lado da receita (v.g. através de medidas de carácter mais abrangente e efeito equivalente à redução de rendimentos).


      (…)”


      6.São relativamente próximas entre si as declarações de voto de vencidos dos Juízes Vítor Gomes e Rui Moura Ramos.


      Para o primeiro,


      “(…) as medidas em apreço, com a onerosidade que comportam para os seus destinatários, ainda se subtraem ao juízo de que são excessivas na perspetiva do princípio da igualdade na repartição dos encargos públicos, tendo em consideração que se apresentaram como resposta urgente a uma situação de grave e extrema crise das finanças públicas a que foi necessário fazer face em termos imediatos, reduzindo, logo no exercício orçamental seguinte, o défice público (…) e que, consideradas apenas na sua vigência para esse ano, o seu montante ainda está no limite do concretamente suportável. É pois tendo em consideração a necessidade urgente de fazer face a essa situação-limite de cujo horizonte não estava excluído o risco de cessação de pagamentos por parte do Estado, com todas as consequências negativas daí decorrentes para a economia nacional e o cumprimento dos compromissos e tarefas do Estado social  inclusivamente quanto ao universo dos afetados pelas medidas consideradas  que não acompanho o juízo de inconstitucionalidade (…).”


      Diferentemente, “(…) na parte em que as medidas adotadas se destinam a vigorar para um período que ultrapassa o exercício orçamental de 2012, não pode considerar-se que a compressão do princípio da igualdade que as normas em causa implicam se tenha restringido ao necessário para fazer face à situação de emergência que as ditou como medidas excecionais de estabilidade orçamental.


      “Em conclusão: as normas dos artigos 21.º e 25.º da Lei n.º 64-B/2011, de 30 de dezembro, apenas deveriam ter sido declaradas inconstitucionais na parte em que a suspensão, nelas estabelecida, do pagamento dos subsídios de férias e de Natal ou quaisquer prestações correspondentes ao 13.º e 14.º mês tem um âmbito de aplicação que excede o exercício orçamental de 2012.”


      Do mesmo modo, segundo o Juiz Rui Moura Ramos, “(…) a grave diferenciação que operam as normas impugnadas (ao imporem a determinadas categorias de cidadãos custos especialmente gravosos a que a generalidade dos outros cidadãos, com iguais rendimentos, não estão sujeitos) poderá não se considerar concretamente excessiva, pelo menos no que se refere ao exercício orçamental em curso, tanto mais que nada garante que o legislador não altere, em futuros exercícios orçamentais, o sentido de tais medidas optando por alternativas que, estando de forma mais direta ou indireta ao seu dispor, se apresentam menos diferenciadoras. E isto porque o legislador não está dispensado da obrigação de, dentro da sua margem de livre conformação, procurar alternativas de modo a evitar que a medida de suspensão do pagamento dos subsídios de férias e de Natal veja agravado, com o mero decurso do tempo ou a sua continuada repetição anual, o seu caráter diferenciador, podendo vir assim, com o efeito cumulativo gerado, a ultrapassar o limite do excesso.”


      “Tal juízo de não inconstitucionalidade não valerá, porém, necessariamente para futuros exercícios orçamentais, sendo aliás a pretensão de ultraatividade (para além do presente exercício orçamental) das normas sindicadas já de si de duvidosa legitimidade constitucional. Diga-se ainda que um futuro juízo de proporcionalidade, que não poderá ignorar que para medidas de excepção restritivas de direitos e expectativas dos cidadãos existe um ónus de fundamentação do legislador que só poderá ser cumprido perante específicas circunstâncias económicas e financeiras, forçosamente evolutivas, terá de estar dependente da consideração da intensidade relativa em termos de justiça distributiva e dos efeitos cumulativos e continuados dos sacrifícios ao longo do tempo.”


      Outro foi o caminho seguido pela Juíza Maria Lúcia Amaral, firmada na inexistência de um direito fundamental à não discriminação do montante da retribuição do trabalho e no apelo a três princípios constitucionais: o princípio salus publico, conexo com as tarefas fundamentais do Estado do artigo 9º da Constituição; o da solidariedade intergeracional (impeditiva de se onerarem as gerações futuras com encargos excessivos) e o do mandato constitucional com a integração europeia.


      “A maioria entendeu que, por razões de evidência, era certa a existência dessas medidas alternativas quando analisado o problema sob o ponto de vista do princípio da igualdade de todos perante os encargos públicos. A medida ablatória de parte dos rendimentos dos trabalhadores do setor público e dos pensionistas e reformados foi julgada inconstitucional por violação deste princípio, por se entender que a intensidade do sacrifício, que por via dessa medida, por razões de interesse público, se impunha apenas a alguns, era tal que exigia a sua universal repartição por todos. Discordei, por estar convicta de que não dispunha aqui o Tribunal de nenhuma evidência que lhe permitisse comparar o grau de sacrifício exigido aos afetados por estas medidas e o grau de sacrifício efetivamente sofrido por outros (nomeadamente os trabalhadores do setor privado) com a conjuntura económica existente. Assim sendo, foi também minha convicção que não estava a justiça constitucional epistemicamente apetrechada para invalidar, neste caso, a decisão tomada pelo legislador.”


      7.Na primeira das declarações de voto de vencido, quanto aos efeitos, a Juíza Catarina Sarmento e Castro, por um lado, afirmou recusar que a qualquer decisão de inconstitucionalidade se pudesse assacar o incumprimento de objetivos que uma qualquer opção normativa inconstitucional visasse atingir.


      “Um incumprimento de tais propósitos, independentemente das circunstâncias, não é nunca resultado de uma decisão do Tribunal Constitucional. Qualquer frustração de objetivos, a acontecer, derivaria, quando muito, da solução normativa (ab initio) inconstitucional, resultado de opções feitas por outros órgãos constitucionais aos quais deve caber a preocupação de, quando assumem um determinado caminho que será o seu, fazê-lo no respeito da Constituição.”


      Por outro lado, “os efeitos da declaração de inconstitucionalidade (…) só não deveriam aplicar-se aos subsídios que, devendo ter sido pagos, não o houvessem sido no momento da decisão de inconstitucionalidade (o subsídio de férias de 2012, ou equivalente). (…) não se deveria permitir que a norma, agora declarada inconstitucional, ainda viesse a produzir efeitos para além do momento da decisão deste Tribunal.”


      Na mesma senda se pronunciou o Juiz J. Cunha Barbosa, por entender que a restrição temporal de efeitos só deveria verificar-se até à publicação da decisão do Tribunal e não também para depois dela.


      Quanto ao Juiz Carlos Pamplona de Oliveira, como o Governo, precavendo a hipótese de julgamento adverso, não tinha invocado as razões de excecional interesse público que imporiam uma restrição dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, não o fez, o Tribunal não poderia afirmar que houvesse tais razões de excecional interesse público; haveria apenas uma mera suposição do “perigo” de insolvabilidade do Estado.


      8.Em síntese:


      O Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade das medidas constantes da lei orçamental para 2012, sobretudo por entender que elas ofendiam o princípio da igualdade enquanto igualdade proporcional;


      Pelo contrário, os Juízes Vítor Gomes e Moura Ramos consideraram que elas ainda se encontravam no limite do suportável, mas só na sua vigência em 2012;


      A Juíza Maria Lúcia Amaral discordou do acórdão, por estar convicta de que não dispunha o Tribunal de nenhuma evidência que lhe permitisse comparar o grau de sacrifício exigido aos afetados pelas medidas e o grau de sacrifício efetivamente sofrido por outros (nomeadamente, os trabalhadores do sector privado) com a conjuntura económica existente;


      Os Juízes Catarina Sarmento e Castro e J. Cunha Barbosa sustentaram que a restrição dos efeitos de inconstitucionalidade apenas deveria atingir os subsídios que, devendo ter sido pagos, não o houvessem sido no momento da decisão  que dizer, os subsídios de férias e não os de Natal;


      O Juiz Carlos Pamplona de Oliveira entendeu que nem sequer deveria dar-se restrição de efeitos, por o Tribunal só poder supor, não poder afirmar, que houvesse razões de interesse público de excecional relevo que o justificassem.


      9.Em comentário ao Acórdão nº 396/2011, de 21 de setembro (O Direito, 2012, pág. 202.), manifestámos concordância com a não declaração de inconstitucionalidade. O conteúdo impositivo da lei orçamental para 2012 ostenta, no entanto, uma sobrecarga sensível no cotejo com o da lei orçamental para 2011 e, por isso, aderimos ao que foi agora decidido no sentido da inconstitucionalidade, pelo Tribunal Constitucional.


      Se continuamos a pensar haver diferença, numa visão genérica, entre o regime de função pública e o regime do contrato de trabalho privado, temos de reconhecer, como o Tribunal, que a diferença de remunerações médias teria de se demonstrar em face de cada tipo de atividade comparável e que uma comparação tendo como critério a simples média do valor dos rendimentos auferidos nos dois sectores seria sempre insuficiente para justificar uma discriminação nos cortes dos rendimentos concretamente auferidos por cada um dos afetados.


      De qualquer forma, o que impressiona nas medidas de 2012 é a enorme desproporção entre aquilo que é exigido aos servidores públicos desde um escalão relativamente baixo e o que (não) é exigido aos trabalhadores por conta de outrem e aos trabalhadores por conta própria16. Nem para se chegar a esta ilação precisaria o Tribunal de averiguar do grau de sacrifício dos trabalhadores do sector privado trazidos pela conjuntura económica existente. Não parece que seja sua função proceder a análise económica, e tão só a uma verificação normativa.


      Em crítica ao acórdão, um Autor escreveu que o Tribunal tinha passado a aplicar ativista e prospetivamente o princípio da igualdade, indiciando mesmo procurar aquele que  a seu ver e contra o critério do legislador  seria a mais proporcionada ou menos desproporcionada distribuição de vantagens e desvantagens entre os diferentes grupos de comunidade; e teria entrado, assim, no cerne da política(Coutinho 2012, pág. 81.). Não, o Tribunal não formulou (ou não formulou especificamente) as providências que deveriam ter sido estabelecidas, limitou-se o Tribunal a sugerir que elas eram possíveis. Se as tivesse formulado é que teria estado fazendo ativismo judicial.


      Ao invés, outro Autor comentou que o Tribunal não havia fornecido indicações concretas quanto à política económica alternativa que a suspensão das medidas legislativas em causa iria exigir, e isso porque essa indicação se tinha tornado necessária por o Tribunal invalidar soluções legislativas com fundamento na ideia de igualdade com a plena consciência de que aquelas soluções tinham sido adotadas num contexto de “grave emergência”( Nogueira de Brito, 2012, pág. 117.); teria ocorrido então uma desconsideração de carácter “economicamente complexo” da avaliação da relação entre as medidas legislativas e os seus efeitos (Nogueira de Brito, 2012, pág. 119)17. Não, insistimos, não cabia ao Tribunal fornecer tais indicações concretas; o que lhe competia era averiguar se as normas respeitantes às categorias de trabalhadores se continham no âmbito da diferenciação razoável, à luz do princípio da igualdade, ou se o ultrapassavam.


      Sem prejuízo da liberdade de conformação do legislador, nem da legitimidade do fim proposto  a diminuição do défice  nem, muito menos, da ocorrência de um “estado de necessidade económico-financeira” daí derivado, o que era requerido ao Tribunal Constitucional era que decidisse sobre a racionalidade de medidas dirigidas aos servidores públicos, e só ele, em termos quantitativos, e não meramente qualitativos. E era aqui que entrava o princípio da proporcionalidade na vertente da produção do excesso.


      Citando uma frase lapidar do acórdão: “A Constituição não pode certamente ficar alheia à realidade económica e financeira e em especial à verificação de uma situação que se possa considerar como sendo de grave dificuldade. Mas ela possui uma específica autonomia normativa que impede queosobjetivoseconómicos ou financeiros prevaleçam, sem quaisquer limites, sobre parâmetros como o da igualdade, que a Constituição defende e deve fazer cumprir.”


      10.Em face da “suficiência do julgamento efetuado, tendo por parâmetro o princípio da igualdade”, o Tribunal declarou-se dispensado de atender à situação dos reformados e aposentados, apesar de achar possível “convocar diferentes ordens de considerações no plano da constitucionalidade” (nº 5, in fine).


      Não fez bem, porque valia a pena que se tivesse debruçado outrossim sobre a eventual preterição do princípio da tutela da confiança e do direito à segurança social (de resto, invocados pelos requerentes) e até, porventura, do direito ao salário, porque importa sempre discutir  pelo menos, em fiscalização sucessiva, não sujeita aos prazos apertados da fiscalização preventiva (artigo 278º, nº 8)  todos os aspetos da problemática de inconstitucionalidade material.


      11.Por último, igualmente não concordamos com a restrição de efeitos a que o acórdão procedeu e achamos pertinentes as posições daqueles Juízes que se pronunciaram a favor de ele apenas abrangerem os subsídios de férias, tendo em conta a data da emissão do acórdão, 5 de julho.


      Não se compreendem restrições de efeitos para o futuro. Como diz um Autor, por esta via, o Tribunal aceitou manter em vigor uma norma inconstitucional (Leitão, p. 419-420). Podem ser ressalvados efeitos (e factos) passados, não efeitos que venham a produzir-se depois da publicação da declaração de inconstitucionalidade com eficácia objetiva geral. Diferir para o futuro a produção de efeitos briga com o próprio princípio da constitucionalidade (Miranda, 2010, pág. 979.).


      Com certeza se o Tribunal não tivesse restringido os efeitos também ao subsídio de Natal, o Parlamento e o Governo teriam tido de encontrar, e certamente teriam encontrado, soluções para colmatar a brecha que se abriria nas suas previsões. Teria de ser feito um orçamento retificativo, mas sabe-se bem quão frequentes são estes orçamentos.


      Contribuições financeiras e retroatividade


      1.Determinada empresa impugnou judicialmente o indeferimento de reclamação graciosa respeitante à “taxa sobre comercialização de produtos de saúde”, invocando a inconstitucionalidade do artigo 103º da Lei nº 3-B/2000, de 4 de abril, por violação do princípio da não retroatividade fiscal, em relação às taxas correspondentes aos meses compreendidos entre janeiro e março de 2000.


      Como o Tribunal Tributário competente tivesse julgado a impugnação procedente e recusado a aplicação daquela norma, houve recurso para o Tribunal Constitucional, ao abrigo do artigo 280º, nº 1, alínea a) da Constituição, e este, pelo Acórdão nº 135/2012, de 7 de março(Diário da República, 2ª série, 2012.), negou provimento ao recurso, confirmando a decisão no sentido da inconstitucionalidade.


      2.O Tribunal começou por indagar da natureza jurídica da referida “taxa”, tendo em conta a distinção clássica entre impostos e taxas, mas considerando também que a Constituição, após 1997, procede a uma divisão tricotómica ao incluir na reserva relativa de competência legislativa do Parlamento impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e das demais contribuições financeiras a favor de entidades públicas [artigo 165º, nº 1, alínea i)]. E concluiu que a figura em causa pertencia à terceira categoria, à das contribuições financeiras.


      Segundo se diz no Acórdão (nº 3), não se está, no aspeto dominante, “perante uma participação nos gastos gerais da comunidade, em cumprimento de um dever fundamental de cidadania, nem perante a retribuição de um serviço individualizável concretamente prestado por uma entidade pública ao sujeito passivo, pelo que a referida “taxa” não se pode qualificar nem como imposto, nem como uma verdadeira taxa, sendo tais tributos antes qualificáveis como contribuições, incluídas na designação genérica dos tributos parafiscais, figuras que se situam a meio caminho entre o imposto e a taxa, e que se dirigem a um grupo restrito de pessoas, porque estas fundadamente se presumem causadoras ou beneficiárias de prestações administrativas determinadas (…)”


      O artigo 103º, nº 3 da Constituição, vindo igualmente da revisão constitucional de 1997, declara expressamente apenas a proibição de impostos retroativos. Mas isso não significa, continua o Tribunal, que os princípios estruturantes que a fundamentem não tenham uma palavra a dizer quanto à aplicação retroativa das taxas e das contribuições financeiras.


      “No caso concreto, é manifesto que se está perante uma hipótese de aplicação retroativa do disposto no artigo 72.º, da Lei n.º 3-B/2000, de 4 de abril  retroactividade própria ou autêntica, ou seja, aplicação de lei nova a factos anteriores à data da sua entrada em vigor. Com efeito, o facto gerador da obrigação fiscal  a colocação de produtos de saúde no período de janeiro a março de 2000  ocorre indubitavelmente antes da publicação da lei nova, não sendo possível entender que se está perante um facto jurídico-fiscal complexo de formação sucessiva. (…)


      “Deste modo, a criação deste tributo vai agravar a situação do sujeito passivo num momento em que o facto gerador é coisa do passado, no que respeita aos meses de janeiro a março de 2000, uma vez que as vendas dos produtos sujeitos a tais “taxas” já haviam sido efetuadas aquando da publicação da Lei n.º 3-B/2000, de 4 de abril. É certo que o tributo em causa só vem a ser liquidado em momento posterior, com base nas declarações de vendas mensais. Contudo, a determinação do volume de vendas mensal é o mero somatório das diversas operações sujeitas às referidas taxas, constituindo tal operação tão-só o apuramento do montante tributável a este título.


      “Estamos, pois, perante um tributo de obrigação única, incidindo sobre operações avulsas que se produzem e esgotam de modo instantâneo, em que o facto gerador do tributo surge isolado no tempo, originando, para o contribuinte uma obrigação de pagamento com caráter avulso. Ou seja, a “taxa sobre a comercialização de produtos de saúde” aqui em análise não se refere a um período de tempo, mas a um momento: o da operação isolada sujeita à taxa, sem prejuízo de o modo de apuramento do montante devido pelos agentes económicos sujeitos à referida “taxa” ser periódico, continuado e duradouro, existindo, nos termos dos n.ºs 3 e 4, do artigo 72.º, da Lei n.º 3-B/2000, de 4 de abril, a obrigação por parte dos sujeitos passivos de apresentação das declarações de vendas mensais.


      (…)”


      Ora, “Oprincípio da proteção da confiança, ínsito na ideia de Estado de Direito democrático (artigo 2.º, da Constituição), só exclui a possibilidade de leis retroactivas, quando se esteja perante uma retroatividade intolerável, que afete de forma inadmissível e arbitrária os direitos e expectativas legitimamente fundados dos cidadãos contribuintes.


      (…)


      “Com efeito, sendo a “taxa sobre a comercialização de produtos de saúde” criada pela referida norma um tributo com uma nova conformação no ordenamento jurídico, aos agentes económicos por ela abrangidos não ocorreria que a mesma fosse aplicada retroactivamente a transações já efetuadas à data da entrada em vigor da lei, tornando impossível efetuar um planeamento económico que tivesse em conta, no custo dos produtos colocados no mercado, o valor cobrado a este título. Designadamente, perante a aplicação retroativa do referido tributo,as entidades sujeitas ao mesmo viram inviabilizada a possibilidade de, tal como em geral acontece nos impostos indiretos, repercuti-lo no consumidor final, que seria quem suportaria economicamente o tributo devido, ao adquirir o bem que inclui no preço o valor da “taxa de comercialização”.


      “Desta forma, e uma vez que se não descortinam razões de interesse público que, no caso, sejam capazes de prevalecer sobre o valor da segurança jurídica, a conclusão a extrair é a de que a confiança de agentes económicos na ordem jurídica foi violada, sem qualquer justificação, de forma arbitrária, pelo que a retroatividade é, no caso, intolerável e, consequentemente, constitucionalmente ilegítima.”


      3.Não podemos deixar de aceitar o teor argumentativo do aresto e a conexão feita entre o princípio da tutela da confiança e o enxerto feito em 1997 no artigo 103º, nº 3. De resto, como o Tribunal tem repetido em sucessivos acórdãos, já antes dessa data, quer a Comissão Constitucional, primeiro, quer o Tribunal desde 1982 tinham apelado para o princípio para inviabilizar tributos retroativos18 e o acrescento introduzido em 1997 destinou-se a tirar quaisquer dúvidas (embora outras, de diferente natureza, tivessem surgido).


      Onde experimentamos algum desconforto é na parte final do texto ao admitir-se que razões de interesse público possam prevalecer sobre o valor da segurança jurídica. Em primeiro lugar, porque a apreciação do interesse público pelo Tribunal Constitucional é apenas autorizada pela Lei Fundamental, e não sem problemas, a propósito de restrições de efeitos da declaração de inconstitucionalidade (artigo 282º, nº 4); e, em segundo lugar, porque, para além disso, não se vê como o interesse público possa sobrepor-se a um princípio cardeal do Estado de Direito.


      Sobretaxa extraordinária sobre rendimentos e poderes das regiões autónomas


      1.O artigo 2º, nº 4 da Lei nº 49/2011, de 7 de setembro, estabeleceu uma sobretaxa extraordinária sobre os rendimentos sujeitos ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS), a qual, conjugada com o artigo 88º da Lei nº 91/2001, de 20 de Agosto (na redação dada pela Lei nº 22/2011, de 20 de maio), reverteria para o Estado.


      Dois grupos de Deputados à Assembleia Legislativa Regional dos Açores, um grupo de Deputados à Assembleia Legislativa Regional da Madeira e a própria Assembleia Legislativa desta Região Autónoma requereram a declaração de inconstitucionalidade dessa norma por violação do artigo 227º, nº 1, alínea j) da Constituição, que atribui às regiões autónomas as receitas fiscais nelas cobradas ou geradas. Invocaram também várias questões de ilegalidade à face da lei das finanças regionais e dos Estatutos Político-Administrativos das Regiões.


      Foi ainda impugnado, além de outras normas, o artigo 88º da Lei nº 91/2001, de 20 de Agosto (lei de enquadramento orçamental), na redação dada pela Lei nº 22/2011, de 20 de maio), na interpretação segundo a qual um imposto extraordinário liquidado como imposto adicional seria receita do Estado, mesmo que o imposto principal fosse receita de uma Região Autónoma.


      Mas o Tribunal Constitucional, pelo Acórdão nº 412/2012, de 25 de setembro (Diário da República, 2ª série, 2012.), não declarou nem a inconstitucionalidade, nem a ilegalidade.


      2.Acerca do artigo 227º, nº 1, alínea j) da Lei Fundamental, o acórdão sublinha que o inciso introduzido em 1997 sobre os estatutos e a lei das finanças regionais em nada altera o seu alcance básico; e logo a seguir recorda que, no acórdão nº 11/83, já havia entendido que o produto de impostos extraordinários podia caber ao Estado em circunstâncias económico-financeiras extraordinárias.


      Ora, seria isso que se verificaria agora. A receita da sobretaxa extraordinária sobre os rendimentos sujeitos a IRS auferidos em 2011, aprovada pela Lei nº 49/2011, está fora do âmbito de aplicação do artigo 227º, nº 1, alínea j). “Admitir o poder de disposição desta receita fiscal, por apelo a normas estatutárias e da lei das finanças das regiões autónomas, corresponderia à criação, por via do estatuto e desta lei, de um poder não enquadrável em poderes constitucionalmente fixados” (6.4.)


      “A norma constitucional sobre reserva regional das receitas tributárias cobradas ou geradas nas regiões autónomas, na medida em que pretende garantir umpoder orçamental autónomorelativamente aos órgãos da República e, concomitantemente, a autonomia financeira destas pessoascoletivasterritoriais,consente o lançamento de impostos decaráterextraordinário cujo produto reverta inteiramente para o Estado(para o Orçamento do Estado). Consente o lançamento de umimposto queafetelogoa receita,excecionalmente, à prossecução de uma finalidade específica de âmbito nacional, caso em que a receita fiscal cobrada ou gerada nas regiões autónomas não poderá serafetadaàs suas despesas.Este tipo de impostos, porque vaialém doquadro de normalidade financeira, onde se inscrevem os impostos ordinários correntes, não subtrai às regiões autónomas as receitas fiscais que tornamefetivoo poder de aprovação (a liberdade de conformação) de um orçamento próprio, financiado com receitas regionais próprias, constitucionalmente enquadrado naautonomia financeira regional (6.3.).


      (…)


      “Ainda que assim não se entenda, uma interpretação da alíneaj)do n.º 1 do artigo 227.º da CRP que não desconsidere outras normas e princípios constitucionais levaria sempre a concluir que podem reverter para o Orçamento do Estado receitas fiscaisextraordináriascobradas ou geradas nas regiões autónomas, quandoocorram circunstânciasexcecionais, nomeadamente de crise económico-financeira. Segundo o estatuído no n.º 2 do artigo 225.º da CRP,a autonomia das regiões visa também o reforço da unidade nacional e dos laços de solidariedade entre todos os portugueses, pelo que oprincípio da solidariedade nacional«não pode serperspetivadopor forma a dele se extrair uma só direccionalidade, qual seja a da solidariedade representar unicamente a imposição de obrigações do Estado para com as Regiões Autónomas», tornando-se inequívoco que «não poderão deixar de ser ponderados também os interesses das populações do território nacional no seu todo» (Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 11/2007, cujo entendimento foi reiterado nos Acórdãos n.ºs 581/2007 e 499/2008) (6.5.).”


      3.Houve duas declarações de voto de vencido.


      Para o Juiz João Cura Mariano, uma vez que o lançamento deste imposto visava o cumprimento de um défice orçamental de 5,9% nas contas do Estado Português de 2011, de forma a respeitar o compromisso assumido no âmbito dos Memorandos celebrados com a União Europeia, o Fundo Monetário Internacional e o Banco Central Europeu, a disposição pelas regiões autónomas dasrespetivasreceitas nelas cobradas não comprometia essa finalidade, por as contas das regiões se integrarem na Conta Geral do Estado, e, assim, não se verificaria qualquerruturados deveres de solidariedade entre todos os portugueses.


      Também para a Juíza Catarina Sarmento e Castro a Constituição não distinguia entre imposto ordinário e extraordinário no respeitante ao direito de disposição regional das receitas fiscais. Ocaráctertemporário eexcecional da sobretaxa nãojustificariaque esta pudesse reverter totalmente para o Orçamento do Estado, contrariando o disposto noartigo 227.º, n.º 1, alíneaj), da Constituição.


      A norma do artigo 227.º, n.º 1, alíneaj), da Constituição, teria pretendido, antes de mais, assegurar aefetivasolidariedade da República para com as regiões autónomas. Se seriam, ainda assim, pensáveis limites a este dever de solidariedade, por maioria de razão existiriam limites à solidariedade destas relativamente à República, não podendo este princípio justificar, sem mais, desvios ao disposto no artigo 227.º, n.º 1, alíneaj).


      Nem era de aceitar que o poder de disposição das receitas fiscais por parte das regiões autónomas tivesse por único fim permitir que estas dispusessem de um efetivopoder de aprovação/conformação de um orçamento próprio, e que, não sendo este poder inviabilizado pela norma agora em apreço, isso justificasse não se considerar violado o artigo 227.º, n.º 1, alíneaj), da Constituição. Se era garante da autonomia financeira regional, o poder de dispor das receitas fiscais cobradas e geradas na região autónoma era mais do que isso: era um poder nuclear da autonomia regional. Subtraí-lo, traduzir-se-ia numa amputação de autogoverno dificilmente conciliável com juízos de ponderação relativos a circunstânciasexcecionais.


      4.O artigo 227º, nº 1, alínea j) da Constituição não diz apenas que as regiões autónomas dispõem, nos termos dos estatutos e da lei das finanças das regiões autónomas, das receitas fiscais nelas cobradas ou geradas. Tem uma segunda parte, em que se fala numa “participação nas receitas tributárias do Estado, estabelecida de acordo com um princípio que assegure a efetiva solidariedade nacional”, e uma terceira parte em que se prevê que disponham ainda “de outras receitas que lhe sejam atribuídas; e, uma parte final, sobre a afetação de todas essas receitas às “suas despesas”.


      Destas três categorias de receitas apenas as segundas e as terceiras surgem conexas com o princípio da solidariedade entre todos os portugueses (artigo 225º, nº 2, in fine) e com a tarefa fundamental do Estado de promover o desenvolvimento harmonioso e a coesão económica e social de todo o território nacional, “designadamente o carácter ultraperiférico dos arquipélagos dos Açores e da Madeira” [artigos 9º, alínea g) e 81º, alínea d)]. Não as primeiras.


      Bem pelo contrário. O disporem as regiões autónomas de todas as receitas nelas geradas ou cobradas, não contribuindo, assim, para as despesas gerais do Estado (como as despesas respeitantes aos órgãos centrais, à administração da justiça, à segurança interna, à administração financeira, à defesa nacional, à representação externa) colide francamente com a ideia de solidariedade nacional. A norma só se explica pelo contexto histórico em que a Assembleia Constituinte a aprovou em março de 1976 (quando havia alguns receios, de resto infundados, de separatismo). E, não por acaso, não tem paralelo em Constituições de Estados regionais como a italiana, a espanhola e outras.


      Dito isto, deve separar-se este juízo crítico ou uma visão de jure condendo da análise do preceito de jure condito, tal como consta da Constituição. E, de jure condito, a norma apresenta-se claríssima: todas as receitas aí consideradas ficam nas regiões autónomas, sem se distinguir entre receitas ordinárias e extraordinárias ou entre situações de normalidade constitucional e situações de anormalidade provocadas por grave crise financeira, económica e social. Por conseguinte, a razão parece-nos que estava do lado dos juízes vencidos, ainda que não se possa concordar com a Juíza Catarina Sarmento e Castro quando inclui o poder da 1ª parte da alínea j) do artigo 227º, nº 1 entre os poderes nucleares da autonomia.


      Acrescente-se uma nota de alguma incongruência entre o presente aresto e o Acórdão nº 353/2012: neste, o Tribunal Constitucional decidiu que circunstância excecional alguma poderia fazer preterir, do modo como o orçamento para 2012 preterira, o princípio da igualdade (ou da igualdade proporcional); já no Acórdão nº 412/2012, foi por virtude de circunstâncias excecionais que, no fundo, admitiu a derrogação feita ao preceito da Constituição.


      Reorganização territorial das freguesias e referendos locais


      1.No contexto da crise financeira, económica e social em que Portugal se encontra mergulhado (ou como uma das tentativas para a debelar), o Parlamento aprovou a Lei nº 22/2012, de 30 de maio, sobre “reorganização administrativa territorial autárquica”.


      A reorganização seria obrigatória para as freguesias19 [artigos 1º, nº 2, 1ª parte, e 3º, alínea d)], salvo nos municípios em cujo território se situassem quatro ou menos freguesias (art. 6º, nºs 3 e 4). Quanto aos municípios, a lei pretendia-se incentivadora (art. 1º, nº 2, 2ª parte) e tudo dependia de propostas de fusão a apresentar para esse efeito à Assembleia da República ou, no âmbito de pronúncias respeitantes às freguesias, de propostas de alteração dos respetivos limites territoriais, incluindo a transferência entre si da totalidade ou de partes do território de uma ou mais freguesias (arts. 16º e 17º).


      As freguesias [art. 8º, alínea c)] deveriam ter escala e dimensão demográfica adequadas, que correspondessem indicativamente ao máximo de 50000 habitantes e aos mínimos de:


      I) Nos municípios de nível 1, 20 000 habitantes por freguesia no lugar urbano e de 5000 habitantes nas outras freguesias;


      II) Nos municípios de nível 2, 15 000 habitantes por freguesia no lugar urbano e de 3000 nas outras freguesias;


      III) Nos municípios de nível 3, 2500 habitantes por freguesia no lugar urbano e de 500 habitantes nas outras freguesias.


      Da reorganização administrativa do território das freguesias não poderia resultar a existência de freguesias com um número inferior a 150 habitantes (art. 6º, nº 2).


      A assembleia municipal deliberaria sobre a reorganização administrativa do território das freguesias, através de pronúncia (art. 11º, nºs 1 e 3). E as assembleias de freguesia apresentariam pareceres sobre a reorganização administrativa territorial autárquica, os quais, quando conformes com os princípios e os parâmetros definidos na lei, deveriam ser ponderados pela assembleia municipal no quadro da preparação da sua pronúncia (art. 11º, nº 4).


      2.Em alguns casos, as assembleias municipais ou as assembleias de freguesia pretenderam promover a realização de referendos antes de se pronunciarem ou de emitirem parecer, porque o artigo 240º da Constituição e o artigo 3º da Lei Orgânica nº 4/2000, de 24 de Agosto, os admite sobre matérias incluídas nas competências dos seus órgãos; e sendo certo que a alteração das áreas dos municípios e, por maioria de razão, a criação, a extinção e a fusão de freguesias neles integradas têm de ser efetuadas precedendo consulta dos órgãos das autarquias abrangidas (artigo 249º da Constituição).


      Mas o Tribunal Constitucional  a que compete verificar previamente a constitucionalidade e a legalidade de todos os referendos, nacionais, regionais e locais [artigo 223º, nº 2, alínea f)]  na senda da linha restritiva que vem adotando em sucessivos acórdãos decidiu no sentido ou da inconstitucionalidade, ou da ilegalidade ou da extemporaneidade desses referendos: Acórdãos nºs 384/2012, de 16 de julho(Diário da República, 2ª série, 2012.); 391/2012, de 9 de agosto (Diário da República, 2ª série, 2012.); 398/2012, de 28 de agosto (Diário da República, 2ª série, 2012.); 400/2012, de 4 de setembro(Diário da República, 2ª série, 2012.) ; 405/2012, de 19 de setembro (Diário da República, 2ª série, 2012.); 469/2012, de 10 de outubro (Diário da República, 2ª série, 2012.); 470/2012, de 16 de outubro(Diário da República, 2ª série, 2012.), 593/2012, de 6 de dezembro(Diário da República, 2ª série, 2012.).


      A título exemplificativo vale a pena olhar para os Acórdãos nºs 384 e 398/2012.


      4.A Assembleia Municipal de Barcelos aprovou, em 20 de abril de 2012, uma proposta de referendo local com a seguinte pergunta: “Concorda que a Assembleia Municipal de Barcelos se pronuncie a favor da reorganização das freguesias integradas no Município de Barcelos, promovendo a agregação, fusão ou extinção de qualquer uma delas?”.


      Chamado a apreciar a proposta, o Tribunal Constitucional considerou que por o artigo 240º, nº 1 permitir às autarquias locais submeter a referendo matérias incluídas na competência dos seus órgãos, não se vislumbrava que qualquer dos sentidos possíveis do resultado da consulta popular determinasse a prática de atos ou a adoção de medidas desconformes com a Constituição.


      Diversamente, entendeu o Tribunal que ocorria ilegalidade por duas razões: 1ª) por não ser simplesmente pedida uma manifestação de concordância ou não com a emissão de uma pronúncia mas antes uma pronúncia “a favor” da reorganização, de tal sorte que uma opção contrária implicaria a não promoção da agregação, da fusão ou da extinção de qualquer freguesia  donde os termos da pergunta induzirem uma resposta no sentido do “não”; 2ª) por a questão não estar incluída entre as matérias suscetíveis de referendo à face da Lei nº 22/2012.


      “Ao perguntar, por via referendária, se deve ou não ficar vinculada a promover a agregação, fusão ou extinção de freguesias, a Assembleia Municipal de Barcelos está a pôr nas mãos dos destinatários da pergunta o exercício ou não de um poder que legalmente lhe foi conferido. Ora, tal não é possível, pois o exercício ou não de uma competência legalmente fixada a um órgão administrativo (neste caso, um órgão autárquico) não pode ficar dependente da vontade dos administrados.


      “Há que distinguir o exercício da competência do sentido da decisão que resulta desse exercício. O que é referendável não é o exercício, mas apenas o conteúdo e sentido do ato pelo qual esse exercício se efetiva.


      “É certo que a decisão de não participar no procedimento de reorganização não está excluída do campo de opções da assembleia municipal. Mas essa é uma decisão prévia que tem que ser tomada pelo próprio órgão, não podendo ele transferi -la para um centro decisor externo, sujeitando-se à força juridicamente constringente da resposta referendária. Tal não está na disponibilidade de um órgão titular de uma competência legalmente atribuída, pois equivaleria a uma reconfiguração manipulativa do sistema legal de repartição de competências. Uma assembleia municipal pode decidir participar ou não participar; o que não pode decidir é que seja outrem a tomar por ela essa decisão” (nº 11).


      Não concordamos com o acórdão, visto que nem a pergunta inculca necessariamente uma resposta negativa, nem o âmbito material dos referendos locais se recorta senão a partir do âmbito material de competência dos órgãos das autarquias locais. Se a Assembleia Municipal de Barcelos pode pronunciar-se sobre a reorganização administrativa do concelho, porque não há de poder submeter o assunto a referendo? Muito menos é de aceitar que uma competência atribuída a um órgão administrativo não possa ficar dependente da vontade dos administrados.


      Bem elucidativo se mostra, a este propósito, o confronto com o referendo político nacional que, exceto sobre algumas matérias expressamente excluídas (art. 115º, nº 4 da Constituição), versa sobre questões que devam ser decididas pela Assembleia da República ou pelo Governo (art. 115º, nºs 1 e 3). Então, se a Assembleia propuser um referendo sobre se deve ou não aprovar certo tratado [art. 161º, alínea n)] ou se deve ou não fazer certa lei de bases do sistema de ensino [art. 164º, alínea i)] ou a respeito do estado e da capacidade das pessoas [art. 165º, nº 1, alínea a)], estará a abdicar da sua competência? É claro que não: simplesmente, na lógica do princípio democrático (arts. 1º, 2º, 10º, 108º), ela ficará adstrita, se no referendo votar mais de metade dos eleitores inscritos (art. 115º, nº 11), à vontade por eles expressa. Pois o mesmo se passaria com o referendo frustrado de Barcelos.


      Se se aceita a prática de referendos, de votações diretas dos cidadãos sobre determinados assuntos, tem de aceitar-se, consequencialmente, a prevalência da vontade por eles expressa sobre a dos seus representantes.


      Nem se objete que um voto negativo à reorganização das freguesias do município em causa, quando vinculativo em face da votação da maioria dos eleitores, inviabilizaria a realização dos objetivos almejados pela Lei nº 22/2012, porque, apesar disso, nessa hipótese, ela conferia à “Unidade Técnica”, nele criada, competência para apresentar propostas concretas à Assembleia da República [art. 14º, nº 1, alínea b)].


      5.A assembleia de freguesia de Crestuma propôs, depois de devidamente reformulado em obediência a um anterior aresto do Tribunal Constitucional, um referendo com três perguntas: “1ªConcorda com a junção da freguesia de Crestuma com a freguesia de Lever?; 2ªConcorda com a junção da freguesia de Crestuma com a freguesia de Olival?; 3ªConcorda com a junção da freguesia de Crestuma com a freguesia de Sandim?”.


      O Tribunal Constitucional decidiu não se ter por verificada a legalidade do referendo. A formulação simultânea, concorrente e não subsidiária das três perguntas referendárias  cada uma delas referente a uma hipótese de junção da freguesia de Crestuma com uma freguesia (limítrofe) distinta  não permitiria uma resposta concludente ou inequívoca quanto à real vontade do eleitorado chamado a pronunciar-se por via de referendo e, nessa medida, quanto ao próprio sentido do parecer.


      “Ainda que na hipótese em apreço se pudesse apurar uma “maioria” de votos a favor de uma das três alternativas de junção da freguesia de Crestuma submetidas à consulta popular, tal maioria seria apenas “[...] uma simples maioria «relativa». Mas (…) isso não só seria insuficiente, como é incompatível com a natureza de um “referendo” com carácter vinculativo, tal como é concebido pela nossa lei [...]  lógica essa que é necessariamente dilemática, bipolar, ou binária: ou seja, que pressupõe uma definição maioritariamente unívoca da vontade popular, num ou noutro dos sentidos possíveis de resposta à questão cuja resolução seja devolvida diretamente aos cidadãos”. E seria “esta a lógica da deliberação referendária que hoje encontra expressão no nº 2 do artigo 7º da lei orgânica do referendo local  em especial quando aí se fala de perguntas “[...] formuladas com objetividade [...] e para respostas de sim ou não [...]”  sob pena de violação do princípio da bipolaridade ou dilematicidade da pergunta referendária e do princípio da proibição de apresentação de opção entre soluções alternativas.


      6.Fizeram declaração de voto de vencido a juíza Maria de Fátima Mata-Mouros e o juiz João Cura Mariano.


      Para aquela juíza, a tese que tinha feito vencimento no acórdão pressuporia a verificação de concorrência entre as perguntas, enquanto hipóteses alternativamente colocadas, e cujas respostas se excluiriam necessariamente entre si, o que não se verificaria no caso. A consulta promovida visava a emissão de parecer no âmbito de competência meramente consultiva no processo legislativo em curso. Ora, na reorganização administrativa territorial em aberto não seria de excluir a possibilidade de agregação de várias freguesias na nova freguesia a criar.


      “É certo que nenhuma das perguntas formuladas interroga a opinião do eleitor sobre a possibilidade de agregação plural. Mas a opção final da Assembleia da República não tem que traduzir uma escolha necessariamente expressa pelas comunidades afetadas. Nem por isso a auscultação da sensibilidade local deixará de constituir um elemento enriquecedor no processo legislativo em referência. É este o sentido da Constituição quando no seu artigo 249º impõe a consulta dos órgãos das autarquias locais na matéria. E, nesse sentido, as respostas que viessem a ser dadas aos quesitos referendários formulados não deixariam de permitir, de modo imediato, e sem qualquer mediação interpretativa, o apuramento do sentido da vontade popular a reproduzir no parecer a emitir pela Junta de Freguesia. Assim, uma resposta maioritariamente negativa (mais respostas no Não do que no Sim) a todas, ou algumas das perguntas conduziria a parecer negativo dos habitantes de Crestuma à agregação da freguesia com as freguesias vizinhas (…). Pelo contrário, uma resposta maioritariamente positiva a todas, ou apenas algumas das perguntas, conduziria ao parecer favorável à agregação de Crestuma à(s) freguesia(s) vizinha(s) favoravelmente votadas.


      “Não há nenhuma razão para exigir da leitura dos resultados de uma votação por referendo um rigor matemático impossível de alcançar em qualquer outra eleição, em especial quando aquela se destina ao exercício de pronunciamento de caráter meramente opinativo, no âmbito de competência consultiva. Defendê-lo significa dificultar injustificadamente a integração de instrumentos de democracia semidireta no princípio representativo, em desfavor da componente participativa do sistema democrático num domínio de particular relevo para a comunidade local e, consequentemente, em prejuízo do justo equilíbrio constitucional entre ambos.”


      Por sua vez, o juiz João Cura Mariano viria sustentar que a pronúncia consultiva não tinha que ser necessariamente direcionada a uma única hipótese de decisão, podendo ser favorável a diferentes soluções entre si concorrentes, pelo que, podendo a Assembleia de Freguesia emitir um parecer que, simultaneamente, se pronunciasse favoravelmente à agregação da freguesia de Crestuma com a freguesia de Lever, com a freguesia de Olival, ou com a freguesia de Sendim, por entender que qualquer uma destas agregações seria favorável aos interesses de Crestuma, nada impediria que o resultado do referendo vinculasse a Assembleia de Freguesia a essa pronúncia.


      Os quesitos referendários, apesar de concorrentes, neste caso, não eram impeditivos do apuramento do sentido da vontade popular, fossem quais fossem os resultados do referendo, sendo os mesmos suscetíveis de determinar o sentido do ato (parecer não vinculativo) a emitir pela Assembleia de Freguesia de Crestuma.


      Pela nossa parte, aproximamo-nos destas duas posições.


      Recomposição do tribunal


      1.Os juízes do Tribunal Constitucional eram originariamente designados por seis anos e podiam ser reconduzidos. Era um mandato curto e a possibilidade de reeleição ou de recooptação diminuía a sua independência. A revisão constitucional de 1997 corrigiu este manifesto desvio às regras do Estado de Direito, estabelecendo um mandato mais longo, de nove anos, e não renovável (artigo 222º, nº 3 da Constituição, hoje)2021.


      Por outro lado, para, de certa forma, propiciar a continuidade no Tribunal, essa revisão constitucional e a Lei nº13-A/98, de 26 de fevereiro, estabeleceu um regime transitório relativo à primeira eleição e à primeira cooptação a ela subsequentes. Consistiu esse regime em se prescrever que, ao fim da primeira metade do mandato dos juízes na altura designados (quer dizer, ao fim dos quatro anos e meio), se procederia a sorteio para determinar a cessação de mandato de quatro dos juízes eleitos e de um dos juízes cooptados, de tal modo que os que os substituíssem iniciariam um mandato de nove anos.


      Também, por acordo informal entre os dois principais partidos parlamentares (Partido Social-Democrata e Partido Socialista), o presidente e o vice-presidente do Tribunal seriam eleitos também aquando da renovação do Tribunal, com alternância entre os candidatos propostos por um dos partidos e os candidatos propostos pelo outro.


      2.Por isso, em 2012 houve que recompor o Tribunal e eleger novos presidente e vice-presidente.


      Foram eleitos pelo Parlamento os Juízes Maria de Fátima Mata-Mouros, Maria José Rangel de Mesquita e Fernando Vaz Ventura e foi cooptado o Juiz Pedro Machete. Foi eleito presidente do Tribunal o Juiz Joaquim de Sousa Ribeiro e foi eleita vice-presidente a Juíza Maria Lúcia Amaral.


      3.O Tribunal passou a contar com seis mulheres em treze juízes  Maria Lúcia Amaral, Ana Maria Martins, Catarina Sarmento e Castro, Maria de Fátima Mata-Mouros e Maria José Rangel de Mesquita.


      E com sete doutores em Direito: Joaquim de Sousa Ribeiro, professor da Universidade de Coimbra; Maria Lúcia Amaral, professora da Universidade Nova de Lisboa; Ana Maria Martins e Maria José Rangel de Mesquita, professoras da Universidade de Lisboa; Pedro Machete, professor da Universidade Católica Portuguesa; e Maria de Fátima Mata-Mouros, juíza de carreira.


      Notas


      
        
          1616 Outro problema seria o da igualdade ou desigualdade de tratamento tributário dos rendimentos do trabalho e dos rendimentos do capital.

        


        
          17 Cf. também criticamente, RICARDO BRANCO, “Ou sofrem todos, ou há moralidade”. Breves notas sobre a fundamentação do Acórdão do Tribunal Constitucional nº 353/2012, de 5 de Julho, in Estudos em homenagem a Miguel Galvão Teles, obra coletiva, Coimbra, 2012, págs. 329 e segs. Pelo contrário, manifestando acordo com a decisão de inconstitucionalidade, LUÍS MENEZES LEITÃO, Anotação ao Acórdão do Tribunal Constitucional nº 353/2012, in Revista da Ordem dos Advogados, janeiro-março de 2012, págs. 415 e segs.; ANTÓNIO CARLOS SANTOS e CLOTILDE CELORICO PALMA, O Acórdão nº 353/2012 do Tribunal Constitucional, in Revista de Finanças Públicas e Direito Fiscal, ano V, 11-12, 2012, págs. 31 e segs.

        


        
          18 No sentido da sujeição das receitas parafiscais aos princípios constitucionais, Jorge Miranda, A competência legislativa no domínio dos impostos e as chamadas receitas parafiscais, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1988, pág. 23.

        


        
          19 As freguesias são unidades administrativas submunicipais, vindas da Idade Média e inicialmente correspondentes a paróquias eclesiásticas. A sua elevação a autarquias locais deu-se no século XIX, quando foram extintos mais de metade dos municípios. Portugal contava, à data da Lei nº 22/2012, com cerca de 310 municípios e mais de 4.000 freguesias.

        


        
          20 Conforme já tínhamos preconizado em 1975 em Um projeto de Constituição, artigo 297º.

        


        
          21 Devendo entender-se que nem sequer é possível a recondução nove anos depois da cessação de funções, ao contrário do que sucede com o Presidente da República, cujo titular passados cinco anos após um segundo mandato pode voltar a ser eleito  porque se trata de órgão político.
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      O ESTADO DE NECESSIDADE E OS INSTRUMENTOS JURÍDICOS INTERNACIONAIS DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS


      Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu


      Desembargador


      Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina


      cesarabreu@tjsc.jus.br


      Introdução


      O presente relatório é dirigido ao exame do estado de necessidade constitucional na ordem jurídica internacional, do direito à derrogação e dos mecanismos de proteção dos direitos humanos.


      Instituto jurídico que permeia a quase totalidade das constituições modernas e que tem no “estado de sítio” e no “estado de emergência” (no Brasil, “estado de defesa”) as suas modalidades mais intensas, mas não as únicas, haja vista, por exemplo, nos países que assim o admitem, o processo legislativo parlamentar de urgência e a legislação governamental de urgência, (MIRANDA, 2011, p. 436.) encontra significação transcendente ao ingressar na ordem jurídica internacional e submeter-se a mecanismos de controle, não apenas das situações de crise justificativas de sua aplicação como dos direitos e liberdades individuais comprometidos com a sua decretação.


      Cunhado de sistema constitucional das crises, é conceituado (MORAIS, 1997, p. 48.) como o “[...] conjunto de normas constitucionais, que informadas pelos princípios da necessidade e da temporariedade, têm por objeto as situações de crises e por finalidade a mantença ou o restabelecimento da normalidade constitucional”.


      Daí falar-se que o estado de necessidade, na sua gênese, não tolera nem convive com o arbítrio. Embora admitida e tenha como indispensável, por vezes, a suspensão ou restrição do exercício de certas garantias constitucionais, não permite se afastem os poderes constituídos das normas e limites que configuram, digamos assim, uma legalidade extraordinária ou especial, apropriada a esses momentos de exceção.


      Registrando a história, principalmente na atualidade, episódios repetidos de anormalidade constitucional, com o uso e por vezes abuso do recurso da suspensão ou restrição de direitos e liberdades individuais, mostra-se cada vez mais essencial conhecer os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos e o papel reservado aos diversos atores sociais na construção de uma cultura de respeito ao Estado de Direito, a democracia e as normas de direitos humanos.


      Contribuir à compreensão de que todos somos responsáveis no processo de salvaguarda dos direitos e liberdades da pessoa humana − ou melhor traduzindo, cúmplices na busca da “paz perpétua” de que falava Kant (MIRANDA, 2009, p. 13.) − é o desafio que anima este relatório.


      O Estado de Necessidade Constitucional na ordem jurídica internacional


      Consagrado nos diversos sistemas constitucionais como instrumento de defesa do Estado contra situações de grave crise, comprometedoras da independência, segurança ou mesmo existência da nação, o estado de necessidade surge na ordem jurídica internacional como um primeiro grande passo na luta permanente do homem pelas garantias de liberdade.


      Também conhecido como “emergência constitucional” ou “estado de excepção”, expressões de raízes anglo-saxônica e germânica, (GOUVEIA, 1998, p. 74.) respectivamente, sendo o gênero do que são espécies ou modalidades o “estado de sítio”, “estado de emergência”, “estado de urgência”, “estado de prontidão”, “estado de guerra interna”, “suspensão de garantias”, “lei marcial”, “poderes especiais” e “recolher obrigatório”, para ficar apenas com as terminologias mais recorrentes nos numerosos relatórios das Nações Unidas sobre a matéria,(GIL, 2010, p. 92.) o estado de necessidade traduz uma situação de anormalidade, desordem, ou perigo público, de tamanha dimensão ou gravidade que sem o recurso à suspensão ou restrição dos direitos e liberdades individuais o Estado não poderia se manter em regular funcionamento.


      Embora a preocupação internacional com os direitos humanos não seja um fato da atualidade, nem se vincule as hipóteses de exceção constitucional, não passa desapercebido, considerados todos os esforços registrados ao longo da história, que a sua projeção planetária veio com a Carta das Nações Unidas, de 1945, e a Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948.


      E como não basta reconhecer ou consagrar direitos sem lhes oferecer garantias mínimas de concretude, fez-se imperativo introduzir esses princípios, declarados e proclamados como ideal comum aos povos e às nações, em instrumentos jurídicos outros capazes de promover o respeito efetivo aos direitos e liberdades do homem.


      Surgiram então, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (1966), de abrangência universal, a Convenção Europeia dos Direitos do Homem (1950), a Convenção Interamericana de Direitos do Homem (1969) a Carta Social Europeia (1961) e a Revisada (1996)( Também conhecido como Pacto de San José da Costa Rica.), e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981), de alcance regional, todos, à exceção da Carta Africana, marcados por cláusula de derrogação nas hipóteses de estado de necessidade. A Carta Africana, em verdade, silencia em relação a essa cláusula, interpretando a Comissão Africana dos Direitos do Homem e dos Povos que essa omissão é significativa da negativa às derrogações. (CADHP, 1995.) A Carta Social Europeia, como a Carta Revisada, embora contemplem cláusula de derrogação, não estabelecem nenhuma proibição de discriminação nem quaisquer direitos inderrogáveis, senão apenas na generalidade em relação àquelas medidas que não estejam em contradição com as obrigações decorrentes do direito internacional, que justifique maior aprofundamento no decorrer desse relatório. Poder-se-ia, ainda, incluir nesse rol, a nível regional, o sistema da Ata Final de Helsínquia, de 1975 (1, a, VII), e da Conferência, depois Organização de Segurança e Cooperação na Europa; a Declaração dos Direitos do Homem no Islão, de 1990; e a Carta Árabe de Direitos do Homem, de 1994. (MIRANDA, 2009, p. 286.)


      Desses documentos internacionais apenas os três primeiros, ao tempo em que admitem como legítimo o recurso do Estado, em situações excepcionais de grave crise, ao instituto do estado de necessidade e a derrogações de direitos e liberdades individuais, enquanto mecanismo único capaz de manter ou restabelecer a normalidade constitucional, encerram importante conquista ao sujeitar o direito de derrogação, vale dizer, de suspensão ou restrição de certos − não de todos − direitos e liberdades individuais, a limites absolutamente restritos e a mecanismos de proteção.


      A regulamentação internacional do instituto e seus princípios vetores


      O estado de necessidade, considerados o Pacto Internacional e as Convenções Regionais, Interamericana e Europeia, ou seja, os instrumentos internacionais que contemplam cláusula de derrogação, em relação a alguns direitos, e de proteção absoluta em razão de outros, encontra regulamentação bem similar, na forma e no conteúdo, bastando confrontar os seus respectivos enunciados:


      Pacto Internacional, Art. 4º, n. 1º:


      “Em tempo de uma emergência pública que ameaça a existência da nação e cuja existência seja proclamada por uma acto oficial, os Estados Partes no presente Pacto podem tomar, na estrita medida em que a situação o exigir, medidas que derroguem as obrigações previstas no presente Pacto, sob reserva de que essas medidas não sejam incompatíveis com outras obrigações que lhes impõe o direito internacional e que elas não envolvam uma discriminação fundada unicamente sobre a raça, a cor, o sexo, a língua, a religião ou a origem social.”


      Convenção Interamericana de Direitos do Homem, Art. 27º, n. 1º:


      “Em caso de guerra, de perigo público, ou de outra emergência que ameace a independência ou segurança do Estado Parte , este poderá adoptar disposições que, na medida e pelo tempo estritamente limitados às exigências da situação, suspendam as obrigações contraídas em virtude desta Convenção, desde que tais disposições não sejam incompatíveis com as demais obrigações que lhe impõem o Direito Internacional e não encerrem discriminação alguma fundada em motivos de raça, cor, sexo, idioma, religião ou origem social.”


      Convenção Europeia dos Direitos do Homem, Art. 15º, n. 1º:


      “Em caso de guerra ou de outro perigo público que ameace a vida da nação, qualquer Alta Parte Contratante pode tomar providências que derroguem as obrigações previstas na presente Convenção, na estrita medida em que o exigir a situação, e em que tais providências não estejam em contradição com as outras obrigações decorrentes do direito internacional.”


      Não passa desapercebido, a toda evidência, a tênue divergência no conceito de emergência, feita a devida aproximação das normas internacionais invocadas, pois enquanto o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, em seu Art. 4º, n. 1, refere a uma ameaça a existência da nação, a Convenção Interamericana de Direitos do Homem, em seu Art. 27º, n. 1, fala em emergência que ameace a independência ou segurança do Estado Parte.


      Esse pequeno desencontro no conceito de “emergência”, entretanto, não é suficiente para afastar o entendimento convergente quanto à reserva do uso do instituto “estado de necessidade” para situações extraordinárias, de grave crise, muito menos de que a sua utilização se submete a limites rigorosos e a responsabilização internacional. (MIRANDA, 2009, p.326.)


      Em relação à Convenção Europeia dos Direitos do Homem, que segue o modelo do Pacto Internacional, a divergência está no uso da expressão “perigo público”, que no fundo quer traduzir também “emergência pública”.


      De fundamental é que esses diversos instrumentos internacionais estão sustentados em princípios comuns; e são eles:


      princípio da ameaça excepcional: da “emergência” invocada deve decorrer um perigo real, ou pelo menos iminente, para a comunidade. (MIRANDA, 2009, p. 276) Portanto, não é qualquer perturbação, distúrbio ou catástrofe de maior ou menor gravidade que justifica a declaração do estado de necessidade mas fato cuja intensidade ou potencial seja de tal ordem relevante que esteja a comprometer o regular funcionamento das instituições, ou para usar os termos dos tratados, que haja “ameaça a existência da nação” ou risco que “ameace a independência e segurança do Estado Parte”;


      princípio da proclamação oficial: o estado de necessidade deve ser anunciado publicamente; esta declaração informa os cidadãos a respeito da situação e reduz a possibilidade de um estado de necessidade de fato, ou seja, uma situação em que determinados direitos são suspensos ou limitados sem proclamação oficial do estado de sítio, por exemplo. Exige, também, a apresentação de uma justificativa nesse anúncio, como forma de prevenir e, consequentemente, evitar violações injustas de direitos civis e liberdades individuais, ou melhor expressando, derrogações arbitrárias;


      princípio da inderrogabilidade de certos direitos: refere-se aos direitos e liberdades individuais que não podem ser objeto de derrogação, ou seja, que se apresentam intangíveis durante um estado de necessidade como, por exemplo, o direito à vida, à proibição da tortura e das penas ou tratamentos cruéis, da escravatura e da servidão, da retroatividade das leis penais, enfim, os direitos mais caros e sensíveis da condição humana;


      princípio da necessidade estrita: impede possa o Estado exceder o limite do indispensável para atender a situação de emergência, obrigando a uma interpretação restritiva do princípio da proporcionalidade, segundo o qual as medidas tomadas para conter a crise devem ser proporcionais à gravidade da situação de emergência; a ideia de proporcionalidade refere-se à área de aplicação, ao conteúdo das medidas tomadas e sua duração;


      princípio da compatibilidade com outras obrigações jurídicas internacionais: consideram-se ilícitas todas as medidas aplicadas em estado de necessidade que contrariem ou sejam incompatíveis com o prescrito por outros instrumentos jurídicos internacionais de proteção da pessoa humana, ou mesmo com o direito internacional humanitário, (VALVERDE, 2011, p. 119.) também conhecido como Direito dos Conflitos Armados, ou o direito internacional costumeiro, vale dizer, socialmente aceito, que encontra expressão maior no Art. 53° da Convenção de Viena, segundo a qual:


      “Tratados incompatíveis com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cojens). É nulo todo o tratado que, no momento da sua conclusão, é incompatível com uma forma imperativa de direito internacional geral. Para os efeitos da presente Convenção, uma forma imperativa de direito internacional geral é a que for aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto como norma de direito internacional geral com a mesma natureza”;


      princípio da não discriminação: acolhe como contrário ao direito quaisquer derrogações que tenham por fundamento o critério da raça, cor, sexo, língua, religião ou origem social; esse princípio não se faz explícito na Convenção Europeia, embora se possa enxergá-lo na observação final do Art. 15º, n. 1, da Convenção, ao referir que tais medidas − derrogatórias − não podem estar “em contradição” com “as outras obrigações decorrentes do direito internacional”. Assim, como o princípio da não discriminação − que se entrelaça com o da igualdade − constitui uma forma fundamental tanto do direito internacional dos direitos humanos como do direito internacional geral, as medidas derrogatórias que discriminem pessoas ou grupos de pessoas não podem ser consideradas lícitas. Como observado pelo Comitê dos Direitos do Homem, no Comentário Geral n. 29, embora o Art. 26º do Pacto Internacional ou as outras disposições relativas à discriminação (particularmente os Artigos 2º, 3º, 14º, n. 1, 23º, n. 4 e 25º) “não tenham sido incluídos na lista de disposições inderrogáveis constante do Artigo 4º, n. 2, alguns elementos ou dimensões do direito à não discriminação não podem ser derrogados em circunstância alguma. Em particular, esta norma do Art. 4º, n. 1, deverá ser respeitada se forem feitas quaisquer distinções entre pessoas quando se recorre a medidas de derrogação do pacto”. (NAÇÕES UNIDAS. GAOR. 2003.) Por corolário desse princípio, em 1965 foi redigida pelas Nações Unidas a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, que entrou em vigor em 1969, cuja expressão discriminação racial visa qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferências fundadas na raça, cor, ascendência na origem nacional ou étnica que tenha por objetivo ou como efeito destruir ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercício, em condições de igualdade, dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos domínios político, econômico, social e cultural ou em qualquer outro domínio da vida pública (Art. 1º, n. 1).


      princípio da notificação internacional: estabelece que, para se prevalecer do direito de derrogação, um Estado Parte deve notificar do fato, imediatamente, os demais Estados signatários, através do Secretário-Geral das Nações Unidas ou seu equivalente quanto aos demais pactos e convenções. Nesta comunicação deve descrever os direitos e liberdades individuais atingidos, bem como os motivos que justificam essa derrogação. Deve, igualmente, proceder a uma segunda notificação por ocasião da cessação dessa providência derrogatória.


      Esses princípios, no seu conjunto, é que conferem aos organismos internacionais não só força para exercer um controle mais exigente dos atos de declaração do estado de necessidade como para prescrever em que momento e medida se pode ter por justificada a derrogação de direitos e liberdades individuais.


      O controle pelos organismos internacionais dos atos dos estados partes declaratórios do estado de necessidade


      O controle internacional dos atos dos Estados Partes, à vista dos diversos tratados relacionados aos direitos humanos, atende um objetivo comum de proteção de direitos e liberdades individuais, ou seja, dos direitos de primeira geração. Envolve desde procedimentos de apresentação de relatórios a mecanismos judiciais, ou quase- judiciais, provocados mediante queixas individuais, de grupos de indivíduos, organizações não governamentais, ou mesmo dos próprios Estados intervenientes. (GARCIA, 2009, p. 81-98.)


      Considerados complementares aos mecanismos internos dos Estados pactuantes, esses procedimentos adquirem grande importância na medida em que contribuem para uma mais ampla e eficaz proteção dos direitos humanos.


      Os relatórios, por exemplo, apresentados pelos próprios Estados Partes, têm por função efetuar inventários sobre as medidas tomadas na efetivação dos direitos consignados nos Pactos e Convenções, estabelecendo uma espécie de diálogo conducente a introdução na ordem jurídica nacional de alterações legislativas, administrativas ou mesmo judiciais mais apropriadas ao cumprimento das obrigações internacionais.


      Os mecanismos judiciais ou quase-judiciais são desencadeados de forma diversa, fundados em queixa, comunicação ou petição, apresentada pelos legitimados antes nominados, com o objetivo específico de remediar, corrigir ou suplantar eventuais violações de direitos humanos no caso concreto submetido à apreciação dos tribunais, das comissões ou comitês com o objetivo de, se necessário, levar os Estados Partes a modificar o seu comportamento interno, adequando-o às exigências internacionais. Aliás, como se verá no decorrer deste relatório, inúmeras alterações foram sugeridas e levadas a cabo a partir de considerações e decisões desses organismos internacionais. (MIRANDA, 2009, p. 310.)


      Oportuno lembrar que os organismos internacionais não cumprem o papel de substitutos dos mecanismos legais existentes a nível interno − não há hierarquia nem relação entre tribunais nacionais e os internacionais; não há reforma ou cassação de decisões; a sentença internacional, ao ser implementada, simplesmente suspende a eficácia do comando judicial interno, como decorrência implícita do próprio ato de adesão à jurisdição obrigatória da Corte Internacional dos Direitos Humanos −, (RAMOS, 2001, p. 510.) sendo, portanto, os procedimentos por estes admitidos, subsidiários ou supletivos dos sistemas nacionais disponíveis. São, assim, melhor expressando, o mecanismo último, quando falhos os recursos internos destinados à proteção eficaz dos direitos humanos; eficaz, porque a morosidade também pode justificar a sua provocação. (MIRANDA, 2009, p.295)


      Inúmeros são os acontecimentos registrados na história, de grave crise, no passado e no presente, que encontraram justificativa, aos olhos dos governantes, para a decretação do estado de necessidade, como igualmente numerosas as decisões e deliberações dos organismos internacionais de controle, reconhecendo excessos e abusos.


      E é exatamente isso que se passa a prospectar, a partir das contribuições emanadas dos organismos de controle, ou seja, em que circunstâncias se há de entender legítima a decretação do estado de necessidade e quais direitos e liberdades individuais estão fora de proteção absoluta, em que medida e por quanto tempo.


      Nessa investigação, considerar-se-á, porque mais consolidados, os pronunciados do Comitê dos Direitos do Homem (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos), do Tribunal e da Comissão Interamericana dos Direitos do Homem (Convenção Interamericana de Direitos do Homem) − “os Estados Unidos da América não ratificaram a Convenção Interamericana sobre direitos humanos, e tem-se como provável que se conservarão à margem do sistema” (REZEK, 2010, p. 230.) − e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Convenção Europeia dos Direitos do Homem). Exceção feita ao Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, ainda no nascedouro, e que contava até março de 2010 com um único pronunciamento externado, (PIOVESAN, 2011, p. 189.) ainda assim frustrado o exame da causa por não ter o Estado acionado, no caso a República do Senegal, reconhecido, mediante ratificação, a competência desse Tribunal.


      Isto posto, passemos ao relato de alguns pareceres e decisões desses importantes sistemas de controle, tendo como fonte primária a obra Direitos Humanos na Administração da Justiça (NAÇÕES UNIDAS, 2003.), de iniciativa do Alto Comissariado das Nações Unidas para os Direitos Humanos em cooperação com a Internacional Bar Association, sem perder de vista a notável síntese oferecida pelo constitucionalista Jorge Miranda, ao tema estado de necessidade:


      I - Orientações do Comitê dos Direitos do Homem:


      O Comitê dos Direitos do Homem, a partir do Comentário Geral n. 29, adotado em julho de 2001, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, 2003.) que trata do art. 4º do Pacto Internacional, considerado de suma importância para o sistema de proteção dos direitos humanos, afirmou que um Estado Parte deverá, quando invocar estado de necessidade, atender duas condições fundamentais: primeiro, que a situação deverá constituir um “emergência pública” [princípio da ameaça excepcional] que ameace a vida da nação; segundo, que haja um ato oficial declaratório [princípio da proclamação oficial] do estado de emergência; tudo em atenção aos princípios da legalidade e do Estado de Direito. Disse mais, que os Estados Partes devem agir dentro de suas constituições e outras disposições de direito que regem essa proclamação e o exercício dos poderes de emergência.


      Ressalvou ao Comitê a tarefa de monitorar essa exceção à vista de sua proclamação oficial e apontar se as leis em causa ou a modulação que lhe seja prescrita respeitam o que previsto no Pacto (Art. 4º), sabido que nem todas as situações de crise, perturbações ou catástrofes, se qualificam como anormalidade capaz de caracterizar o que se convencionou chamar de princípio da ameaça excepcional, vale dizer, de justificar uma “ameaça a existência da nação”.


      Assim, a maior questão é saber, declarada e reconhecida uma situação de crise como própria de um estado de necessidade, em que momento e em que medida se tem por justificada a derrogação de direitos e liberdades individuais.


      A resposta, destaca o Comitê, é encontrada no Pacto, Art. 4º, n. 1, ao referir a ”estrita medida em que a situação o exigir”, o que implica numa justificação cuidadosa do Estado Parte não só no ato de proclamação do estado de necessidade, mas em relação às medidas concretas a adotar, derrogatória de direitos e liberdades individuais, com base nessa mesma proclamação, para evitar o abuso dos poderes de um estado de emergência.


      Portanto, ainda segundo o Comitê, cabe aos Estados Partes que se proponham a invocar o direito de derrogação previsto no Pacto, principalmente durante episódios menos expressivos, vale dizer, sem risco iminente à sua existência, como o são os eventos decorrentes de catástrofes naturais, os acidentes industriais e as manifestações de massa que inclua incidentalmente violência, oferecer uma justificativa muito bem elaborada quanto aos direitos e liberdades submetidos à restrição. É que as normas derrogatórias, exatamente por atingirem direitos e liberdades individuais, sugerem um delicado equilíbrio entre, por um lado, as necessidades do Estado e, por outro, o direito dos indivíduos, de forma a que sejam garantidos e preservados no seu limite, evitando restrições indevidas ou injustas. Manifestou o Comitê que a obrigação de limitar as derrogações ao estritamente necessário pelas exigências da situação reflete o princípio da proporcionalidade e que é de preocupar a pouca atenção dispensada a esse princípio vetor.


      Examinando situações concretas, o Comitê, por exemplo, em relação à República Unida da Tanzânia, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, 2003.) entendeu que os fundamentos invocados para a declaração de um estado de emergência eram demasiados amplos, inespecíficos, como igualmente vastos os poderes conferidos ao Presidente, sugerindo uma revisão cirúrgica das normas legais internas para adequá-las ou compatibilizá-las com o prescrito no Art. 4º do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos. Essa harmonização legislativa também foi recomendada à República Dominicana, (NAÇÕES UNIDAS. p. 101, 2003.) ao Uruguai (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, p. 39, 2003.) e a Bolívia, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, p. 36, 2003.) e em relação a esta última entendendo inadequada a utilização na legislação interna da expressão “conmoción interior” (comoção interna), demasiadamente aberta para entrar no âmbito do Art. 4º do Pacto Internacional.


      Em relação à Colômbia, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, p. 48, 2003.) o Comitê manifestou profunda preocupação, propondo retirada de texto, da revisão constitucional que estava por acontecer e que previa a supressão de limites temporais nos estados de emergência, a eliminação de Poderes dos Tribunais Constitucionais, a atribuição de competências da polícia judiciária às autoridades militares, o acréscimo de novos fundamentos para a declaração de um estado de emergência e a redução de poderes da Procuradoria-Geral e do Gabinete do Procurador Público para investigar abusos de direitos humanos e a conduta dos membros das forças paramilitares.


      O Comitê reafirmou, também, em outra oportunidade, que a legislação de emergência não pode permanecer em vigor por prazo excessivo ou indeterminado de forma a que se torne institucionalizada e passe a constituir regra e não a exceção, e, a esse propósito, referiu-se a Israel, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, p. 47, 2003.) cujo estado de emergência permanece em vigor desde a sua independência (em 19-5-1948), recomendando ao Governo a revisão dessa prática, e tanto quanto possível reexamine a necessidade da contínua (anual) renovação do estado de necessidade a fim de limitar o seu âmbito de aplicação territorial e dos direitos a ele associada. Israel suporta a situação de estado de emergência pelo fato de sentir-se continuamente ameaçado pelos Estados vizinhos e por considerar esta uma questão de autodefesa. (Relatório CCPR/C/81/Add.13-2-98.2010, p. 94.)


      Idêntica preocupação foi formulada no caso da República Árabe da Síria, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, p. 71, 2003.) onde o Decreto Legislativo n. 51, de 9 de março de 1963, que declarou estado de emergência, ainda permanecia em vigor, colocando o seu território em situação de emergência permanente, assim comprometendo as garantias do Art. 4º do Pacto Internacional. Recomendou por isso que o estado de emergência fosse formalmente levantado.


      Recomendação também foi dada ao Reino Unido, (NAÇÕES UNIDAS. GAOR, p. 69, 2003.) em 1995, para retirada da derrogação operada ao abrigo do Art. 4º do Pacto e para desmantelar o aparelho legal violador das liberdades civis que foi concebido para períodos de emergência. Dado o decréscimo da violência terrorista no Reino Unido desde a entrada em vigor do cessar fogo na Irlanda do Norte e o início do processo de paz, o Comitê provocou o Governo à análise da persistência dos motivos ensejadores da decretação de emergência pública, sugerindo a retirada ou levantamento da notificação de derrogação emitida em 17 de maio de 1976.


      Aliás, a propósito das questões suscitadas, o Comitê (NAÇÕES UNIDAS, p. 133, 2003.) deixou claro, ao abrigo do Protocolo Facultativo, que cabe ao Estado Parte fundamentar a alegação de estado de necessidade que possa justificar uma derrogação ao Art. 4º do Pacto. Disse não bastar que o país em causa se limite a invocar a existência de circunstâncias excepcionais, antes pelo contrário, está obrigado [vinculado] a dar conta de forma suficientemente detalhada dos fatos relevantes a justificar derrogação.


      Conforme referido ainda pelo Comitê, por ocasião do Comentário Geral se o Governo visado não fornece ele próprio uma justificação necessária, não há como concluir, à luz do Art. 4º, n. 3, do Pacto, existirem razões válidas para legitimar o afastamento do regime jurídico normal imposto pelo Pacto Internacional. Essa justificação, que acompanha a notificação prescrita pelo dispositivo invocado é essencial não só para o desempenho das funções do Comitê como para o monitoramento dos demais Estados Partes quanto ao cumprimento das disposições do Pacto.


      II - Ensinamentos emanados do Tribunal Interamericano:


      Outros relevantes ensinamentos podem ser colhidos a partir da atuação do Tribunal Interamericano de Direitos Humanos, a iniciar pela compreensão da expressão “suspendam as obrigações contraídas”, (TIADH 1987, p. 37,) utilizada no Art. 27, n. 1, n. 2 e n. 3, da Convenção Interamericana de Direitos do Homem, que não sugere de forma alguma a suspensão de garantias ou de direitos, senão apenas a suspensão ou restrição ao seu exercício pleno e efetivo, sob o fundamento de que os direitos protegidos por estas disposições são inerentes ao homem, ou seja, à condição humana.


      Assim, embora o Art. 27 esteja inserido numa Convenção regional, tem relevância para o direito internacional dos direitos humanos em geral, uma vez derivação do reconhecimento da natureza única e da dignidade inerente à pessoa humana.22 É o que está previsto no preâmbulo tanto do Pacto Internacional como da Convenção Interamericana dos direitos humanos, ou seja, “direitos iguais e inalienáveis” de “todos os membros da família humana”, cujo reconhecimento “constitui fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”.


      Ao examinar a aplicação do habeas corpus em situações de emergência, o Tribunal Interamericano, (TIADH  p. 38-39.) embora reconheça que em certas circunstâncias a suspensão de garantias pode se constituir a única maneira de lidar com o problema instalado e, assim, preservar os mais altos valores de uma sociedade democrática, não ignora a possibilidade do uso abusivo do estado de necessidade, antes admite como parte da experiência do nosso hemisfério. Lembra que a suspensão de garantias carecerá de toda a legitimidade quando utilizada de forma a comprometer o sistema democrático, o qual impõe limites, garantindo que certos direitos humanos fundamentais continuem permanentemente protegidos. E mais, que a adequada interpretação do Art. 27 caminha no sentido de que certas categorias de direitos são inderrogáveis, vale dizer, não podem em hipótese alguma ser suspensas e que as demais, sujeitas a interdição ou restrição, o sejam no limite do necessário.


      Afirma, ainda, que a suspensão de garantias não implica na suspensão temporária do Estado de Direito nem autoriza os que estão no poder a agir ignorando o princípio da legalidade, ao qual estão vinculados em todos os momentos, seja de normalidade ou de anormalidade institucional. Enfim, o Tribunal observou que existe um liame inseparável entre o princípio da legalidade, as instituições democráticas e o Estado de Direito. (TIADH  p. 40.)


      Em outro pronunciamento, agora jurisdicional, o primeiro de caráter condenatório de um Estado americano, ficou assentado pelo Tribunal (TIADH  p. 146. ) o dever jurídico do Estado não só de proteger com eficiência os direitos e liberdades do indivíduo mas também garantir a sua segurança. Afirmou a Corte que o dever de prevenir razoavelmente a violação de direitos humanos não se encerrava na fase anterior à própria violação. E mais, que ocorrida a violação e mesmo que o Estado tenha tomado todas as precauções razoáveis, pode ser o mesmo ainda responsabilizado caso não tome medidas de punição dos responsáveis e concretize a reparação das vítimas.


      O caso veio demonstrar que a Convenção Americana exige que o Estado não cometa ele mesmo (por meio de seus agentes) atos de violação de direitos humanos nem permita (por meio da devida diligência) que terceiros o façam.


      Ao concluir, o Tribunal deixou bastante claro que o poder do Estado não é ilimitado, não sendo lícito usar de quaisquer meios para atingir os seus fins. O Estado está sujeito à lei e à moral. O desrespeito da dignidade humana não pode servir de base a nenhuma ação do Estado.


      III  Posicionamentos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem:


      Dessas posições não destoa o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que, embora admita seja do Estado Parte a prerrogativa exclusiva de aferir se a vida da nação está ameaçada por algum perigo público e decidir sobre a natureza e âmbito das derrogações necessárias para afastá-lo, portanto, que as autoridades gozam nesse particular de ampla discricionariedade, afirma não possuir poderes ilimitados, sujeitando-se ao controle do Tribunal, ao qual se atribui competência para decidir se os Estados foram ou não além da estrita medida que a crise sugere. A margem de discricionariedade interna é assim, na linha desse precedente, acompanhada por uma supervisão a nível Europeu. (TEDH - p. 78-79.)


      Em caso mais recente, o Tribunal deixou consignado que ao exercer essa supervisão deverá atribuir a devida importância a fatores relevantes como a natureza dos direitos afetados pela derrogação, as circunstâncias conducentes à situação de emergência e a duração desta. (TEDH - p. 2654.)


      Quanto à exigência de um “perigo público que ameace a vida da nação”, no caso Lawless, (TEDH - p. 56.) singularizado como a primeira reclamação direta de um particular, o Tribunal proclamou que o significado de perigo público que ameace a vida da nação é claro o suficiente, correspondendo a uma situação excepcional de crise ou emergência que afete toda a população e constitua uma ameaça à vida organizada da comunidade que compõe o Estado.


      A sentença desse caso referiu-se a uma “situação de crise” ou de “perigo iminente”, termo cuja inclusão significa que a situação de crise deverá ser uma realidade (atual) ou estar prestes a acontecer (iminente), não sendo pois de se invocar o direito ao recurso da derrogação em caso remoto ou de crise hipotética.


      E assim, a partir dessa compreensão foi que o Tribunal encontrou a razão para o Governo da República da Irlanda, em julho de 1957, declarar estado de emergência. O caso Lawlless, esclarecendo, dizia respeito à atividade no País da organização terrorista IRA e grupos conexos e a derrogação havida autorizava o Ministério da Justiça a recorrer à detenção extrajudicial de pessoas suspeitas de envolvimento. Concluiu o Tribunal que as justificativas apresentadas pelo Governo indicavam razoavelmente estar o Estado naquele momento sob os auspícios de um perigo público que ameace a vida da nação. E o fez considerando a existência de um exército secreto em mãos terroristas, operando dentro do seu território e com base no País vizinho, prejudicando seriamente as relações entre ambos e, ainda, sustentando o aumento constante e alarmante das atividades terroristas, consubstanciando o denominado “perigo iminente”.


      Decidiu ainda, em outro caso, (TEDH - p. 2622.) envolvendo o Sudoeste da Turquia e a atividade terrorista do grupo PKK, que o Estado não pode estender licitamente os seus poderes de exceção a territórios não mencionados nos avisos de derrogação, ou seja, que definida territorialmente a abrangência do recurso à derrogação não poderia espraiar os seus efeitos, evidentemente sem novo ato declaratório.


      IV  Considerações do constitucionalista Jorge Miranda:


      Some-se a essas manifestações dos Comitês e Tribunais Internacionais as oportunas verificações trazidas à consideração pelo ilustre constitucionalista Jorge Miranda, (MIRANDA, p. 431-432.) à luz da experiência histórico-comparativa e da teoria constitucional:


      “1º) As formas de organização e as providências para tempo de excepção e de crise decorrem directamente da Constituição (em sentido institucional), escrita ou não, não ficam à sua margem; não existem senão na medida em que dela decorrem; são meios de garantia, não de rutura constitucional.


      “2º) Tais formas de organização e tais providências são solidárias com a ideia de Direito vertida em cada Constituição, a dois títulos  por um lado, por terem de ser coerentes com essa ideia, com o modo como aí se estrutura o poder, com as demais instituições políticas, e, por outro lado, por, em última análise, se destinarem a preservar não só o Estado mas também o regime político vigente.


      “3º) Salus populi suprema lex − todavia, sempre de acordo com certo princípio de legitimidade, sempre utilizando determinadas formas jurídicas e sempre tendo em vista o restabelecimento da normalidade.


      “4º) Não há, em cada Estado, duas Constituições aparelhadas  uma Constituição da normalidade e uma Constituição da necessidade; há uma só Constituição, assente nos mesmos princípios e valores, embora com regras adequadas à diversidade de situações.


      “5º) A chamada suspensão da Constituição em estado de necessidade apenas pode ser parcial, traduzindo-se na aplicação  na medida das exigências desse estado  das normas previstas para o efeito, em vez das normas previstas para tempo de normalidade; para lá de uma vicissitude constitucional, trata-se de um específico fenómeno de aplicação de normas em circunstâncias diversas.


      “6º) No Estado constitucional, representativo ou de Direito, com Constituição (em sentido material, e não só institucional), a extensão e a intensificação da normatividade acompanham-se da extensão e da intensificação das regras sobre situações de necessidade; o alargamento e o rigor do estatuto jurídico das situações de necessidade.


      “7º) Uma Constituição normativa acentua o carácter excepcional das situações de necessidade, mas, ao mesmo tempo, assume-as plenamente, sujeita-as ao seu império, ajusta os mecanismos de controlo do poder a essas circunstâncias.


      “8º) Num regime político baseado no respeito dos direitos e liberdades fundamentais, o estatuto das situações de necessidade centra-se na salvaguarda desses mesmos direitos e liberdades  se não pode deixar de admitir a sua suspensão, fá-lo na observância de precisos formalismos e com acrescidas garantias; pelo contrário, um regime totalitário ou autoritário não carecerá de recorrer a providências de suspensão, salvo no limite (porque aí já em época de normalidade se vive em permanente compressão das liberdades).”


      De todo o exposto, fica a lição de que o estado de necessidade não afasta os Estados Partes da obediência à Constituição, permanecendo eles para além do princípio democrático, vinculados ainda aos princípios da legalidade e do Estado de Direito.


      O direito de derrogação em caso de Estado de Necessidade


      O estado de necessidade ao se introjetar no cenário jurídico internacional fez-se acompanhado da cláusula de derrogação, ou seja, do expediente autorizativo e ao mesmo tempo limitativo do recurso da suspensão ou restrição do exercício de certos direitos e liberdades individuais.


      Essa presença nos pactos e convenções da cláusula derrogatória permitiu fossem colocados sob salvaguarda, num primeiro plano, os direitos fundamentais mais sensíveis, considerados essenciais ao gênero humano e por isso elevados à categoria de jus cogens, ou seja, de norma imperativa, depois circunscrever àqueles passíveis de sofrer suspensão ou restrição ao estritamente necessário para a manutenção ou recomposição da normalidade constitucional.


      Assim, ficou admitido na ordem internacional pudesse o Estado Parte, sempre que em risco a sua sobrevivência, independência ou segurança, graduada a necessidade estrita e ressalvados direitos incomprimíveis, intangíveis, imunes a condicionamento ou inderrogáveis, lançar mão de outros, na estrita medida e pelo tempo necessário que a situação de crise o exigir, chamados derrogáveis.


      Nessa ordem de ideia, para uma perfeita identificação dos direitos e liberdades postos a salvo da decretação do estado de necessidade e àqueles que lhe servem ou mesmo são necessários à manutenção ou restauração da ordem constitucional ameaçada, indispensável mais uma vez lançar mão das disposições normativas internacionais que a eles fazem referência, explícita ou implicitamente:


      I − Pacto Internacional, Art. 4º, n. 2:


      “A disposição precedente não autoriza nenhuma derrogação aos Artigos 6º, 7º, 8º, Parágrafos 1 e 2, 11º, 15º, 16º e 18º.”


      II − Convenção Interamericana de Direitos do Homem, Art. 27º, n. 2:


      “A disposição precedente não autoriza a suspensão dos direitos determinados nos seguintes Artigos: 3º [...], 4º [...], 5º [...], 6º [...], 9º [...], 12º [...], 17º [...], 18º [...], 19º [...], 20º [...] e 23º [...], nem das garantias indispensáveis para a protecção de tais direitos.”


      III - Convenção Europeia dos Direitos do Homem, Art. 15º, n. 2:


      “A disposição precedente não autoriza nenhuma derrogação ao Artigo 2º, salvo quanto ao caso de morte resultante de actos lícitos de guerra, nem aos Artigos 3º, 4º (Parágrafo 1) e 7º.”


      Segundo o Pacto Internacional (MARTINS, 2012.), estão protegidos pela inderrogabilidade o direito à vida (Art. 6º), a proibição da tortura e das penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, bem como das experiências médicas ou científicas sem o livre consentimento da pessoa (Art. 7º), a proibição da escravatura, do tráfico de escravos e da servidão (Art. 8º, Parágrafos 1 e 2), o direito de não ser preso por incapacidade para cumprir uma obrigação contratual (Art. 11º), o princípio da legalidade e da retroatividade (Art. 15º), o direito ao reconhecimento da personalidade jurídica (Art. 16º), o direito à liberdade de pensamento, consciência e religião (Art. 18º). Pode ser agregado, ainda, à vista do Segundo Protocolo Adicional (Art. 6º), a abolição da pena de morte.


      Pela Convenção Interamericana (MOCO, 2010.) põem-se a salvo o direito ao reconhecimento da personalidade jurídica (Art. 3º), o direito à vida (Art. 4º), o direito à integridade pessoal (Art. 5º), a proibição da escravidão e servidão (Art. 6º), o princípio da legalidade e da retroatividade (Art. 9º), a liberdade de consciência e de religião (Art. 12º), a proteção da família (Art. 17º), o direito ao nome (Art. 18º), os direitos da criança (Art. 19º), o direito à nacionalidade (Art. 20º) e os direitos políticos (Art. 23º), além “das garantias indispensáveis para a protecção de tais direitos”.


      E à vista da Convenção Europeia (ALVES, 2008.) são impermeáveis o direito à vida (Art. 2º), a proibição da tortura e das penas ou tratamentos desumanos ou degradantes (Art. 3º), a proibição da escravatura e da servidão (Art. 4º, Parágrafo 1), o princípio da legalidade e da retroatividade (Art. 7º). Por conta de três outros Protocolos, acresçam-se: a abolição da pena de morte (Art. 1º dos Protocolos 6 e 13) e o direito a não ser julgado ou punido mais de uma vez pelo mesmo crime (Art. 4º do Protocolo 7º), que corresponde ao princípio non bis in idem.


      Feitos esses registros, é preciso prosseguir tendo como norte que o uso do recurso da derrogação, por atingir direitos e liberdades individuais, só se faz legítimo se voltado a restabelecer a normalidade constitucional e com ela, em sua plenitude, todas as garantias fundamentais à dignidade da pessoa humana.


      Direitos garantidos pela cláusula de inderrogabilidade


      Há consenso na ordem jurídico internacional, à vista dos seus diversos instrumentos contemplativos da proteção dos direitos humanos, quanto à existência de direitos intocáveis sob qualquer pretexto ou condição, mesmo em casos de guerra ou outro perigo público (“emergência pública”) que importe ameaça à existência, independência ou segurança da nação.


      Esses direitos intangíveis não são exatamente os mesmos, considerados os diversos tratados, que de comum alinham apenas (a) o direito à vida , (b) a proibição da tortura e das penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, (c) a proibição da escravatura e da servidão, e (d) o princípio da legalidade e retroatividade, o bastante para abrir caminho à uniformização e ampliação dos direitos de proteção absoluta.


      Enquanto essa comunhão não se amplia no terreno dos tratados, (MIRANDA, 2009, p. 309.) outros mecanismos vão engrossando as fileiras dos direitos absolutamente protegidos, estando na categoria dos direitos inderrogáveis o direito às garantias processuais e a recursos eficazes e o direito à primazia da norma jurídica mais favorável ao indivíduo. A estes se podem somar outros tantos elevados à luz de outros textos, da Doutrina e da Jurisprudência à condição de princípios de jus cogens (MIRANDA, 2009, p. 205), ou seja, norma cogente, de ordem pública ou imperativa.


      Agora, para adequadamente assegurá-los, melhor conhecê-los, em sua dimensão e alcance, sem pretender tornar exaustiva a relação ou a justificação a seguir, muito menos graduá-los por ordem de importância.


      Direitos assegurados em comum pelos tratados universal e regionais, Pacto Internacional e Convenções Interamericana e Europeia, com as suas particularidades


      Direito à vida


      O Direito à vida, prescrevem os três tratados sob exame, é considerado inderrogável, impondo aos Estados Partes, em toda circunstância, mesmo em estado de necessidade, adotar medidas de proteção desse direito.


      Consoante o Pacto Internacional (Art. 6º), o direito à vida é inerente à pessoa humana e, assim, deve ser protegido por lei, não se admitindo possa alguém ser dela arbitrariamente privado. Indica que nos países em que ainda não abolida a pena de morte sua imposição fica restrita aos casos de crimes mais graves, ainda assim nas hipóteses em que não haja conflito com as disposições do Pacto nem com a Convenção sobre a Prevenção e a Repreensão do Crime de Genocídio. Exige que a pena seja aplicada por tribunal competente, vale dizer, independente e imparcial, após sentença transitada em julgado; portanto, nada de tribunal de exceção. Autoriza a anistia, o indulto e a comutação da pena. Não admite a pena de morte para menores de 18 anos, muito menos sua aplicação a mulheres em caso de gravidez.


      A Convenção Interamericana (Art. 4º) segue a mesma linha, acrescendo expressamente a proteção do direito à vida desde a concepção, excluindo também os maiores de setenta anos da pena de morte. Veda que um Estado Parte que tenha abolido a pena de morte volte a consagrá-la, argumento que se tem utilizado para a manutenção da proibição do aborto; impede também a aplicação retroativa de leis capitais; não admite, ainda, a sua aplicação aos delitos políticos ou os comuns com ele conexos. Embora proscreva a pena de morte em qualquer hipótese, abre a possibilidade de o Estado Parte, no momento da ratificação ou adesão, declarar reserva, mantido o direito de aplicá-la em tempo de guerra, por delitos sumamente graves de caráter militar. Essa, aliás, a posição do Brasil, que consignou reserva ao ratificar o Protocolo em 31-7-1996.( WEIS, 2010, p. 147.)


      A Convenção Europeia, ao tratar dessa proteção (Art. 2º, n. 2), agrega que não haverá violação ao dever de preservar a vida “quando a morte resulte de recurso à força, tornado absolutamente necessário”, como a) “para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violência ilegal”; b) “para efectuar uma detenção legal ou para impedir a evasão de uma pessoa detida legalmente”; e c) “para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurreição”. O termo “absolutamente necessário” implica na ideia de proporcionalidade. O que se busca evitar é o recurso generalizado, sem planejamento, à força letal. A hipótese se concilia com o instituto da legítima defesa.


      A nível Europeu a pena de morte foi abolida pelos Protocolos 6 e 13. Por força desses Protocolos e do Art. 15º, n. 2, da Convenção, ao qual aderem, o direito à vida é considerado inderrogável, sendo um direito intangível.


      Inúmeras questões podem ser suscitadas ao abrigo desses dispositivos, como em relação à eutanásia, ao aborto, à própria pena de morte, suicídio ou morte em presídio ou à destruição de embriões e fecundação in vitro.


      Na síntese, é imposto ao Estado, por esses enunciados, uma obrigação negativa, de não retirar o direito à vida, e outra positiva, de proteger as pessoas contra os atos que ponham em causa o direito à vida.


      Há nisso também um dever jurídico de prevenir, investigar, julgar, punir e reparar as violações do direito à vida.


      Proibição da tortura e das penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes


      Há expressa proibição nos tratados do uso da tortura e das penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, sejam quais forem as circunstância, não estando excluído os tempos de guerra ou outra situação de emergência pública que ameace a segurança, independência ou a vida da nação.


      Essa proibição alcança a própria luta contra o terrorismo e o crime organizado.


      Não é ela instrumento para extrair confissões ou informações. Pode ser física, psicológica ou moral.


      A tortura, o tratamento cruel, desumano ou degradante, manifesta-se de várias formas, como é exemplo a detenção prolongada em regime de incomunicabilidade.


      O fato é que, segundo as normas internacionais, não há justificativa para a sua violação, nem mesmo em situações de emergência pública.


      Também aqui é imposto ao Estado obrigações positiva e negativa. Negativa, de não fazer; positiva, de proteção do indivíduo contra atos que violem a integridade física, moral ou psíquica, mesmo que patrocinada por particulares.


      A condenação de alguém à pena de morte com base num processo não equitativo constitui tratamento desumano. São exemplos de processo não equitativo: ausência de tribunal imparcial e independente, falta de acesso a advogado, violação dos direitos de defesa, impossibilidade de consultar o processo, etc.


      A própria deportação de um estrangeiro que sofra o risco de flagrante denegação de justiça ou possível condenação à morte suscita essa mesma questão quando a autorização depender de um Estado que não admite a pena capital.


      O Pacto Internacional (Art. 7º) preocupa-se ainda em proibir seja submetida uma pessoa, sem o seu livre consentimento, a experiências médicas ou científicas. Ressalte-se que:


      “A grande novidade da proibição [...] consiste em assimilar à tortura, ou aos tratamentos penais cruéis, desumanos ou degradantes de alguém, sem o seu consentimento, a experimentação médico-científicas. É claro que essa disposição refere-se, antes de mais nada, às práticas atrozes perpetradas pelos Estados totalitários, notadamente o Estado nazista, em campos de concentração. Mas ela abrange também pesquisas médicas e científicas de alto poder ofensivo, levadas a efeito em alguns Estados democráticos, sem que os pacientes ou a população soubessem do que se tratava [...].” (COMPARATO, 2008, p. 301.)


      A Convenção Interamericana, ao cuidar do tema (Art. 5º), na vertente do direito à integridade pessoal, alude que “toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade física, psíquica e moral”, dizendo, ainda, que “toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido à dignidade inerente ao ser humano”.


      Esse direito à integridade física compreende as próprias normas penitenciárias, como a separação entre condenados e acusados de crimes, e entre adultos e menores, destacando a finalidade essencialmente ressocializante das penas. (WEIS, p. 140.)


      De referir, ainda, a existência de uma convenção internacional própria, denominada Convenção contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, que em seu Art. 2º, n. 2, prescreve que nenhuma circunstância excepcional, qualquer que seja − guerra ou ameaça de guerra, instabilidade política interna ou outro estado de exceção − poderá ser invocada para justificar a tortura.


      Proibição da escravatura e servidão


      A escravatura, o tráfico de escravos, a servidão e o tráfico de mulheres e crianças são estritamente proibidos em todas as circunstâncias, incluindo em situações de emergência pública.


      Mesmo em tempo de guerra ou outro perigo público, os Estados permanecem obrigados a tomar medidas positivas para prevenir, investigar, julgar e punir tais práticas ilícitas, bem como para assegurar a reparação das vítimas.


      Mais abrangente, a Convenção Interamericana (Art. 6º) alinha como proibido também o trabalho forçado ou obrigatório, afirmando que “ninguém deve ser constrangido a executar trabalhos forçados”. Mas adverte que, nos países em que tal é possível, o trabalho forçado não deve afetar a dignidade nem a capacidade física e intelectual do recluso. Na caracterização do que seja trabalho forçado, exclui:


      “[...] os trabalhos ou serviços normalmente exigidos de pessoa reclusa em cumprimento de sentença ou resolução formal expedida por autoridade judiciária competente. Tais trabalhos devem ser executados sob a vigilância e controle das autoridades públicas, e os indivíduos que os executarem não devem ser postos à disposição de particulares, companhias ou pessoas jurídicas de carácter privado; b) o serviço militar e, nos países onde se admite a isenção por motivo de consciência, o serviço nacional que a lei estabelecer em lugar daquele; c) os serviços impostos em casos de perigo ou calamidade que ameace a existência ou o bem estar da comunidade; e d) o trabalho ou serviço que faça parte das obrigações civis normais.”


      Proibição da retroatividade da lei penal e o princípio non bis in idem


      O princípio da proibição da retroatividade da lei penal é o quarto e último direito inderrogável comum aos tratados sob exame.


      Prevê o Art. 15º do Pacto Internacional que ninguém poderá ser condenado por ato ou omissões que não constituam delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram cometidos, tampouco que se poderá impor pena mais grave do que a aplicável no momento da ocorrência do delito, o que não impede seja beneficiado por lei posterior mais branda (n. 1). Enuncia, de outra parte, outra importante regra, qual seja, que o Pacto não impedirá o julgamento ou a condenação de qualquer indivíduo por atos ou omissões que, no momento em que foram cometidos, eram considerados delituosos de acordo com os princípios gerais de direito reconhecidos pela comunidade das nações (n. 2).


      A Convenção Interamericana segue essa mesma proposta (Art. 9º). Já a Convenção Europeia (Art. 7º) contempla um aditamento, prescrevendo que a aplicação do princípio da proibição da retroatividade da lei penal não invalidará a sentença ou a pena de uma pessoa culpada de uma ação ou de uma omissão que, no momento em que foi cometida, constituía crime segundo os princípios gerais de direito reconhecidos pelas nações civilizadas.


      Há, portanto, uma questão singular a ser considerada. Diz respeito a uma exceção ao princípio da legalidade e refere-se aos crimes da 2ª Guerra e aos crimes contra a humanidade, os quais não se submetem a esse preceito internacional.


      Por obra de Protocolo adicional de n. 7º, Art. 4º, n. 1, é de ser considerado ainda como inderrogável, sob as hostes da Convenção Europeia, o princípio non bis in idem, ou seja, o direito de não ser julgado ou punido mais de uma vez pelo mesmo delito.


      Esse princípio não é estranho ao Pacto Internacional (Art. 14, n. 7) nem à Convenção Interamericana (Art. 8º, n. 4), embora não o incluam entre os direitos inderrogáveis. De peculiar é que o Pacto Internacional aplica o princípio, indistintamente, às condenações e absolvições, ao passo que a Convenção Interamericana o faz restritivamente às absolvições.


      Direitos assegurados em comum pelo Pacto Internacional e pela Convenção Interamericana de Direitos do Homem


      Direito ao reconhecimento da personalidade jurídica


      Prescreve o Art. 16º do Pacto Internacional que “toda pessoa terá o direito, em qualquer lugar, ao reconhecimento da personalidade jurídica”. É o que também assenta o Art. 3º da Convenção Interamericana.


      Quer isso dizer que esses tratados internacionais reconhecem como direito inderrogável o direito à personalidade jurídica, ou seja, que todo ser humano, em qualquer circunstância, é dotado de capacidade jurídica e tem direito ao reconhecimento de sua dignidade de pessoa. Aliás, “Ser pessoa significa possuir capacidade jurídica, ou o direito de ter direitos, segundo a fórmula célebre de Hannah Arendt.” (COMPARATO, 2008, p. 312.)


      Acolhem esses tratados, ainda, entendimento de que todo ser humano é sujeito de direitos e obrigações e que circunstância alguma pode limitar esse direito fundamental. É preciso não perder de vista que é por meio dela, do direito ao reconhecimento da personalidade jurídica, que se exerce o direito de petição, de fazer valer os direitos e liberdades perante qualquer instância, organização, juízo ou tribunal.


      Liberdade de pensamento, de consciência e de religião


      Nos termos do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (Art. 18º) e da Convenção Interamericana de Direitos do Homem (Art. 12º), a liberdade de pensamento, consciência e religião deverá ser garantida em todos os momentos e não pode ser derrogada em circunstância alguma.


      Prescreve o Pacto Internacional, como a própria Convenção Interamericana, que esse direito implicará a liberdade de ter ou adotar uma religião ou crença de sua escolha e a liberdade de professar sua religião ou crença, individual ou coletivamente, tanto pública como privativamente, por meio do culto, da celebração de ritos, de práticas e do ensino. Diz mais, que ninguém poderá ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter e de adotar uma religião ou crença de sua escolha. Ou ainda, que a liberdade de manifestar a própria religião ou crença estará sujeita apenas às limitações previstas em lei e que se façam necessárias para proteger a segurança, a ordem, a saúde ou a moral públicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas. Apregoa que os Estados Partes se comprometem a respeitar a liberdade dos pais − e, quando for o caso, dos tutores legais − de assegurar aos filhos a educação religiosa e moral que esteja de acordo com suas próprias convicções.


      Portanto, seja em tempo de paz, de guerra ou qualquer outra emergência pública, o direito da pessoa de manifestar a sua religião e as suas convicções deverá ser regulado exclusivamente pelas disposições ordinárias em matéria de restrições.


      Direitos assegurados com exclusividade pelo Pacto Internacional direito de não ser preso unicamente com fundamento no fato de não poder cumprir uma obrigação contratual


      Esse direito está previsto no Art. 11º do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, com cláusula de inderrogabilidade. Também está prescrito na Convenção Interamericana, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (Art. 7°, n. 7), só que sem essa garantia contra derrogação em caso de estado de necessidade.


      Assim, considerado o Pacto Internacional, o direito de não ser preso por incapacidade para cumprir obrigações contratuais deverá ser garantido por todos os Estados em todas as circunstâncias, incluindo em tempo de guerra ou emergência pública.


      Não alcança essa disposição as obrigações de caráter alimentar (sustento pessoal) entre membros da mesma família nem por não cumprimento de deveres cívicos, como a prestação de serviço militar, por exemplo.


      Essa importante prescrição internacional decorre do fato de não se compreender como justo ou mesmo razoável, pudesse alguém alienar ou negociar a sua própria liberdade em “balcão de banco”, por ocasião da contratação de empréstimo. O que se entendeu é que a liberdade constitui direito indisponível, não sendo crível possa ser negociação para garantia de dívida. (BRASIL  TJSC, 2000.)


      No Brasil esse direito só veio a ser reconhecido recentemente (ano de 2008), por decisão do Supremo Tribunal Federal (BRASIL- STF, 2009.), a partir de construção jurisprudencial que elevou os tratados internacionais a status supra legal, intermediário entre a Constituição e as leis infraconstitucionais. (NEVES, 2009, p. 296.) Antes disso, apenas decisões isoladas dos Tribunais inferiores.


      Direitos assegurados com exclusividade pela Convenção Interamericana de Direitos do Homem


      Direitos de família


      Os direitos de família (Art. 17º), incluindo o direito dos homens e das mulheres de casar com o seu livre e pleno consentimento e o direito de fundar uma família são expressamente considerados inderrogáveis pela Convenção Interamericana de Direitos do Homem e deverão ser protegidos em todas as circunstâncias.


      Ao tratar da proteção da família, clausulando-a como inderrogável, a Convenção Interamericana refere à família como o elemento natural e fundamental da sociedade, e nessa condição deve ser preservada e protegida não só pela sociedade mas também pelo Estado. Observando o postulado da igualdade, reconhece o direito do homem e da mulher de contraírem casamento e de fundarem uma família, se tiverem idade e condições para isso, exigidas pelas leis internas do país, na medida em que não afetarem o princípio da não discriminação, como estabelecido na Convenção.


      Afirma que o casamento não pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos contraentes, cumprindo aos Estados Partes a adoção de medidas apropriadas no sentido de assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivalência de responsabilidades entre os cônjuges quanto ao casamento, durante o casamento e em caso de dissolução do mesmo. Na hipótese de dissolução, prescreve que deve ser assegurada a proteção aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniência deles próprios. Some-se a isso o direito à convivência familiar, traduzido, na síntese, como regra geral, na guarda compartilhada dos filhos.


      E, finalmente, de importância fundamental, estabelece a igualdade de direitos entre os filhos providos ou não do casamento.


      Direito a um nome


      O direito de cada pessoa a um nome (Art. 18º), previsto na Convenção Interamericana, e o direito de cada criança a um nome, previsto na Convenção sobre os Direitos da Criança, deverão ser garantidos em todas as circunstâncias, incluindo em tempos de guerra ou qualquer outra emergência pública.


      Esse direito, também considerado inderrogável diante de um estado de necessidade, traduz-se no direito a um prenome e aos de seus pais ou ao de um deles. Observa que cabe à lei regular a forma de assegurar todos esses direitos, mediante nomes fictícios, se for necessário.


      Direitos da criança


      O direito da criança (Art. 19º) a medidas de proteção especial é expressamente considerado inderrogável no continente americano.


      A criança tem direito ao beneficio de uma proteção plena e efetiva de todos os direitos inderrogáveis e deverão ser tomadas medidas especiais em todas as circunstâncias, incluindo em tempo de guerra ou outra emergência pública, para proteger a criança contra todas as formas de maus-tratos e exploração.


      Essa obrigação de proteção é da família, da sociedade e do Estado, em conjunto.


      A Convenção sobre os Direitos da Criança, de 1989, e seus dois Protocolos Facultativos, de 2000, que tratam, respectivamente, da venda de Crianças, Prostituição Infantil e Pornografia Infantil, e da Participação de Crianças em Conflitos Armados, devem ser lembrados aqui, porque fontes universais e portanto integrativas da proteção absoluta que a Convenção Interamericana conferiu à criança. Proteção essa, não custa repetir, que garante à criança também o direito a convivência familiar.


      Direito a uma nacionalidade


      O direito a uma nacionalidade (Art. 20º) − a do Estado em que tiver nascido, se não tiver direito a outra − é inderrogável no continente americano e deverá assim ser garantido em todas as circunstâncias. Isto quer expressar, também, que a ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem do direito de mudá-la.


      O Tribunal Interamericano “define nacionalidade como o vínculo político e jurídico que liga uma pessoa a determinado Estado e a une a este com laços de fidelidade e lealdade, dando-lhe o direito à protecção diplomática deste”. E prossegue: “O direito internacional impõe certos limites aos amplos poderes de que os Estados dispõem e [...] a nacionalidade é hoje entendida como envolvendo a jurisdição do Estado, bem como questões de direitos humanos”. (TIADH  1999, p. 182.)


      No Pacto Internacional essa proteção é dirigida apenas para a criança, mesmo assim sem cláusula de inderrogabilidade em estado de necessidade (Art. 24°, n. 3).


      Direitos políticos


      No continente americano os direitos políticos (Art. 23º) − direito de votar e ser eleito, etc. − deverão ser garantidos em todas as circunstâncias, incluindo em situações de emergência pública que ameacem a independência ou a segurança dos Estados Partes.


      Assim, todos os cidadãos gozam dos seguintes direitos e oportunidades: a) de participar na direção dos assuntos públicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b) de votar e ser eleitos em eleições periódicas autênticas, realizadas por sufrágio universal e igual por voto secreto que garanta a livre expressão da vontade dos eleitores; e c) de ter acesso, em condições gerais de igualdade, às funções públicas de seu país.


      A Convenção faz uma ressalva, dizendo que a lei pode regular o exercício dos direitos e oportunidades antes prescritos exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residência, idioma, instrução, capacidade civil ou mental, ou condenação, por juiz competente, em processo penal.


      Direitos para assegurar direitos


      Direito à proteção judicial e aos recursos eficazes


      Inscreve-se entre os direitos inderrogáveis as normas dos tratados internacionais prescritivas do direito à proteção judicial e aos recursos eficazes. Embora não expressamente inclusa na cláusula proibitiva de derrogação, à exceção da Convenção Interamericana, tem-se esses direitos como uma consequência lógica, na medida em que servem de amparo à concretização dos direitos protegidos pela inderrogabilidade.


      A Convenção Interamericana faz referência expressa à inderrogabilidade do direito à proteção judicial quando ressalta que as situações de grave crise não autorizam a derrogação de determinados direitos “nem das garantias indispensáveis para a protecção de tais direitos” (Art. 27º, n. 2, última parte).


      Não há dúvida, por certo, que a Convenção tratou do óbvio, visto que não poderia conferir direitos sem lhes dar garantias de proteção. De qualquer forma, essa positivação foi importante, tornando-se referência para os demais tratados. Essa salvaguarda, hoje, é considerada implícita quanto aos demais instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos.


      Aliás, o Comitê dos Direitos do Homem, quando chamado a interpretar o Art. 4º do Pacto Internacional, deixou consignado no Comentário n. 29 (aprovado na Reunião n. 1950, em 24-7-2001) que embora não listado entre os direitos inderrogáveis os remédios processuais deveriam ser como tal considerados.


      A Corte Interamericana dos Direitos Humanos, a despeito do que expressamente previsto na Convenção Interamericana, também foi chamada a pronunciar-se, em duas oportunidades, reafirmando a importância de assegurar as garantias judiciais, com especial destaque para o devido processo legal, para a plenitude do exercício dos direitos inderrogáveis descritos no Art. 27º, n. 2. (TIADH 1987)


      Disse a Corte com todas as letras que o Estado tem a obrigação de reconhecer e respeitar os direitos e liberdades do indivíduo, o que inclui o dever de proteger e assegurar o exercício das garantias respectivas, ou seja, o uso de recursos eficazes, seja qual for a circunstância ou emergência pública presente.


      E, mais incisivamente, que as garantias devem ser não apenas essenciais mas também judiciais. Esta expressão só pode referir-se a meios jurídicos adequados para proteger tais direitos, o que implica na intervenção de um poder judicial independente e justo para examinar a legalidade das ações praticadas por força do estado de emergência.


      Essas garantias estão presentes, por exemplo, no Pacto Internacional, quando no Art. 2º, n. 3, prescreve a obrigação do Estado de assegurar ao indivíduo um recurso efetivo, mesmo que a violência tenha sido perpetrada por pessoas que agiam no exercício de funções oficiais, ou na Convenção Interamericana, ao estabelecer no Art. 7º, n. 6, que toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisão ou detenção, bem assim o Art. 25º, que garante o direito a um recurso simples ou outro recurso qualquer efetivo, ou ainda a Convenção Europeia, que em seu Art. 5º, n. 4, prescreve o direito de recorrer a um tribunal para ver examinada a legalidade de sua detenção, com a consequente libertação, se ilegal a captura, ou o Art. 6º, n. 1, que assegura o direito a um exame da causa equitativo e público.


      O Tribunal Interamericano, na Opinião Consultiva n. 8/87, (TIADH 1987.) sobre as garantias judiciais indispensáveis para a proteção dos direitos inderrogáveis, referiu que:


      “As garantias destinam-se a proteger, assegurar ou efectivar o gozo de um direito ou o seu exercício. Os Estados Partes têm a obrigação, não só de reconhecer e respeitar os direitos e liberdades das pessoas, como de proteger e garantir o exercício destes direitos e destas liberdades através das respectivas garantias (Art. 1º, n. 1), isto é, através de medidas apropriadas que garantam, em todas as circunstâncias, a efectividade destes direitos e destas liberdades.”


      E prossegue:


      “A determinação dos recursos judiciais que são indispensáveis para a protecção dos direitos que não podem ser suspensos dependem dos direitos em causa. As garantias judiciais indispensáveis para assegurar os direitos relativos à integridade física da pessoa humana são diferentes das que procuram proteger, por exemplo, o direito a um nome, que é também inderrogável. Daqui decorre que os recursos judiciais indispensáveis no sentido do Art. 27º, n. 2, são os que, em circunstâncias normais, garantirão efectivamente o pleno exercício dos direitos e liberdades protegidos por essas normas cuja negação ou restrição poderá pôr em risco o seu pleno gozo.”


      O Tribunal, nessa mesma opinião, tratou dos institutos processuais do amparo e do habeas corpus. O primeiro, aludindo tratar-se de um recurso simples e rápido destinado à proteção de todos os direitos reconhecidos pelas constituições e leis dos Estados Partes e pela Convenção. O segundo, como de importância fundamental para a proteção do direito da pessoa à vida e à integridade física. Disse o Tribunal:


      “35. Para que o habeas corpus possa alcançar o seu objectivo, de verificação da legalidade da detenção, é necessário que a pessoa detida seja apresentada perante um juiz ou tribunal competente com jurisdição sobre si. Nesse sentido é essencial o papel do habeas corpus como meio de controle do respeito à vida e a segurança da pessoa, para evitar o desaparecimento ou a ocultação da pessoa e para proteger contra a tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. 36. Esta conclusão é baseada nas experiências sofridas por muitos povos do nosso continente nas últimas décadas, particularmente desaparecimentos, tortura e assassinatos cometidos ou tolerados por alguns governos. Que a realidade tem provado uma e outra vez que o direito à vida e à integridade física ficam em risco quando o habeas corpus é parcial ou completamente suspenso.”


      Afirmou ainda o Tribunal que os remédios processuais do habeas corpus e do amparo são essenciais para a proteção de vários direitos cuja derrogação é vedada e servem, para além disso, preservar a legalidade numa sociedade democrática.


      Quando da Opinião Consultiva n. 9/87, disse a Corte que a inexistência de um recurso ou instrumento efetivo de reparo à violação dos direitos protegidos constitui, em si mesmo, uma violação da Convenção. E que a declaração de um estado de emergência não pode implicar a suspensão ou ineficácia das garantias judiciais.


      O Tribunal Interamericano considerou também que as garantias judiciais essenciais à proteção dos direitos humanos não estão sujeitas à derrogação; segundo o Art. 27º, n. 2, da Convenção, são aquelas que a Convenção refere expressamente no Art. 7º, n. 6, e Art. 25º, n. 1, considerados no âmbito e dentro dos princípios do Art. 8º, e ainda as necessárias à preservação do Estado de Direito, mesmo durante o estado de exceção que resulta da suspensão de garantias.


      Em síntese, cumpre ao Estado garantir, seja qual for a circunstância ou a situação de crise, o acesso a recursos internos eficazes que permitam a supostas vítimas fazer valer os seus direitos perante os tribunais nacionais ou outras autoridades independentes e imparciais. Nenhuma medida derrogatória, por mais justa, razoável ou proporcional que se apresente pode comprometer ou abalar a eficácia desse direito elevado à condição de direito inderrogável, por cláusula expressa (Convenção Interamericana) ou implícita (Pacto Internacional e Convenção Europeia).


      Direito à primazia da norma mais favorável ao indivíduo


      É de ser considerado ainda como inderrogável o princípio da primazia da norma mais favorável ao indivíduo, presente nos diversos tratados sobre direitos humanos, como corolário lógico de um instrumento internacional que pretende proteger direitos e liberdades, e não restringi-los.


      Esse princípio indica que num conflito de normas, nacional e internacional, seja aplicada aquela mais favorável ao indivíduo, diversamente dos parâmetros hermenêuticos tradicionais, que manda prevalecer a norma de hierarquia superior ou quando de mesma hierarquia a norma mais recente. Assim, na atualidade, sequer existe sustentação para a clássica e ultrapassada polêmica entre monistas e dualistas. Afinal, por esse princípio da primazia o direito internacional e o interno interagem e se completam em benefício maior das pessoas protegidas.


      Portanto, o drama sobre a incorporação dos tratados de direitos humanos no ordenamento jurídico interno, que sustentou essa velha discussão envolvendo as teorias monista e dualista, está cedendo lugar a uma tendência revolucionária de constitucionalizar esses preceitos internacionais. Como exemplos edificantes temos a Constituição Portuguesa (Arts. 8º e 16º), que prevê a recepção automática das normas do Direito Internacional e prescreve que os direitos fundamentais consagrados na Constituição não excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicáveis de Direito Internacional e que esses direitos devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaração Universal dos Direitos do Homem. No mesmo caminho, guardadas algumas singularidades, a Constituição do Peru (4ª disposição final e transitória), a Constituição da Guatemala (Art. 46º), a Constituição do Chile (Art. 5º, II), a Constituição da Colômbia (art. 93º), a Constituição do Paraguai (Art. 9º), entre outras. (MIRANDA, 2009, p. 142-143.)


      O Brasil também poderia ser chamado a integrar esse grupo de países que adotam essa moderna forma, mais direta, de conferir status constitucional às normas internacionais sobre direitos humanos, principalmente a partir da EC n. 45/2004 (Art. 5º, §§ 1º, 2º , 3º e 4º).


      Esse critério da primazia da norma mais favorável contribui, em primeiro lugar, para reduzir ou minimizar as pretensas possibilidades de conflitos entre instrumentos legais em seus aspectos normativos e, em segundo lugar, para uma maior coordenação entre tais instrumentos, em dimensão vertical (tratados internacionais e instrumentos de direito interno) quanto horizontal (dois ou mais tratados). Em terceiro lugar, contribui para demonstrar que a tendência e o propósito da coexistência de distintos instrumentos jurídicos − garantindo os mesmos direitos − são no sentido de ampliar e fortalecer a proteção. (TRINDADE, p. 44.)


      O que importa, ao fim e ao cabo, é o grau de eficácia da proteção. Portanto, há que prevalecer a norma que no caso concreto melhor proteja, seja ela de direito internacional ou de direito nacional. Veja-se a explicação de Henry Steiner:


      “Hoje não tem havido grandes conflitos de interpretação entre os regimes regionais e o regime das Nações Unidas. Teoricamente, os conflitos devem ser evitados mediante a aplicação das seguintes regras: 1) os parâmetros da Declaração Universal e de qualquer outro tratado das Nações Unidas acolhido por um país devem ser respeitados; 2) os parâmetros de direitos humanos que integram os princípios gerais de Direito Internacional devem ser também observados; e 3) quando os parâmetros conflitam, o que for mais favorável ao indivíduo deve prevalecer.” (PIOVESAN, 2011, p. 90.)


      Assim, não há motivo para não se ter por elevado à condição de cláusula inderrogável essas previsões normativas dos tratados internacionais que estabelecem que nenhuma de suas disposições será interpretada no sentido de limitar ou prejudicar os direitos humanos reconhecidos de acordo com as leis de qualquer Estado Parte ou com qualquer outra Convenção em que este for parte (Art. 53º da Convenção Europeia). Essa disposição encontra paralelo, por exemplo, na Carta Social Europeia (Art. 32º), nos Pactos das Nações Unidas sobre Direitos Civis e Políticos e sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Art. 5º, n. 2) e ainda na Convenção Interamericana (Art. 29º).


      Derrogabilidade como exceção - interpretação restritiva


      Excluídos que sejam os direitos e liberdades considerados consensualmente como impermeáveis à derrogação, todos os demais se submetem aos desígnios dos Estados Partes em situação de grave crise, não evidentemente a uma discrição absoluta, mas relativizada pelos princípios da proporcionalidade e razoabilidade, contextualizada a dimensão da ameaça enfrentada.


      Tanto o Art. 4º, n. 1, do Pacto Internacional quanto o Art. 27º, n. 1, da Convenção Interamericana e o Art. 15º, n. 1, da Convenção Europeia consagram o princípio da proporcionalidade estrita, segundo o qual o direito de derrogação está submetido a justa medida e pelo tempo estritamente limitados às exigências da situação. A questão temporal, referida expressamente na Convenção Interamericana, corresponde apenas a um plus, uma vez que implícita a sua presença na condição da “necessidade estrita” consagrada em todos esses dispositivos internacionais.


      Aliás, o Comitê dos Direitos do Homem, quando do Comentário Geral n. 29, já tratava da incidência do princípio da proporcionalidade estrita que estaria por exigir, para o exercício do direito de derrogação, se reportasse o Estado Parte quando da decretação do estado de necessidade à sua duração, cobertura geográfica e âmbito de aplicação material das medidas restritivas de direitos e liberdades individuais, como também demonstrasse que as medidas concretamente adotadas são indispensáveis para enfrentar a situação de crise. Expressou, portanto, que as derrogações não são ilimitadas e que cabe ao Comitê a análise rigorosa desse recurso posto à disposição do Estado Parte pelo Pacto. (NAÇÕES UNIDAS. Comentário Geral n. 29.)


      O Tribunal Interamericano também já foi chamado a se pronunciar sobre a questão, tendo afirmado que a licitude das medidas derrogatórias dependeriam do “caracter, da intensidade, da extensão e do contexto concreto da emergência e da correspondente proporcionalidade e razoabilidade das medidas”. (TIADH p. 39)


      Disse ainda, no parecer consultivo que emitiu, que a suspensão de garantias não implica em suspensão temporária do Estado de Direito nem autoriza os governantes a afastarem a legalidade de suas condutas e que cumpre ao Estado Parte, por isso mesmo, especificar com precisão, no decreto de proclamação do estado de necessidade, as medidas derrogatórias adotadas, de forma que qualquer ação que ultrapasse o limite do estritamente necessário para fazer face à emergência será considerada ilícita. (TIADH p. 46.)


      Mas não apenas. Asseverou que as medidas de suspensão de garantias, para serem legítimas, não podem se afastar dos princípios gerais, ou seja, não podem ser violadoras do próprio regime jurídico do estado de emergência, como sói acontecer se se prolonga por tempo superior ao estabelecido, se manifestamente irracionais, desnecessárias ou desproporcionais ou se sua adoção configurar desvio ou abuso de poder.


      O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, também provocado, como já anotado (item 2.2), entendeu que se haveria de conferir ao Governo, na decretação do estado de necessidade e aplicação de medidas derrogatórias, uma maior margem de discricionariedade, vale dizer, um poder maior não só para determinar se o Estado se confronta com um perigo público que o ameace à existência mas também para decidir sobre a natureza e o âmbito das derrogações necessárias para afastá-lo. Ressalvou, entretanto, que lhe estava reservado, enquanto Tribunal, o direito-dever de supervisionar a nível Europeu as medidas adotadas e deliberar quando ultrapassada a “estrita medida” exigida pela situação de crise.


      É que,


      “[...] o espírito que rege a possibilidade de derrogação de direitos humanos em situações anormais é a prevalência do Estado Democrático de Direito, que deve possuir mecanismos transitórios que assegurem sua existência, em casos de perigos externos. Há, no caso, apenas um aparente conflito de valores, que é resolvido pela certeza de que, somente com a permanência do Estado de Direito (que pode ser ameaçado pelas situações anormais) é que todos os direitos humanos serão efectivamente protegidos.” (RAMOS, 2005, p. 157.)


      Assim,


      “[...] a possibilidade de derrogação de certos direitos deve ser interpretada somente no sentido de permitir a existência destes mesmos direitos através da defesa do Estado de Direito, ameaçado pelas circunstâncias excepcionais mencionadas nos tratados internacionais de direitos humanos e em várias Constituições.” (RAMOS, 2005, p. 157.)


      No que há de comum é, pois, o entendimento de que a Estado algum é dado o direito de ultrapassar limites quando sobre a mesa das decisões os direitos e liberdades individuais.


      O papel reservado aos diversos atores sociais


      Concebido o estado de necessidade como um estado de defesa da normalidade constitucional em situações de grave risco à sobrevivência, à segurança e à independência da nação, a sua aplicação na justa medida, com vista a preservar os valores maiores de uma sociedade democrática, exige não só a participação como a interseção de diversos atores sociais, do homem comum aos seus governantes, e mesmo a articulação entre os poderes públicos, Executivo, Legislativo e Judiciário, e as organizações da sociedade civil, de forma a estabelecer uma agenda nacional, fundada nos compromissos internacionais, de promoção e proteção dos Direitos Humanos.


      Do Executivo espera-se respeito à Constituição; do Parlamento, o controle do comportamento do governo; do Judiciário, o exame da legalidade das hipóteses contemplativas do estado de necessidade; dos três Poderes, ou instituições em conjunto e por consenso, o diálogo interinstitucional construtivo na efetivação dos Direitos Humanos, conducente ao estabelecimento de uma política de Estado, com formulação de diretrizes, objetivos estratégicos e ações programáticas, acompanhadas de um plano de ação realizável; dos operadores do Direito, como o são os juízes, promotores de justiça e advogados, que aos Poderes se somam, numa interação Democrática que não dispensa o concurso da sociedade civil, o compromisso com a salvaguarda dos direitos e liberdades individuais; da sociedade civil, a vigilância permanente dos atos do governo, principalmente em tempos de exceção, o que não exclui, antes exige, em período de normalidade institucional, a participação, o acompanhamento e o monitoramento das políticas públicas em Direitos Humanos e um diálogo permanente com o Estado; da comunidade internacional, que não deve ser esquecida, o uso dos instrumentos de pressão aptos a assegurar que os governos de crise se mantenham no plano da legalidade e propugnem pelo retorno breve da normalidade institucional.


      Não é estranho à história dos povos a tendência, em tempos de grave crise, do estabelecimento de governos dispostos à perpetuidade, com risco para o Estado de Direito e à Democracia. A preocupação, portanto, passa a recair sobre a conduta de governantes e o respeito que devotam à Constituição que, em democracia, à vista de uma “emergência pública”, não é posta de lado, antes, pelo contrário, deve ser fielmente observada. Daí esperar-se respeito, não custa repetir, à Constituição.


      Em muitos sistemas jurídicos, como são exemplos o português e o brasileiro, não é da exclusiva competência do Executivo a declaração do estado de necessidade, em suas variantes, sendo o Parlamento peça essencial nesse processo autorizativo constitucional. Regra geral, recai sobre os governos o dever de apresentar uma justificação ao Parlamento, tanto para a declaração do “estado de sítio” quanto para o “estado de emergência” ou, no caso brasileiro, “estado de defesa”. Essa justificação é que permite ao Parlamento exercer o controle do ato do governo e, por corolário, decidir sobre sua compatibilidade.


      Ao Judiciário não só é reservado o papel fundamental de exame da legalidade do ato do governo, que culminou com a decretação do estado de sítio ou estado de emergência, mas também de proteção dos direitos humanos. É de sua responsabilidade assegurar às pessoas o direito a um processo justo e equitativo, sejam os direitos violados derrogáveis ou não.


      Dos juízes, membros do ministério público e advogados, ou seja, dos operadores do direito, espera-se não só independência e imparcialidade, como um ativismo na área dos direitos humanos, trazendo para o centro das discussões não apenas o direito interno mas os princípios e normas do direito internacional, conferindo à Constituição e às leis locais uma interpretação conforme as regras internacionais de direitos humanos.


      À sociedade civil, pela capacidade de mobilização e pressão que exerce sobre os governos, constitui a grande e fundamental parceira, seja no controle do governo, que precisa da sua cooperação nos momentos de exceção, seja na criação e implementação de uma cultura de proteção dos direitos humanos, para o fortalecimento da democracia participativa, na qual o Estado atua como instância republicana da promoção e defesa desses direitos e a sociedade civil como agente ativo, propositivo e reativo, de sua implementação.


      Aliás, esse também deve ser o papel da comunidade internacional, em especial dos Estados vizinhos, sejam eles ou não partícipes de tratados internacionais de direitos humanos. Assim, ao lado do poder de persuasão, que é da essência da comunidade internacional, deve integrar-se a vontade política, com vista à construção de uma mentalidade universal de defesa dos direitos e liberdades fundamentais da pessoa humana.


      Como apregoado pelos diversos defensores dos direitos humanos, “a melhor garantia para os direitos fundamentais é o desenvolvimento de uma cultura que respeita o Estado de Direito e as normas de direitos humanos”, (PIOVESAN, 2011, p. 191.) e para concretizá-la a idealização e implementação de um sistema de garantias de direitos próprios, a nível interno dos Estados Partes, envolvendo os diversos atores sociais e sustentada em três eixos articulados, o da promoção dos direitos humanos, com a finalidade de diligenciar para que o direito aconteça, o do controle social, com a vigilância para que o direito seja garantido, e o da defesa, com o objetivo de responsabilização para que o direito se verifique.


      Um Pacto Nacional, republicano e democrático, como contributo à paz permanente, que encontra seus fundamentos na justiça, na igualdade e na liberdade, seria o caminho a construir!


      Desenvolver uma cultura e por meio dela estabelecer um pacto para promoção, controle e defesa dos direitos humanos deve constituir-se a ordem do dia de todos nós, da classe política, jurídica e social, porque vital para que os direitos e liberdades assegurados nas leis e nos tratados internacionais sejam revelados na mais absoluta plenitude.


      Conclusão


      O Estado de Direito, em democracia, exige limitação jurídica do arbítrio do poder político, bem como também estabilidade jurídica das garantias individuais. Na ordem jurídica interna essa limitação e garantia são conferidas pela Constituição, o que exige a adequação de toda a legislação infraconstitucional. O mesmo ocorre no plano internacional, reclamando os tratados, redigidos sob a soberana vontade dos Estados Partes, a adequação das leis e das Constituições às suas formulações. Nada mais simples, oportuno e objetivo, se o foco é a “paz perpétua” e o caminho para lá chegar a homogeneização jurídica dos Estados aderentes, ou a conformação da legislação interna com o prescrito pela ordem jurídica internacional.


      Evidente que essa travessia, do holocausto aos alicerces de uma nova convivência humana, a partir da Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, exige mudança de postura e de mentalidade, como a própria revisão de conceitos fundamentais, principalmente o de soberania, que precisa ser relativizado, pelo menos em questões que ultrapassem as barreiras do espaço territorial, como é o caso da dignidade da pessoa humana, que não se submete a bandeiras ou pátrias. Aliás, como salientado pela extinta Corte Permanente de Justiça Internacional, desaparecida em 1940 como resultado da tomada da cidade de Haia pelas forças da Alemanha Nazista, sucedido logo em 1946 pelo atual Tribunal Internacional de Justiça, “o engajamento de obrigações por um Estado não é um abandono de soberania, pois tal engajamento é justamente o atributo da soberania”. (RAMOS, 2001, p. 25.)


      E essa transformação vem se operando pela força moral e ética do prescrito nos acordos de vontade internacionais, como na rica interpretação que lhes têm emprestado os organismos internacionais de controle, facilitando a própria constitucionalização desses preceitos. Aliás, inscreve-se no cenário internacional como uma das prioridades na área dos direitos humanos, exatamente, incorporar na legislação nacional dos Estados a normativa internacional, como um mínimo necessário; portanto, “o problema fundamental em relação aos direitos do homem, hoje, não é tanto o de justificá-lo, mas o de protegê-los. Trata-se de um problema não filosófico, mas político.” (BOBBIO, 1992, p. 24.)


      Falta muito ainda, principalmente maior envolvimento da sociedade civil no fomento e fortalecimento dos sistemas de garantias, mesmo o internacional, seja denunciando ou provocando o seu funcionamento, seja monitorando o cumprimento de suas decisões, construindo como que uma cultura, fundada na universalização de direitos, capaz de contribuir para a redução da distância entre a adesão aos tratados internacionais e à realização prática dos direitos e liberdades neles prescritos, essenciais que são ao gênero humano. Cultura essa em condições de compelir os Estados Partes a escreverem, eles próprios, no diálogo e em parceria com os diversos atores sociais, o primeiro pacto nacional de direitos humanos.


      Estado de necessidade, sim, dentro da Constituição e como instrumento de defesa da ordem jurídica, exatamente para a manutenção ou restabelecimento, em sua plenitude, dos direitos de liberdades individuais ameaçados por situações de exceção. Derrogações não, a não ser no estritamente necessário à salvação da nação.


      O que preocupa, afinal, não é o lento processo de enraizamento nas ordens jurídicas internas dos direitos e liberdades individuais em sua dimensão universal, mas as tentativas de fazer do estado de necessidade, nas suas múltiplas acepções, um paradigma de governo.


      Conter essa tendência de “governo de excepção”, pelo que se vê, parece ainda ser o maior desafio desse século!
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      Introdução


      A humanidade perfaz a travessia para um novo ciclo de sua história, ancorada na barbárie e numa verdadeira revolução tecnológica. Vivemos um tempo de vertiginosa e agressiva transição de estruturas sociais e econômicas. O breve século XX, na expressão de Eric Hobsbawn, iniciado com a I Grande Guerra em 1914 e despedido precocemente em 1991, com o fim da Era Soviética, poderia ser resumido, como fê-lo o músico Yehudi Menuhim, como aquele que despertou as maiores esperanças já concebidas pela Humanidade e destruiu todas as ilusões e ideais (HOBSBAWN, 1998, p. 12.).


      Na visão crítica de Warat, esta cultura que está fenecendo, esta modernidade que está morrendo, como conjunto de normas e valores, como forma de socialização e como tipo histórico-social dos indivíduos, dando lugar à pós-modernidade, ao difícil, fragmentário e contraditório, é um trânsito à procura do novo, que “tem sempre tempo, formas, rumos imprevisíveis, que não permitem nunca que sejam estereotipados no singular, acolhidos ocamente em nome de uma unidirecionalidade controlável” (WARAT, 1997.).


      A angústia, para Warat, é o fator que mais estimula, nos tempos atuais, a busca dos sinais do futuro. Todos os seres pensantes percebem que vivemos imersos em um processo de profundas mudanças, não apenas tecnológicas, porque perpassam todas as instâncias da existência. Estamos defronte a um emaranhado de alarmantes alterações ameaçadoras da realidade socialmente construída na modernidade. Em vista da decadência das ideologias tradicionais e do sistema de valores por elas irradiados, as pessoas tomaram consciência de que foram degradadas no sentido de suas vidas, com grave risco para a continuidade do político, do social e do subjetivo  em condições sustentáveis de dignidade. Instalou-se uma fantasia de pânico sobre o destino do desejo e o sentido, em um mundo de emoções sumárias e escassas respostas éticas. É o retrato do medo causado por um espetáculo civilizatório empenhado na minuciosa mutilação dos sentimentos e pensamentos. (WARAT, p. 97, 1994.)


      Bobbio anteviu a incerteza do futuro na perspectiva de tantas mudanças verificadas nas últimas décadas. Confessa-se, já na senectude, perplexo, descrente dos novos paradigmas, inclusive o da globalização. E com sinceridade confessa, aturdido, que seria importante alguém, que não se achando perdido, continuasse a esperança de atinar soluções (BOBBIO, 1996.).


      De fato, esse mundo novo globalizado em que vivemos, em profunda transformação, prenuncia uma nova relação entre o homem e o seu mundo, nas relações individuais, existenciais e coletivas, nacionais e transnacionais23, tecendo novos rumos para a história da civilização e, por certo, também para a ciência jurídica, entrelaçada na teoria política, na historiografia, na sociologia, na antropologia, na psicologia, enfim, no conhecimento como um todo.


      No plano político, o constitucionalismo democrático, para Barroso, foi a ideologia vitoriosa do século XX. Nele estão condensadas as promessas da modernidade  limitação do poder, dignidade da pessoa humana, centralidade dos direitos fundamentais, justiça material, pluralismo, diversidade, tolerância e, quiçá, até felicidade. (BARROSO, 2007, p. 1.)


      No Estado Democrático de Direito, por outro lado, na percepção de Streck, já é da tradição que o direito é um instrumento de transformação da sociedade, porquanto regula a intervenção do Estado na economia, define a obrigação de efetivação das políticas públicas, a par de prescrever um enorme catálogo de direitos fundamentais-sociais. (STRECK, 2013, p. 11.) Nesse momento histórico, em verdade, o direito é mais do que um plus normativo em relação às suas fases anteriores  ordenador, na fase liberal; promovedor, no welfare state  constitui-se, agora, em elemento qualificativo para a própria legitimidade do Estado Democrático de Direito, já que impulsiona o processo de transformação da própria realidade. (STRECK, 2013, p. 17-18)


      Há novas fronteiras sendo traçadas contemporaneamente no estudo do processo e da jurisdição, onde as inferências de outros domínios do conhecimento têm trazido perspectivas difusas para o estudo do direito, especialmente para o direito constitucional, influenciadas notadamente pela filosofia, pela teoria política, pela sociologia.24


      É justamente sobre essas novas perspectivas do processo e da jurisdição, amplificadas pela cena contemporânea, que se atém esse estudo, na expectativa de superação de uma cultura tradicional conservadora por uma necessária revisão epistemológica, abrindo-se novas perspectivas de concreção das promessas declaradas e não adimplidas pela Constituição, como instrumentos efetivos da vida real.


      A cultura jurídica tradicional conservadora e a necessidade de sua revisão epistemológica


      São notórias e antigas as críticas às formas tradicionais de positivismos legalistas, como acentua Baptista da Silva, peculiares da civilização burguesa liberal, produtoras de sistemas jurídicos que proclamam a defesa de liberdades e igualdades apenas abstratas e formais, ao passo que permitem e protegem, na triste realidade social diária, as mais inomináveis desigualdades religiosas, econômicas, raciais e políticas, retratadas numa tutela processual somente formal e retórica, na medida em que aceleradamente, distancia-se da vida social real, presa como está a um universo conceitual de muito superado. (SILVA, 1985. p. 20.)


      De efeito, alguns dos paradigmas prevalecentes em nossa cultura jurídica, timbrados em nossos cursos de Direito, são decorrentes de uma cultura tradicional conservadora, “cultivada pelos civilistas de formação ‘humanista’ e desenvolvida numa época em que era pequena a intervenção do setor público na vida social de um país cuja economia era eminentemente agroexportadora”, cujo processo de decadência deu-se a partir dos anos 50, com a expansão industrial.25


      Com a modernização socioeconômica do país, notadamente a partir da segunda metade dos anos 50, outros paradigmas foram vinculados ao caráter normativista26 do positivismo de inspiração kelseniana. Essa vertente implicou a concepção da cultura jurídica, segundo Faria, como um simples repertório de dogmas, atuando como um código latente determinante da natureza, do sentido e do alcance das atitudes, dos valores e das orientações dos seus operadores (advogados, promotores, juízes, delegados etc.). Essa circunstância tende a tornar o ensino jurídico exclusivamente profissionalizante e tecnicista, valorando os aspectos lógico-formais do direito positivo e enfatizando as tradicionais questões da legalidade, da validez da norma, da determinação do significado das regras, da integração das lacunas, da eliminação das antinomias etc. (FARIA, p. 88.)


      Num cotejo histórico, à medida que o positivismo normativista avança tanto nos cursos de Direito quanto no universo profissional dos juristas, no limite ele se vale de uma vulgata jusnaturalista27  sob a forma da defesa de um vago humanismo  para invocar a validade de sua função social. (FARIA, p.87-88.)


      Nessa conjuntura, o ensino e a ciência do Direito e a própria instância jurídica como um todo se encontram em crise. Sucede que o mundo contemporâneo passa por uma séria tensão político-econômico-social, acompanhada de crises de legitimação tanto do capitalismo como do socialismo real. A crise do capitalismo nos países do terceiro mundo, ou em países emergentes, como o Brasil, traz uma série de consequências complementares para as várias instâncias formadoras de suas estruturas, inclusive a jurídica. A utilização do Direito como instrumento de legitimação necessária à sobrevivência do sistema reforça sua própria crise. (RODRIGUES, 1993. p. 20.)


      O Direito, como norma, de certa forma é o instrumento de mediação das decisões políticas, aparecendo também, “como instância simbólica, como um dos elementos que dentro de uma sociedade plural e complexa busca omitir e encobrir as diferenças sociais, econômicas, políticas e culturais existentes”, ou seja, é utilizado para legitimar, “através de normas positivas e procedimentos formais, embasados retoricamente na igualdade e na liberdade, a existência de uma sociedade que na realidade apresenta-se desigual e autoritária”. (RODRIGUES, 1993. p. 20.)


      De outro lado, na raiz da própria crise educacional do ensino jurídico há problemas conceituais, uma vez que o ensino reproduz os equívocos políticos e epistemológicos presentes no conhecimento jurídico. O principal destes equívocos é a identificação do Direito com a lei, que transforma os cursos jurídicos em escolas de legalidade. (RODRIGUES, p. 38.)


      Esta visão positivista28 e normativista do operador jurídico, ainda incorporada também pelo magistrado, embora em menor medida, tem sido uma das raízes da crise do Poder Judiciário29. Não fora a morosidade e a desfuncionalidade da atividade jurisdicional, soma-se a aplicação silogística da legislação por boa parte dos juízes, como fator crítico, desaguando numa descrença crescente da população com relação às instituições jurídicas. Tanto o juiz como o advogado possuem a mesma deformação básica  “a posse de um conhecimento abstrato, marcado pelo individualismo, pela descontextualização histórica, pela identificação entre lei e Direito, por uma concepção de sujeito de direito desatualizada.30


      Numa crítica direta a essa visão reducionista, Carlin sustenta que, no Brasil, os juízes normalmente desorientados e portadores de uma formação teórica superficial, necessitam de princípios éticos para refletir acerca da aplicação do direito. Essa orientação, bem de ver, precisaria ser explicitada, de sorte que seja o meio pelo qual a sociedade civil e a evolução das mentalidades influam decisivamente sobre o direito positivo.31


      A par disso, a exigência de neutralidade, confundida com imparcialidade, à falta de um conhecimento de melhor nível do fenômeno jurídico, ainda leva os magistrados a se comportarem como servos da lei  pondo muitas vezes em contradição o que sentem e pensam e o Direito que têm de aplicar , criando uma dissociação entre o profissional e o cidadão, contrariando em muitos momentos a expectativa popular, levando a uma crise de legitimação do Judiciário. Este passa a ser vislumbrado pela sociedade como uma burocracia distante dos seus anseios ou como um braço do poder político de plantão. (RODRIGUES, p. 42.)


      Nessa tessitura, a partir de uma contextualização histórica, conclui-se que os paradigmas jusnaturalista e positivista têm sido as matrizes que justificaram e legitimaram as práticas jurídico-políticas e o nosso modelo de justiça pretérito e contemporâneo.


      Todavia, ambos são insuficientes para embasar uma verdadeira práxis jurídica em qualquer de suas variadas formas. A complexidade social contemporânea, principalmente nos países periféricos  como é o caso do Brasil  não pode ser explicada e muito menos solucionada apenas por normas estatais ou ideais transcendentes.32


      O grande equívoco dessas teorias, incluindo a teoria marxista, é que através de seus métodos estáticos, ou de visão parcial do jurídico, “tentam apreender um objeto dinâmico  o Direito”, (RODRIGUES, p. 122.) ignorando o fato de que o mundo é plural e polifônico e que o conflito é sua marca registrada. Dentro dele o direito positivo, como instrumento de controle social, vem perdendo rapidamente seu espaço. De igual sorte, o Direito entendido como instrumento de justiça social já não convence à sociedade que na sua maior parte se encontra numa situação de desespero ascendente. “A justiça como ideal a ser atingido continua existindo, na maioria das vezes, apenas como recurso retórico de justificação de determinadas situações”. (RODRIGUES, p. 122.)


      O positivismo e jusnaturalismo são visões unitárias. Entretanto, não há unidade no mundo. A possibililidade de pensar e agir com relativa autonomia, inerente ao ser humano, gera necessariamente a diferença, o pluralismo e também o conflito. No caso específico do Direito a comprovação da existência de normatização extra-estatal (pluralismo jurídico) põe por terra qualquer possibilidade de falar-se em unidade de fonte (o Estado). (RODRIGUES, p. 122  123)


      Num balanço dessas ideias e alvitrando novas perspectivas, Barroso pondera que o marco filosófico do no novo direito constitucional é o pós-positivismo33. Apresenta-se como uma terceira via entre as concepções positivista e jusnaturalista:


      Não trata com desimportância as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas não o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia política. Contesta, assim, o postulado positivista de separação de Direito, moral e política, não para negar a especificidade do objeto de cada um desses domínios, mas para reconhecer a impossibilidade de trata-los como espaços totalmente segmentados, que não se influenciam mutuamente. Se é inegável a articulação complementar entre eles, a tese da separação, que é central ao positivismo e que dominou o pensamento jurídico por muitas décadas, rende tributo à hipocrisia. (BARROSO, p. 6.)


      A doutrina pós-positivista, sublinha Barroso, tem inspiração na teoria da justiça e na legitimação democrática. Nesse contexto, procura ultrapassar a legalidade estrita, sem desprezar o direito posto, empreendendo uma leitura moral da Constituição e das leis, mas sem recorrer a categorias metafísicas. E acrescenta:


      No conjunto de ideias ricas e heterogêneas que procuram abrigo nesse paradigma em construção, incluem-se a reentronização dos valores na interpretação jurídica, com o reconhecimento de normatividade aos princípios e de sua diferença qualitativa em relação às regras; a reabilitação da razão prática e da argumentação jurídica; a formação de uma nova hermenêutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximação entre o Direito e a Ética. (BARROSO, p. 7.)


      Como visto, a superação dessa visão unívoca (monista) do Direito e do sistema de justiça no horizonte pluralista da democracia, parece ser o caminho prospectivo que se prenuncia para a sociedade brasileira nesse quadrante do novo milênio, redefinindo novos paradigmas para a ciência jurídica.


      Novas dimensões políticas do processo e da jurisdição


      Com a recente retomada histórica da democracia no Brasil, houve uma abertura da processualidade para segmentos sociais até então sem acesso à jurisdição, ao mesmo tempo em que a sociedade passou a cobrar do Judiciário certo protagonismo político no processo de consolidação do regime democrático.


      O processo e a jurisdição, desse modo, passaram a ser instrumentos vitais da sociedade para a consecução do catálogo de direitos fundamentais e sociais, instrumentalizando a política, através do direito, para importantes avanços na perspectiva da construção de um país socialmente mais justo.34


      Um dos temas mais instigantes da chamada sociologia jurídica, ou judiciária35, na atualidade, por isso mesmo, diz respeito aos Juizados Especiais, experiência brasileira de acesso à justiça das duas últimas décadas, que teve no âmbito da processualidade e do Judiciário o efeito de uma revolução molecular.


      O universo do acesso à justiça, no qual se instala, numa visão micro, o tema dos Juizados Especiais, também no horizonte da teoria política tem múltiplos significados, podendo ser desenvolvido teoricamente sob o prisma de democracia participativa, de pluralismo jurídico e de cidadania, 36 permitindo a operacionalização do conceito cappellettiano de justiça coexistencial.37


      O Judiciário, sob outro vértice, concebido autonomamente, numa visão liberal de divisão de funções, fundante do Estado moderno, assume agora novos desafios, transformando-se radicalmente, ao ter um crescente envolvimento com a questão social, com papel destacado na agenda pública e na sociabilidade. Deixou de ser um poder periférico, inacessível, distante do debate político e dos atores sociais, para converter-se numa instituição central à democracia brasileira.


      O processo jurisdicional, com essa feição, agora se habilita como um locus da democracia e em instrumento de democracia participativa e de garantia da cidadania, consolidando os escopos do Estado democrático de Direito.38


      Diga-se que originariamente o processo caracterizou-se como mero instrumento de poder político, uma praxe, disciplinando tanto quanto possível de modo racional o agir arbitrário do governante autocrático, absoluto, nada significando para o indivíduo, para o súdito, destituído de direitos públicos subjetivos. (PASSOS, 1988, p. 94.)


      Subseqüentemente, na democracia liberal, revestiu-se de caráter constitucional, impondo limites ao agir do Estado e definindo-se uma área de liberdades e de direitos tutelados contra o arbítrio  os chamados direitos subjetivos. O processo transformou-se, então, na hipótese de violação, em instrumento do cidadão e de todo sujeito de direito, tanto contra o poder público como contra os particulares. Deixou de ser mera praxe, tornando-se o exercício de um direito público subjetivo à atividade do Estado-juiz. (PASSOS, 1988, p. 94.)


      Nesse quadrante estar-se-ia caminhando para o processo como instrumento político de participação, porquanto a democratização do Estado o teria alçado à condição de garantia constitucional, enquanto a democratização da sociedade fá-lo-á instrumento de atuação política. (PASSOS, 1988, p. 95.)


      Nessa ótica, assinala Calmon de Passos que não se trata de retirar do processo sua feição de garantia constitucional, porém de fazê-lo ultrapassar os limites da tutela dos direitos individuais, como hoje conceituados. Cumpre, agora, proteger o indivíduo e as coletividades não só do agir contra legem do Estado e dos particulares (liberdades negativas), mas de atribuir a ambos “o poder de provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os objetivos politicamente definidos pela comunidade”. Despe-se o processo, assim, de sua condição de meio para efetivação de direitos já formulados e converte-se em instrumento de formulação e realização dos direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora do direito ao mesmo tempo. (PASSOS, 1988, p. 95.)


      O processo, com essa feição, transforma-se num problema de ordem política, que não encontra equacionamento na dogmática jurídica, desafiando os processualistas, a assumirem a condição de cientistas políticos. (PASSOS, 1988, p. 95.) E esse processo novo, insurgente, na leitura de Calmon de Passos, estaria assentado basicamente nos seguintes princípios:


      a) superação do mito da neutralidade do juiz e do apoliticismo, instituindo-se uma magistratura socialmente comprometida e controlada, mediadora e confiável tanto para a solução dos conflitos individuais como dos conflitos sociais, que gere as soluções normativas de compromisso e conciliação dos contrários;


      b) suplantação da inteligência do processo como garantia de direitos individuais, transformando-o em instrumento político de participação na dicção do direito “pelos corpos intermediários e de provocação da atuação dos agentes públicos e privados no tocante aos interesses coletivos ou transindividuais por cuja satisfação foram responsáveis”; e


      c) superação do mito da separação dos poderes e da efetivação do controle do poder pelo sistema de freios e contrapesos, instituindo-se controles sociais sobre o exercício do poder político e do poder econômico, “servindo o processo como instrumento de atuação desses controles nas situações que forem constitucional e legalmente definidas”. (PASSOS, 1988, p. 95  96) Nesse passo, um dos mais importantes princípios gerais do processo jurisdicional é o do contraditório, hoje expressão essencial do próprio acesso à justiça e, sobretudo, atividade dialética na produção das alegações e das provas de conteúdo eminentemente participativo, que permite uma releitura de conceitos como o de processo, procedimento e jurisdição.


      O denominado contraditório participativo, instaurado principalmente na segunda metade do século XX, não só alarga todas as faculdades de atuarem as partes no processo em favor dos seus interesses, como em verdade impõe ao juiz o dever de abdicar a postura meramente burocrática e receptícia, para ativamente envolvê-las num diálogo humano construtivo, de dupla via, tecendo juntos a solução da causa. (GRECO, 2006, p. 155.) Nessa linha de entendimento, conforme Picardi, (PICARDI, 1998.) o contraditório deixou de ser mero instrumento de luta das partes para transformar-se num instrumento operacional do juiz e em pressuposto do próprio julgamento.


      Essa mudança qualitativa é percebida agudamente por Fazzalari ao destacar que a noção de processo, diversa do procedimento moldado pelos administrativistas, está ligada à participação dos interessados no iter procedimental, desde a fase preparatória do provimento até ao modo dialético de tal participação, porquanto o contraditório é o dizer e o contradizer, em simétrica paridade. (GRECO, 2006, p. 781.)


      Dentro dessa perspectiva de contraditório participativo, segundo a doutrina mais atualizada, com destaque para Fazzallari, Marinoni, Aroldo Plínio Gonçalves e Marcelo Cattoni, o direito à prova é o resultado da necessidade de se garantir à parte a adequada participação no processo, sendo o seu objetivo não a defesa em sentido negativo, mas a efetiva influência no procedimento jurisdicional. (ABREU, 2011. p. 25)


      O contraditório do nosso tempo, em suma, é a projeção no processo do primado da dignidade humana, a impor o poder de influírem as partes concretamente e não apenas formalmente nas decisões judiciais, estabelecendo-se uma forma dialógica de entendimento entre os sujeitos principais do processo. (ABREU, 2011. p. 25)


      Para Greco, o contraditório reveste-se, nesse panorama, do mais elevado significado como princípio basilar do próprio Estado de Direito, porque a democracia do nosso tempo é essencialmente participativa, razão pela qual a todos os indivíduos, nos limites dos seus interesses, é assegurado o direito de participação na formação da vontade estatal. Essa participação, nesse diapasão, é um dos elementos fundamentais de legitimação democrática do poder conferido aos juízes. (GRECO, p. 159.)


      Baptista da Silva, quando acena para as diretrizes políticas a serem seguidas, no plano jurídico, para o estabelecimento do Estado democrático, interpreta que a reforma deva orientar-se fundamentalmente para o horizonte da participação política, cada vez mais efetiva e abrangente. (SILVA, 1988, p. 109.) Conclui que a democracia verdadeira só poderá ser a que privilegia e estimula a participação, de forma tão intensa e constante quanto possível, comparada a um mecanismo extremamente delicado, cujo funcionamento não é automático, estando a exigir operadores treinados e competentes. (SILVA, 1988, p. 113.)


      Dinamarco (DINAMARCO, 2001, p. 25.) sublinha que o processualista moderno adquiriu a consciência de que o processo é instrumento a serviço da ordem constitucional, a refletir as bases do regime democrático nela proclamados. O processo, nesse enfoque, pode ser entendido como o microcosmo democrático do Estado de direito, com as conotações de liberdade, igualdade e participação (contraditório), em clima de legalidade e responsabilidade. (DINAMARCO, 2001, p. 25.)


      O processo jurisdicional se habilita, assim, como um locus da democracia, ou seja, um locus para o exercício democrático e instrumento especialmente de democracia participativa e de garantia da cidadania, consolidando os escopos do Estado democrático de direito. (ABREU, p. 26. 781-790.)


      O Constitucionalismo contemporâneo, a ampliação dos círculos de intérpretes da Constituição e a judicialização das políticas públicas


      O marco histórico do novo direito constitucional na Europa continental, conforme assinala Barroso, foi o constitucionalismo do pós-guerra, encetado com a constitucionalização da Itália e da Alemanha (1947 e 1949, respectivamente). A partir de então, redefiniu-se o lugar da Constituição e a influência do direito constitucional sobre as instituições contemporâneas, confluindo sinergicamente as ideias de constitucionalismo e democracia. O Tribunal Constitucional Alemão, criado em 1951, foi a principal referência desse processo de transformação, por sua fecunda produção teórica e jurisprudencial, responsável pela ascensão científica do direito constitucional nos países de tradição romano-germânica. (BARROSO, 2007, p. 5.)


      O renascimento do direito constitucional, no Brasil, de outro lado, deu-se, igualmente, no ambiente da reconstitucionalização do país, com a elaboração e promulgação da Constituição de 1988. A Constituição foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritário para um estado democrático de direito. A par disso, tem propiciado o mais longo período de estabilidade institucional da história da República. O constitucionalismo brasileiro, de outro vértice, passou de um estágio de desimportância política ao apogeu em menos de uma geração. (BARROSO, 2007, p. 5-6)


      A Constituição de 1988, bem de ver, definiu uma ampla e compreensiva declaração de direitos fundamentais, criando ao mesmo tempo instrumentos institucionais para que tais direitos encontrassem efetividade no plano fático. A descoberta do caminho constitucional para demarcar mudanças substantivas na sociedade brasileira tornou-se um embrião de uma verdadeira mutação institucional na relação entre os três Poderes e na sociedade com o Poder Judiciário. Na aurora da democratização do país a edição da lei que dispôs sobre a ação civil pública, em 1985, já descortinara amplas possibilidades para que o direito, suas instituições e procedimentos viessem a se tornar instrumentos de animação da vida republicana. (WATANABE, 2001.)


      De fato, o novo ordenamento jurídico visava mobilizar, segundo Werneck Vianna, a cidadania para a participação em defesa dos seus direitos e implicava uma velada descrença quanto às instituições da democracia representativa no sentido de que pudessem animar a vida republicana. (VIANNA, 1988.)


      Destaque-se que, sob o ponto de vista histórico, a chamada revolução processual do Direito surgiu, nos anos sessenta, no contexto dos movimentos por direitos civis e dos conflitos sociais nos Estados Unidos da América, com a reforma de 1966 da Federal Rules of Civil Procedure (1938), institucionalizando as class actions como instrumento de tutela dos direitos coletivos. A ideia foi recepcionada por teóricos italianos, dentre os quais Cappelletti, encontrando eco no Brasil, que foi o responsável pela implantação pioneira, dentre os países de civil law, da class action com a designação de ação civil pública. Tal ação abriu espaço para que os direitos coletivos ganhassem legitimidade perante o Judiciário. Os cidadãos se defendendo de ações do Estado ou de empresas criaram uma nova arena de participação, cujo território, apesar de externo à arena clássica da democracia representativa, nasceu com a vocação de intervir em matéria de políticas públicas. Nessa perspectiva, passou-se a reclamar a admissão de papéis políticos a serem cumpridos pelo sistema da Justiça, reconhecido como um novo locus para a participação na vida pública, facilitando, de outro lado, o acesso a ele por parte dos cidadãos. (VIANNA, 1988, p. 3,4 e 5.)


      O movimento de ideias que germinaram na elaboração da ação civil pública amplificou na ambiência da Constituinte, a sua influência. A democratização da Europa ibérica, com a promulgação das Constituições portuguesa de 1976 e espanhola de 1978, principalmente a primeira, repercutem largamente nos círculos da intelligentsia especializada da doutrina constitucional. O caminho democrático já se afirmara nos países europeus após a vitória sobre o nazi-fascismo, especialmente na Alemanha, França e Itália, sob a influência da Declaração dos Direitos do Homem, de 1948. Nessa arquitetura, limita-se o poder soberano e das maiorias, inscrevendo-se os princípios e direitos fundamentais proclamados pelas Cartas Constitucionais. Os atos legislativos do poder político tornam-se passíveis de escrutínio, em nome da defesa dos direitos fundamentais, por uma corte constitucional, dotada de capacidade para declará-los, quando provocada. Assim, o judicial review (ABREU, p. 294-305.), experiência americana, generaliza-se no Ocidente europeu, aproximando o Judiciário e o poder político, quebrando uma tradição hegemônica do positivismo jurídico de afastamento. De poder isolado em sua autonomia institucional, o Judiciário passa, então, a ser incorporado como novo ator na expressão da vontade soberana. (ABREU, p. 5-6.)


      Na sociedade brasileira, retrato de um caso de capitalismo retardatário e de democracia incipiente, consoante Werneck Vianna, “a presença expansiva do direito e de suas instituições, mais do que indicativa de um ambiente social marcado pela desregulação e pela anomia, é a expressão do avanço da agenda igualitária em um contexto que, tradicionalmente, não conheceu as instituições da liberdade”. (VIANNA, 1999, p.150.)


      O regime militar, além de trazer o aporte de uma nova onda expansiva do capitalismo nacional, produziu igualmente, “do ponto de vista da sociabilidade e da vertebração associativa, uma verdadeira lesão no tecido social, aprofundando a atitude de indiferença política da população, e dificultando, pela perversão individualista, a passagem do indivíduo ao cidadão”. (VIANNA, 1999, p.150.) Na década de 80 chegou-se à democracia política, por essa razão, sem cultura cívica, “sem vida associativa enraizada, sem partidos de massa e, mais grave ainda, sem normas e instituições confiáveis para a garantia da reprodução de um sistema democrático”. (VIANNA, 1999, p.153.)


      Nessa contingência, com a democracia política e o Estado de Direito consolidados, “o direito, seus procedimentos e instituições passam a ser mobilizados em favor da agregação e da solidarização social, como campo de exercício de uma pedagogia para o civismo”. (VIANNA, 1999, p.153.)


      A expansão do direito e do Poder Judiciário, em uma sociedade que jamais conheceu, de fato, a liberdade, reveste-se, portanto, de uma dupla inspiração. De um lado, nasce, como em outros contextos nacionais contemporâneos, da ocupação de um vazio deixado pela crise das ideologias, da família, do Estado e do sistema da representação; de outro, reitera uma prática com raízes profundas na história brasileira, em que o direito, como instrumento de ação de uma intelligentsia jurídica, se põe a serviço da construção da cidadania e da animação da vida republicana. (VIANNA, 1999, p.153.)


      Carvalho acentua que um dos raros esforços, no país, para tornar acessível a justiça aos carentes foi a criação do Juizado de Pequenas Causas. Acredita que a disseminação desses juizados pelas periferias das grandes cidades e pelo campo poderia ter um efeito revolucionário, porque pela primeira vez na nossa história os pobres teriam acesso à justiça. O simples fato de esse acesso limitar-se às pequenas causas ainda assim sinalizaria na perspectiva de que a justiça é para todos e que o cidadão tem direito à sua proteção. (CARVALHO, 1993, p.220-221.)


      Desde a década de 90, a processualística convencional tem merecido severas críticas por sua manifesta incapacidade de incorporar os novos atores e conflitos emergentes das transformações estruturais do país. O advento da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, é ilustrativo da ênfase dada à questão do acesso à justiça democratizado e da possibilidade de expandir-se a capacidade da jurisdição de intervir institucionalmente no plano da sociabilidade. (VIANNA, 1999, p.155.)


      Nessa tessitura, o Judiciário fica exposto à questão social na sua forma mais bruta ao se defrontar com os fatos mais angustiantes da vida real, na qual são atores a expressiva maioria da população carente, tomando conhecimento dos dramas do seu cotidiano, dos seus clamores e de suas expectativas de justiça. Os juízes desses Juizados, ainda que não tendo a compreensão dessas circunstâncias e dessas atribuições, passam a atuar como engenheiros potenciais da organização social, dependendo dos nexos que lograrem estabelecer com outras agências da sociedade civil e da sua própria capacidade como gestores institucionais. Nesse horizonte, os Juizados são o reduto da invenção social e institucional do magistrado. (VIANNA, 1999, p.155.)


      O protagonismo do Judiciário, nesse quadrante da vida nacional, ainda que não desejado por ele como instância de poder, é outro efeito inesperado da transição política do país para a democracia, num quadro mais amplo, em nível mundial, de reestruturação das relações do Estado e da sociedade, em razão das grandes transformações produzidas por mais um surto de modernização do capitalismo. (VIANNA, 1997, p.12.)


      Mesmo que não estivesse o Judiciário preparado para esse protagonismo institucional, e isso pudesse significar fator de crise, a erosão do padrão normativista, tradicional ao juiz brasileiro, tem aberto espaço para a inovação institucional no exercício da jurisdição, (VIANNA, 1997, p.13.) dando nova configuração ao processo e à compreensão política das instituições jurídicas no Brasil.
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      Notas


      
        
          23 O debate sobre o Direito Transnacional justifica-se, na acepção de Maurizio Oliviero e Paulo Márcio Cruz (“Reflexões sobre o direito transnacional”. In: ESPÍRITO SANTO, Davi do; et PASOLD, Cesar. Reflexões sobre Teoria da Constituição e do Estado. Florianópolis : Insular, 2013, p. 92), principalmente no fato “de que o Direito Nacional e o Direito Internacional  mesmo considerando a criação de novas estruturas e organizações interestatais  não geraram mecanismos eficazes de governança, regulação, intervenção e coerção para as demandas transnacionais. Também o Direito Comunitário, que regula uma das manifestações da nova ordem mundial, caracterizada por novas relações e novas manifestações de atores e instituições, não apresenta bases teóricas suficientes para a caracterização de um ou mais espaços públicos transnacionais”. E concluem: “A emergência de novas estratégias globais de governança transnacionais, baseadas num paradigma entre povos e culturas, na participação consciente e reflexiva do cidadão na gestão política, econômica e social, poderá ser um projeto de civilização revolucionário e estratégico de futuro, pautado na consciência crítica acerca da finitude dos bens ambientais e na responsabilidade global e solidária pela sua proteção, defesa e melhora contínua de toda a comunidade de vida e dos elementos que lhe dão sustentação” (op. cit. P. 101).

        


        
          24 Para FAGÚNDEZ, Paulo Roney Ávila ( Direito e holismo : introdução a uma visão jurídica de integridade. São Paulo : LTr, 2000. p. 241), o intérprete do Direito é como o crítico literário, “vale dizer, está sempre em busca de um significado do texto. Qual o melhor significado? É aquele que contribui para a humanização da lei, que contribui para a promoção da verdadeira justiça. Os princípios, as normas e as decisões do sistema jurídico estão sempre pedindo uma interpretação, uma melhor resposta para o sofrimento humano. Busca-se à luz da dogmática, a solução dentro do sistema. Ocorre que o sistema é aberto, alumiado fundamentalmente pelos princípios jurídicos, que são verdadeiras pontes que unem a ciência jurídica às demais áreas do conhecimento.”

        


        
          25 FARIA, José Eduardo. Justiça e conflito: os juízes em face dos novos movimentos sociais. São Paulo : Revista dos Tribunais, 1991. p.85. Segundo o autor, “tais paradigmas estão ainda associados a um positivismo transcendente, de acordo com o qual o direito positivo é postulado como um direito natural inerente ao homem, integrante de sua personalidade e tão imutável quão universal em seus primeiros princípios, motivo pelo qual a lei e a ordem passam a ser os valores naturais básicos que se deveria preservar” (Op. cit., p. 85).

        


        
          26 O normativismo é uma das vertentes do positivismo jurídico kelseniano. Conforme Francisco Amaral, Normativismo é termo que se usa na Teoria do Direito em dois sentidos. “Para o primeiro, normativismo é a concepção segundo a qual o Direito consiste essencialmente em normas ou conjunto de normas que disciplinam e orientam a vida em sociedade. O Direito é, por sua natureza, norma, e o conceito de norma o conceito central do Direito. Concepção dominante no século XX, a sua principal tese é a de que o Direito exprime um dever-ser (Sollen), e não um ser (Sein). Ser e dever-ser seriam imediatos, porém irredutíveis entre si, não interferentes”.


          “Para um segundo sentido, mais restrito, normativismo designa a teoria de Hans Kelsen, a Teoria pura do direito, assim chamada por desvincular o Direito de qualquer valoração política, filosófica, ideológica ou social, limitando-se à análise da estrutura lógica das normas que o constituem. O Direito seria composto só de normas, que tirariam sua autoridade de uma norma fundamental, ou do Estado, e constituiria um sistema completo, isto é, sem lacunas, autônomo em relação ao contexto histórico e político-social em que surgiu. O Direito seria também autopoiético, no sentido de que regularia sua própria criação e aplicação.


          “O normativismo é uma variante do positivismo, na medida em que considera o Direito uma realidade objetiva e pré-constituída, isto é, um fenômeno externo e anterior ao sujeito, cujo comportamento é chamado a regular. Exprime a ideia de que qualquer coisa deve ocorrer, e, especialmente, de um determinado comportamento. Corresponde às exigências do pensamento jurídico-científico da modernidade (séculos XVIII, XIX e XX), pensamento em que historicamente se revela marcado pela racionalização da vida jurídica e pelo desenvolvimento do pensamento sistemático. Para os juristas normativistas, pensar juridicamente é pensar mediante normas, pelo que a representação mental do Direito se torna rigorosamente normativista. Além disso, a concepção normativa vê no Direito uma estrutura racional, o que implica a ideia de sistema. O Direito seria então um sistema de normas, ou comandos, emanadas do Estado e providas de sanção. Disso resulta, também, a consideração da atividade judicial como essencialmente lógico-dedutiva, limitado o juiz a atuar de modo meramente declarativo, e a ciência do Direito, uma dogmática ou uma simples exegese. Dessa concepção sistêmica resultou o processo de codificação que produziu os códigos civis da modernidade [...]. Levou também à ideia de que o Direito seria autônomo, relativamente ao seu contexto político-social, tudo isso a configurar, em última análise, um entendimento positivista do fenômeno jurídico, a garantir objetividade, segurança e igualdade, os valores fundamentais da sociedade burguesa. Qualquer que seja o entendimento adotado, certo é que o normativismo representa a concepção jurídico-doutrinária mais difundida no século XX, principalmente no campo das fontes do Direito, a mais desenvolvida sob o ponto de vista teórico e uma das mais relevantes no estudo do fenômeno jurídico” (AMARAL, Francisco. “Normativismo”. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionário de Filosofia do Direito. São Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar; 2006, p. 608).

        


        
          27 O Jusnaturalismo, para Wolkmer constitui-se na principal tendência idealista na tradição do pensamento jurídico-filosófico ocidental. “O jusnaturalismo, que reivindica a existência de uma lei natural, eterna e imutável, distinta do sistema normativo fixado por um poder institucionalizado (Direito Positivo), engloba as mais amplas manifestações do idealismo que se traduzem na crença de um preceito superior advindo da vontade divina, da ordem natural das coisas, do instinto social, ou mesmo da consciência e da razão do homem.” Lembra Wolkmer, referindo Guido Fassò, que “o pressuposto básico do Direito Natural é que este tem validade em si mesmo, ‘é anterior e superior ao direito positivo e, em caso de conflito, é ele que deve prevalecer. O jusnaturalismo é, por isso, uma doutrina ‘contrária’ à do ‘positivismo jurídico’, segundo a qual só há um Direito, o estabelecido pelo Estado, cuja validade independe de qualquer referência a valores éticos’” (WOLKMER, Antônio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3. ed. rev. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 154-155; Ver também: BOBBIO, Norberto et alii. Dicionário de Política. 2. vol. 13. ed. , Brasília: UnB, 2007, p. 655-656).

        


        
          28 A ideologia do positivismo jurídico, como anota Antônio Carlos Wolkmer, que “prosperou a partir da metade do século XIX e acabou se impondo como principal doutrina jurídica contemporânea, estendendo-se em diversas áreas do Direito”. E igualmente “constitui-se na mais vigorosa reação às correntes definidas como jusnaturalistas, que buscavam definir a origem, a essência e o fim do Direito na natureza, ou mesmo, na razão humana. A ideologia positivista procurou banir todas as considerações de teor metafísico-racionalista do Direito, reduzindo tudo à análise de categorias empíricas na funcionalidade de estruturas legais em vigor” (WOLKMER, Antônio Carlos. Ideologia, Estado e Direito... Op. cit., p. 158). A ideologia positivista, para Wolkmer, “se contrapõe à concepção metajurídica jusfilosófica, na medida em que rejeita toda e qualquer dimensão a priori. Descarta, assim, princípios e juízos valorativos em função de uma suposta neutralidade axiomática, de um rigoroso experimentalismo e, ao mesmo tempo, de um tecnicismo formalista. O Direito é explicado pela sua própria materialidade coercitiva e concreta. Toda a sua validade e imputação fundamentam-se na própria existência de uma organização normativa e hierarquizada. A concepção jurídico-normativa tipificada pelo caráter abstrato, genérico e institucionalizado tende a harmonizar os diversos interesses conflitantes no bojo da organização sociopolítica, bem como disciplinar e manter as diversas funções do aparelho estatal. Este caráter ideológico, passível de ser detectado na doutrina positivista, não é de forma alguma ‘reconhecido’, mas ‘ocultado’ pelo dogmatismo jurídico oficializado” (Wolkmer, p. 158).

        


        
          29 Sobre o Positivismo jurídico e sua influência no sistema judicial brasileiro contemporâneo, ver: ABREU, Pedro Manoel. Acesso à Justiça e Juizados Especiais... Op. cit., p. 146-155.

        


        
          30 RODRIGUES, Horácio Wanderlei. Ensino jurídico e Direito Alternativo, p. 41. O autor, no texto, traça em relação ao magistrado, o mesmo perfil crítico delineado por AGUIAR, Roberto, em relação ao advogado e à crise da advocacia, em A crise da advocacia no Brasil. In: CONFERÊNCIA NACIONAL DA OAB, XIII, 1990, Belo Horizonte. Anais... Brasília: OAB, 1991. p. 447-455.

        


        
          31 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia Jurídica: Ética e Justiça. Florianópolis : Obra Jurídica, 1996. p.77. E conclui o autor: “É preciso, pois, admitir que o julgamento é uma combinação de natureza deontológica (operação da razão = legalidade) e teleológica (operação de ética = razão teleológica), pois as experiências do século XX mostram a fragilidade do raciocínio estritamente lógico e que pretende tirar conclusões de uma mecânica racional da lei, como se matemática fosse. Ora, o resultado da decisão deverá unir a argumentação da lógica à da ética”.

        


        
          32 RODRIGUES, Horácio Wanderlei. Op. Cit., p. 121. Conforme acentua o autor, “A condição subumana na qual se encontra a grande maioria da população brasileira é uma realidade que necessita de saídas concretas para as quais o Direito, dentro desses parâmetros clássicos, não encontra respostas. No entanto, positivismo e jusnaturalismo, em seus mais diversos matizes, têm sido, no Ensino jurídico brasileiro, as duas antíteses nas quais se têm centrado as discussões acadêmicas. O positivismo vem sendo o dominante praticamente desde o fim do Império, sendo o retorno do direito natural a forma tradicional pela qual os juristas têm tentado enfrentar as sucessivas crises do Direito. Mesmo as tentativas feitas pelas esquerdas, através da teoria crítica do Direito e do jusnaturalismo de combate (ou de resistência), têm caído, invariavelmente, no positivismo, através da primeira, e no idealismo através do segundo, não tendo conseguido superar essa dicotomia e apreender o fenômeno jurídico em sua totalidade dentro do momento histórico.”

        


        
          33 O pós-positivismo, consoante Antônio Carlos Diniz e Antônio Cavalcanti Maia, “pode ser descrito, em grandes linhas, como um novo paradigma concebido no âmbito da teoria jurídica de contestação às insuficiências, aporias e limitações do juspositivismo formalista tradicional, que reflete em larga medida uma ideologia jurídica herdada do Estado de Direito do século XIX. [...] Bem se pode dizer que conquanto ainda ensaie seus primeiros passos como movimento, detecta-se nas obras de justeóricos identificados com sua proposta uma série de afinidades eletivas e tendências comuns aptas a configurar uma nova concepção de Direito. Suas bases filosóficas são ecléticas, e remetem a uma constelação de autores que possuem ponto de contato com as ideias de Gustav Radbruch tardio, passando por influxos da teoria da justiça de John Rawls, incorporando ainda elementos da filosofia hermenêutica, bem como aportes da teoria do discurso de Habermas. A despeito de seus contornos definitórios ainda soarem algo difusos, o pós-positivismo tem se firmado a cada dia como um discurso competitivo frente à hegemonia ainda reinante na cultura jurídica da ortodoxia positivista”. Suprimida a rígida clivagem entre direito e moral, baluarte do positivismo jurídico até a obra de Hart, caminhamos a passos largos rumo a uma Teoria do Direito normativa, fortemente conectada com a Filosofia política e a Filosofia moral” [...] Robert Alexy e Ronald Dworkin são, indiscutivelmente, os autores mais notórios a frequentar qualquer exposição digna de nota sobre a temática pós-positivista” (DINIZ, Antônio Carlos; MAIA, Antônio Cavalcanti. “Pós-positivismo”. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionário de Filosofia do Direito. São Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 650-654). Anota Barroso que cinco aspectos podem ser destacados no quadro teórico pós-positivista: “a) o deslocamento de agenda (que passa a incluir temas como princípios gerais do Direito, a argumentação jurídica e a reflexão sobre o papel da hermenêutica jurídica); b) a importância dos casos difíceis; c) o abrandamento da dicotomia descrição/prescrição; d) a busca de um lugar teórico para além dos jusnaturalismo e do positivismo jurídico; e) o papel dos princípios na resolução dos casos difíceis” (BARROSO, Luís Roberto. Op. cit., p. 7).

        


        
          34 O Direito, como norma, para Rodrigues, de certa forma é o instrumento de mediação das decisões políticas, aparecendo também, “como instância simbólica, como um dos elementos que dentro de uma sociedade plural e complexa busca omitir e encobrir as diferenças sociais, econômicas, políticas e culturais existentes”, ou seja, é utilizado para legitimar, “através de normas positivas e procedimentos formais, embasados retoricamente na igualdade e na liberdade, a existência de uma sociedade que na realidade apresenta-se desigual e autoritária” (RODRIGUES, Horácio Wanderlei. Ensino jurídico e Direito Alternativo. Op. cit., p.20).

        


        
          35 A Sociologia Judiciária é um ramo da Sociologia Jurídica especialmente voltada para as questões da administração da justiça. A expressão foi cunhada por Boaventura Santos in: SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mão de Alice: o social e o político na pós-modernidade. São Paulo: Cortez, 1999, 348 p.

        


        
          36 Sobre a questão do acesso à justiça, vislumbrada especialmente nesse enfoque, ver: ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais: O desafio histórico da consolidação de uma justiça cidadã no Brasil. Op. cit.,, 154 p.

        


        
          37 O conceito de justiça coexistencial está inserido num espectro mais amplo de democracia coexistencial, numa visão cappellettiana. Para Cappelletti (CAPPELLETTI, Mauro. “Problemas de reforma do Processo Civil nas sociedades contemporâneas”. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). Processo Civil Contemporâneo. Curitiba : Juruá, 1994, p.9-30), justiça coexistencial é aquela baseada em formas de conciliação, substitutiva da Justiça contenciosa, de natureza estritamente jurisdicional. Nessa vertente, o Prof. Ovídio Baptista (SILVA, Ovídio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre : Sérgio Antônio Fabris, 1996. v. 1. p. 9-10.) ensina que as concepções modernas de regime democrático, “como forma de autogoverno (como se diz: ‘do povo para o povo’), tem evidenciado uma tendência para conceituar democracia, não como a entendiam a Revolução Francesa e as concepções liberais dos séculos XVIII e XIX, ou seja como democracia representativa, onde o povo apenas se limita a eleger os seus governantes; mas procura-se, hoje, definir a verdadeira democracia, como governo participativo e não simplesmente representativo. A respeito desta nova e fecunda perspectiva do direito público, são fundamentais os inúmeros ensaios de MAURO CAPPELLETTI, a respeito do que ele sugestivamente denomina de ‘giustizia coesistenziale’, como forma de produção e realização do direito, não apenas pelo Estado que o produz para consumo da nação, e sim como produção do direito por seus próprios ‘consumidores’, ou seja, pela comunidade jurídica a que a norma legal se destina, como imperativo de conduta social (veja-se, a respeito, igualmente VITTORIO DENTI, Un progetto per la giustizia civile, 1982, p. 270). Esta concepção de governo democrático como forma de governo participativo, tem feito com que, nos países mais evoluídos, o próprio ato administrativo se ‘processualize’ através do estabelecimento de um contraditório prévio entre as ‘partes’ interessadas em sua produção. Antes de decidir pela realização de certa obra pública, ou antes de decretar certa medida administrativa, procura o administrador auscultar e debater com a comunidade que será diretamente atingida por tais atividades administrativas, a sua conveniência e oportunidade. Na verdade, o regime democrático representativo que fora uma contingência do mundo moderno, imposta pela crescente dimensão dos Estados e pelo número cada vez maior de suas respectivas populações, vai perdendo a razão de ser na medida em que os progressos obtidos pela cibernética, voltaram a permitir um contato pessoal, direto e constante entre os governantes e a comunidade social, sugerindo a idéia de que o mundo moderno voltou a ser uma aldeia, não obstante sua dimensão ‘global’”.

        


        
          38 Acerca do tema, ver: ABREU, Pedro Manoel. Abreu. “O processo jurisdicional como um locus da democracia, pelo viés da participação”. In: ABREU, Pedro Manoel; et OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Coord.). Direito e Processo: Estudos em homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. Florianópolis: Conceito Editorial, 2007, p. 781-790.
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      Introdução


      Analisadas as transformações ocorridas no cenário jurídico nacional, uma das características mais marcantes é, sem dúvida alguma, o protagonismo judicial a partir da edição da Constituição da República em 1988. Defendido por alguns, criticado por outros, o fato é que em nenhum outro momento de nossa história republicana o Poder Judiciário esteve tão à frente do atendimento das políticas públicas incorporadas ao texto constitucional como hoje.


      E é justamente daí que surge o debate sobre os limites da atuação jurisdicional, já que para alguns o poder de escolha do administrador público e do legislador não pode ser invadido pela atuação do Poder Judiciário. Para eles, tal quadro leva a um rompimento do princípio da separação de poderes, causando a substituição de um governo ou de um legislador democraticamente eleito, pela vontade de um agente político não legitimado para tanto. Já para outros, tal se mostra normal e aceitável em um Estado Democrático de Direito, cuja característica principal é a total submissão aos comandos colocados na Constituição, documento esse que tem a pretensão de dirigir todos os setores da vida em sociedade.


      Outra questão importante que resulta dessa oposição de ideias a respeito dos limites da atuação dos Juízes está ligada a segurança jurídica, a qual  se adotada a tese que admite a inexistência de limites quando se trata da realização de direitos constitucionalmente assegurados  restaria comprometida ante a ausência de soluções uniformes para problemas comuns.


      Partindo de uma visão negativa dessa atuação, o que se aclarará ao longo do texto, o objetivo aqui é demonstrar como é possível a utilização da Teoria Geral do Garantismo para fazer frente a esse protagonismo. Afinal, Luigi Ferrajoli  seu idealizador  sustenta uma concepção negativa do exercício do poder, combatendo claramente o autoritarismo na política e o decisionismo no Direito. Diz ele que no exercício do poder há sempre presente um potencial abuso, e sua neutralização somente ocorrerá de modo eficaz com a sustentação de uma visão instrumental do Direito e do Estado.


      Disso decorre uma complexidade específica dos ordenamentos de constituição rígida: uma dupla artificialidade que não resulta somente do caráter positivo das normas produzidas  marca fundamental do positivismo jurídico , mas também pela sua sujeição ao Direito  marca fundamental do Estado Constitucional de Direito. A produção jurídica está disciplinada por normas, tanto formais como substanciais, de direito positivo. Eis o resgate do princípio da legalidade, através da chamada “dupla artificialidade”, que é um dos caminhos mais seguros para enfrentar essa difícil questão, a exemplo do que ocorreu com o direito penal, onde o princípio da legalidade (formal e material) tem sido utilizado com sucesso para evitar a permanente tentativa de endurecimento do sistema penal como resposta à criminalidade. Igual prática deveria e poderia ser adotada como os direitos sociais, onde há ainda um campo fértil para a busca de tais limites, a fim de que ajudem a justiça brasileira a encontrar parâmetros mais claros em relação à satisfação dessa modalidade de direitos.


      E foi especificamente o que ocorreu com o direito da criança e do adolescente, questão que se pretende explorar a seguir.


      A teoria geral do garantismo


      A partir da segunda metade do século XX, possível identificar duas transformações paralelas e semelhantes que se deram em campos diversos, mas que inegavelmente influenciaram não só o modo de compreensão do Direito, mas também as funções reservadas ao Estado contemporâneo. A primeira ocorreu na Filosofia do Direito, que admitiu a existência de um novo momento, o “pós-positivismo”, cuja essência reside no reconhecimento de que há um novo paradigma a merecer atenção, o paradigma constitucional, o qual tem como marca fundamental a superação do mero legalismo. A segunda ocorreu na Teoria do Estado. Nela, em lugar de um Estado de Direito e da centralidade do princípio da legalidade como norma de reconhecimento do Direito vigente, surge um Estado Constitucional de Direito, que se apresenta como superação do primeiro. A mudança reside na crescente importância das constituições contemporâneas, nelas destacadas duas características fundamentais: supremacia e rigidez. Esses documentos tornam-se os elementos centrais da nova formulação, que requer instrumentos aptos para a realização dos direitos fundamentais, categoria que se apresenta como elemento central desse novo momento.


      A prática de declarar direitos em cartas constitucionais, ação iniciada com as revoluções liberais  especialmente a francesa no século XVIII, ganha força com esses movimentos. Nasce a esperança de que, transformadas as aspirações sociais em direitos fundamentais, e estes, por sua vez, colocados a salvo em Constituições protegidas das maiorias eventuais, ter-se-ia proteção suficiente para criar uma sociedade livre das barbáries ocorridas ao longo dos anos.


      Constatou-se, porém, sua insuficiência, já que a dificuldade atual está localizada não mais no reconhecimento de direitos e na sua declaração, mas sim “em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer ou inaugurar novas técnicas ou institutos processuais para garantir os direitos sociais básicos, a fim de fazê-los efetivos” (BONAVIDES, 2005, p. 338).


      Tal é, sem dúvida alguma, o ponto fundamental para a superação final das antigas estruturas do Direito e do Estado  que ainda privilegiam antigas técnicas , estruturas essas totalmente inadequadas para fazer frente a este novo desafio. O pensamento que proclama uma compreensão do sistema apenas e tão somente pela vinculação formal do conjunto normativo, já não tem mais lugar no pós-positivismo e no Estado Constitucional e Democrático de Direito.


      Daí que cuidadoso exame merecem as ideias de Ferrajoli, expostas inicialmente em Diritto e Ragione, obra publicada na Itália em 1989 e traduzida para o espanhol em 1995. Desde então protagonista de grandes discussões, foi depois detalhada em uma série de trabalhos publicados, com especial atenção aos livros que apresentam os debates com outros professores, os quais serão analisados mais à frente.


      A pretensão de Ferrajoli é construir uma “teoria geral do Garantismo”, razão pela qual dedica os dois últimos capítulos de sua obra Direito e Razão a tratar do assunto. Na base de seu pensamento, há a identificação de três aspectos de uma crise profunda e crescente vivida pelo Direito na atualidade.


      A primeira crise é a chamada “crise da legalidade”, ou seja, do valor vinculante associado as regras pelos titulares dos poderes públicos, que se expressa pela ausência ou pela ineficácia dos instrumentos de controle. Seu resultado imediato é a ilegalidade do poder. Um reflexo dessa situação pode ser encontrado em vários Estados  europeus ou não  em que há uma espécie de Estado paralelo que funciona baseado na corrupção e se estende por todas as áreas (política, economia, administração pública etc.) (FERRAJOLI, 2001, p. 15).


      A segunda está ligada à inadequação das estruturas do Estado de Direito para dar conta das novas funções a ele atribuídas no chamado Welfare State. Se antes a marca fundamental do modelo na sua versão liberal era a de protetor de uma esfera de individualidade, cuja atuação não exigia apenas a imposição de limites e proibições, agora tudo muda. Exige-se do Estado de Direito Social uma atuação positiva, atuante, pró-ativa, de que resulta uma inflação legislativa que é provocada pelos mais diversos setores sociais com leis cada vez mais específicas, parecendo meros atos administrativos. Há dificuldade para a consolidação de um sistema de garantias tão eficiente como foram aqueles criados para proteger os postulados do liberalismo, situação agravada pela acentuação do caráter incompleto, seletivo e desigual que se manifesta na crise pela qual este modelo de Estado passou no início dos anos setenta.


      A terceira crise está relacionada ao debilitamento do Estado Nacional e se manifesta no deslocamento dos lugares da soberania, já que as questões relacionadas, por exemplo, às questões militares, de política monetária e políticas sociais escapam de suas fronteiras, passando a depender mais de questões externas do que de questões internas. Além disso, há um enfraquecimento do constitucionalismo, ante a inexistência de suporte teórico em Direito Internacional que resolva a inserção desses novos espaços decisórios externos no sistema das fontes de Direito.


      No raciocínio de Ferrajoli, o problema central está em que essas três crises podem colocar em colapso a própria Democracia, já que, por trás de todas elas, está presente uma crise da legalidade, ou seja, do princípio da legalidade na sua versão mais pura e naquilo que tem de mais precioso: a vinculação de todos às normas legais. Sua ausência gera a ilegalidade do poder e formas neoabsolutistas de exercício do poder público “carentes de limites y de controles y gobernadas por intereses fuertes y ocultos, dentro de nuestros ordenamentos” (FERRAJOLI, 2001, p.17).


      A esse respeito pode ser dito ainda que  como se trata de uma teoria que se desenvolve no ambiente do Estado Constitucional de Direito e é própria dele  não traz consigo a simples defesa de um mero legalismo, até porque o Garantismo é incompatível com a falta de limitação jurídica do poder legislativo, já que a mera sujeição do juiz à lei possibilitaria a convivência com as políticas mais autoritárias e antigarantistas (ABELLÁN, 2005, p. 21).


      Sustenta sim, a partir de uma concepção negativa do exercício do poder, vez que reconhece que há sempre presente um potencial abuso, que sua neutralização somente ocorrerá de modo eficaz com a sustentação de uma visão instrumental do Direito e do Estado. O Garantismo se opõe de modo veemente “al autoritarismo en política y al decisionismo em derecho, propugnando, frente al primero, la Democracia sustancial y, frente al segundo, El principio de legalidad; en definitiva, El gobierno sub leges (mera legalidad) y per leges (estricta legalidad)” (ABELLÁN, 2005, p. 22).


      Pensar o contrário colocaria em risco as conquistas do Estado Moderno, em especial, os direitos fundamentais, já que é inegável a perda de confiança que pode gerar, especialmente após a constatação das crises existentes que afetam diretamente o sistema normativo e, como já destacado, o princípio da legalidade. É bem verdade, afirma Ferrajoli, que, na época da implantação do sistema juspositivista, o quadro não era diferente, ou era até pior, mais complexo e irracional. Contudo, não se pode negar que a razão jurídica atual tem a seu favor um aliado importante: os progressos do constitucionalismo, que permitem configurar e construir o Direito atual  muito mais do que se permitiu no velho Estado Liberal  com um sistema artificial de garantias constitucionalmente preordenadas para a tutela dos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2001, p. 18).


      Tal decorre de uma complexidade específica dos ordenamentos de constituição rígida: uma dupla artificialidade que não resulta somente do caráter positivo das normas produzidas  marca fundamental do positivismo jurídico , mas também pela sua sujeição ao Direito  marca fundamental do Estado Constitucional de Direito. A produção jurídica está disciplinada por normas, tanto formais como substanciais, de direito positivo (FERRAJOLI, 2001, p. 19).


      Nesse passo, Garantismo e Estado Constitucional de Direito são expressões que se identificam, podendo até mesmo afirmar-se que o segundo expressa a fórmula política do primeiro, de modo que, apenas por meio desse, aquele consegue realizar seu programa, até porque “solo este modelo político incorpora um riguroso ‘principio de estrita legalidad’, que supone el sometimiento del poder no únicamente a limites formales, sino también a los limites sustanciales impuestos por los principios y derechos fundamentales” (SANCHÍS, 2005 p. 41).


      Pois bem, voltando à mencionada “dupla artificialidade”, é preciso dizer que ela se constitui na mais importante conquista do Direito contemporâneo, já que o modelo garantista se opõe frontalmente ao modelo paleopositivista, na medida em que se apresenta como uma garantia diante do Direito ilegítimo. Nessa construção, as Constituições são fundamentais, já que é na sua primazia como sistema de limites e vínculos para a maioria que deve ser reconhecida uma das suas dimensões essenciais, não menos importante que sua dimensão política. É o que Ferrajoli chama de dimensão substancial da Democracia, em contraposição à dimensão meramente formal, constituída precisamente pelo princípio da maioria.


      Há, contudo, um aspecto importante que leva necessariamente ao reconhecimento da segunda dimensão, a substancial: no cerne da primeira, está localizada a confusão entre Democracia e princípio da maioria, de forma a se entender esta última apenas como o poder da maioria legitimado pelo voto popular. Tal compreensão


      [...] ignora la que es la máxima adquisición y al mismo tiempo el fundamento del Estado constitucional de derecho: la extensión del principio de legalidad también al poder de la mayoría y, por consiguiente, la rígida sujeción a la ley de todos los poderes públicos, incluindo el legislativo, y su funcionalización a la tutela de los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados (FERRAJOLI, 1995, p. 11).


      Eis o reconhecimento de uma dimensão substancial da Democracia, com o importante detalhe de que estes vínculos materiais não são outra coisa senão as garantias dos direitos fundamentais, desde os direitos de liberdade até os direitos sociais:


      [...] cuya estipulación ha introdocido, en la estructura misma del principio de legalidad propio del actual estado constitucional del derecho, una racionalidad sustancial que se ha añadido a la racionalidad formal propia del viejo positivismo jurídico y del paradigma roussoniano de la Democracia Política, basados ambos en la omnipotencia del legislador de mayoria (FERRAJOLI, 1995, p. 12).


      Partindo de uma base de Direito Penal, em que se visualiza com perfeição a divergência entre a normatividade do modelo constitucional e a ausência de efetividade nos níveis normativos inferiores, Ferrajoli sustenta a já referida “Teoria Geral do Garantismo”. Como ele mesmo afirma:


      La orientación que desde hace algún tiempo se conoce por el nombre de ‘Garantismo’ nació en el campo penal como una réplica al creciente desarrollo de la citada divergencia, asi como a las culturas jurídicas y políticas que la han avalado, ocultado e alimentado, casi siempre en nombre de la defensa del estado de derecho y del ordenamiento democrático (FERRAJOLI, 1995 p. 851).


      A partir daí, Ferrajoli propõe o significado da palavra “Garantismo” em três concepções diversas, suscetíveis de ser trasladadas para todos os campos do conhecimento jurídico.


      A primeira delas decorre do entendimento de Garantismo como um modelo normativo de Direito, já que é justamente a partir do Direito Penal que a palavra representa a ideia de estrita legalidade, própria do Estado de Direito; a segunda representa a acepção do termo Garantismo como uma teoria jurídica da validez e da efetividade, consideradas categorias distintas entre si, e também da vigência ou existência das normas. Nesse caso, a palavra Garantismo expressa uma aproximação teórica que mantém separados o ser do dever ser do Direito, além de propor como questão central a divergência existente  nos ordenamentos complexos  entre:


      modelos normativos (tendencialmente garantistas) y práticas operativas (tendencialmente antigarantistas), interpretándola mediante la antinomia  dentro de ciertos limites fisiológica y fuera de ellos patológica  que subsiste entre validez (e inefitividad) de los primeros y efectividad (e invalidez) de las segundas (FERRAJOLI, 1995, p. 85).


      Por fim, na terceira forma de compreender Garantismo, a palavra designa uma filosofia política que impõe ao Direito e ao Estado uma “carga de la justificación externa conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la finalidad de ambos” (FERRAJOLI, 1995, p. 853).


      Ferrajoli explica ainda que esses três sentidos, que até aquele momento haviam sido usados com uma conotação unicamente relacionada ao Direito Penal, contêm um alcance teórico mais amplo e desenham uma teoria geral fundada nos seguintes aspectos: 1) caráter de vinculação do poder público no Estado de Direito; 2) divergência entre validade e vigência produzida pela existência de normas em níveis diversos dentro do sistema jurídico e certo grau (irredutível) de ilegitimidade jurídica das atividades normativas de níveis inferiores; 3) distinção entre ponto de vista externo (ou ético-político) e ponto de vista interno (ou jurídico) e daí a divergência entre justiça e validade; e, por fim, 4) autonomia e precedência da justiça e um certo grau de ilegitimidade política das instituições vigentes com relação a ela (FERRAJOLI, 1995, p. 854).


      Por todos esses motivos, fica evidente que a ampliação do campo de incidência do Garantismo jurídico é perfeitamente possível, já que a similitude de questões a ser superadas do antigo Estado de Direito e a construção de estruturas para a plena vigência do Estado Constitucional de Direito, assim apontam. Some-se a isso a identidade estrutural entre os diversos sistemas presentes no ordenamento jurídico, elemento que torna possível a ampliação dessas estruturas para os mais diversos campos do Direito que, na atualidade, passam pelos mesmos problemas.


      As mudanças provocadas pela introdução do garantismo jurídico em um modelo de positivismo clássico


      A apresentação das mudanças trazidas pelo novo modelo de Garantismo leva necessariamente a um confronto direto com a concepção de Direito sustentada pelo positivismo clássico, diferença essa que pode ser percebida nos seguintes planos: 1) no plano da Teoria do Direito, em que se faz necessária uma revisão da concepção de validade das normas jurídicas, que decorre da diferenciação que é feita entre validade e vigência; 2) no plano da teoria política, já que agora se postula o reconhecimento da dimensão substancial da Democracia, não sendo mais suficiente apenas sua compreensão no plano formal; 3) no plano da teoria da interpretação e da aplicação da lei, vez que agora se impõe ao juiz uma nova postura, com a redefinição do seu papel, e, ainda, das condições para que se dê sua vinculação; e, 4) no plano da ciência jurídica, que se afasta de uma postura meramente descritiva do sistema, para assumir uma postura crítica em relação ao seu objeto.


      O garantismo e a teoria do direito


      No que se refere à primeira alteração, evidencia-se uma clara superação das teses apresentadas por três dos mais importantes teóricos do Direito no século passado: Kelsen, Bobbio e Hart. Isto porque, conforme Ferrajoli, a validade da norma não é mais identificada unicamente por sua conformidade com as normas que regulam sua produção e que também pertencem a esse ordenamento (FERRAJOLI, 2001, p. 20).


      Para o autor, essa concepção é uma simplificação indevida do sistema normativo e resulta da falta de compreensão da complexidade do princípio da legalidade no Estado Constitucional de Direito, já que não se pode desconhecer que neste, o sistema de normas sobre a produção de normas não se compõe unicamente de regras formais que tratam de competência ou procedimentos, mas sim  e também  traz “normas sustanciales, como el principio de igualdad y los derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y vinculan al poder legislativo excluyendo o imponiéndole determinados contenidos” (FERRAJOLI, 2001, p. 21).


      Isso significa que uma norma deixa de ser reconhecida somente pelo atendimento aos requisitos previstos para sua criação. Passa a exigir também respeito à matéria que é objeto dessa lei, que não poderá jamais contrariar o conteúdo da “norma de reconhecimento”. Para os aspectos formais, há o conceito de vigência, que serve justamente para a verificação do respeito, ou não, aos procedimentos para a elaboração da norma, da competência para sua edição e do atendimento aos requisitos necessários para produzir seus efeitos. Para as questões relacionadas à sua substância, ao seu conteúdo, ao seu aspecto material, busca-se o conceito de validade, que é resultado direto da dupla artificialidade do sistema jurídico que hoje se reconhece.


      Há uma imposição de limitação ao poder do legislador  já que na compreensão de Ferrajoli a possibilidade do abuso do poder está sempre presente  a qual é feita fundamentalmente através da separação dos conceitos de vigência e validade da norma, que deixam de ser compreendidos como um só, o que ocorria no estado paleopositivista de Direito. Agora uma norma será justa, se merecer a aprovação moral, juízo que é externo ao sistema; será válida, se não contiver vícios materiais, ou seja, não contrariar normas hierarquicamente superiores; será vigente, se preencher os requisitos formais previstos no sistema; e, por fim, será eficaz se observada pelos destinatários (ABELLÁN, 2005, p. 26).


      Contudo, apesar das vantagens identificadas na teoria apresentada por Ferrajoli  considerada como uma completa Filosofia do Direito que inclui teses metodológicas, conceituais e axiológicas  ainda assim algumas dificuldades podem ser encontradas, especialmente no que se refere à separação entre vigência e validade. Nesse sentido, Abellán afirma que, ao se considerar a vigência como uma categoria submetida a um juízo interpretativo e não um mero juízo de fato, e a validade também como um juízo de interpretação e não de valor indecidível, em ambos os casos não há como se afastar de uma discricionariedade interpretativa, no segundo caso mais presente do que no primeiro (ABELLÁN, 2005, p. 33).


      A consequência disso é que a validade se torna então um juízo externo, afirmação reforçada pela interpretação de Ferrajoli apresentada por Abellán, para quem:


      interpretar la constituición no consiste solo en atribuir significado al texto normativo según el canon interpretativo de la intención de su autor, sino según la filosofia política que subyace a la misma y que esta solo imperfectamente recoge; es decir, según el modelo axiológico del Garantismo (ABELLÁN, 2005, p. 35).


      Apesar de apontar que esse efeito pode levar ao enfraquecimento do Garantismo, vez que o coloca em posição próxima àqueles a quem critica, é preciso dizer que esse detalhe pode ser compreendido de outra forma.


      É que  além de se tratar de um juízo interno e não externo  detém um forte componente de racionalidade sistêmica, ausente no exame da justiça da norma, uma vez que, como lembra Serrano:


      el juicio de validez depende de los mecanismos internos de control del sistema jurídico, en mucha mayor medida que el juicio de justicia pueda depender de mecanismos de control de los sistemas Morales. Los sistemas jurídicos están más diferenciados y son, en este sentido, mucho más cerrados que los sistemas Morales (SERRANO, 1999, p. 53).


      Ainda em relação ao entendimento de validade sustentado por Ferrajoli, tal sustentação leva ao reconhecimento de que  a partir daí  se constroem três novas esferas de decisão política, inexistentes na compreensão do sistema jurídico no modelo paleopositivista do Estado de Direito, em que validade e vigência se confundem. São elas: 1) a do indecidível formada pelo conjunto de direitos de liberdade e de autonomia que impedem decisões  expectativas negativas  que podem lesioná-los ou reduzi-los; 2) a do indecidível formada pelos direitos sociais que impõem decisões  expectativas positivas  dirigidas a satisfazê-los; e, por fim, 3) a do decidível, instância em que se legitima o direito de autonomia, tanto política (através da representação) como privada (através das regras do mercado). E é justamente nesse ponto, de acordo com Sanchís:


      [que a] Democracia formal aparece generada por los derechos de autonomia que determinan quién y cómo se manda; la Democracia sustancial viene delimitada por los derechos de liberdad que dan lugar a obligaciones de abstención o respeto de âmbitos de inmunidad (lo indecidible) y por lo derechos sociales que reclaman acciones positivas de dar o de hacer (lo indecidible que no) (SANCHÍS, 2005 p. 43).


      Dá-se então o ponto de encontro das duas formas de compreender o sistema, promovendo a ligação entre o aspecto formal e o substancial, com especial ênfase aos direitos fundamentais.


      O garantismo e as dimensões da democracia (formal e substancial)


      Na relação entre Garantismo e Democracia, o que sobressai é a compreensão de um aspecto até então encoberto ou desconhecido da Democracia, que é a sua dimensão substancial, já que de um olhar para a Democracia que servia apenas para ditar procedimentos de coleta da vontade popular, passa-se a perceber a existência de outro aspecto em relação a ela, agora voltado para a garantia de direitos não só da maioria, mas também da minoria, vez que seu reconhecimento impede que a primeira anule ou aniquile os direitos da segunda, sem qualquer possibilidade de existência de uma onipotência da primeira, o que resulta de uma compreensão de Democracia plebiscitária ou majoritária.


      E é justamente em oposição a essa compreensão limitada de Democracia que Ferrajoli aponta a existência de uma Democracia constitucional, a qual se contrapõe a uma Democracia legitimada unicamente pela vontade da maioria que desqualifica os limites impostos ao poder executivo, tido como um poder absoluto no modelo paleopositivista de Estado de Direito (FERRAJOLI, 2008, p. 25).


      A esse pensamento se opõe a moderna concepção de Constituição, já que reduz (ou elimina) sua principal função por meio da imposição de limites ao poder. Para Ferrajoli, a essência do constitucionalismo e do Garantismo  e da Democracia constitucional


      reside precisamente en el conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo poder, que postula en consecuencia una concepción de la Democracia como sistema frágil y complejo de separación y equilíbrio entre poderes, de limites de forma y de sustância a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de control y de reparación contra sus violaciones (FERRAJOLI, 2008, p. 27).


      Nesse novo modelo, o Estado constitucional está submetido ao Direito, tanto quando os demais poderes do Estado, o que se dá em função da supremacia constitucional, elemento que se apresenta como uma das grandes novidades nos sistemas políticos do pós-guerra. Dá-se o surgimento de um novo paradigma que passa a informar todo o Direito, redefinindo sua função dentro do sistema social, o qual pode ser mais bem compreendido se observado que é a partir do fim da Segunda Guerra mundial  quando o homem percebe que sua capacidade de destruição é superior a sua capacidade de construção  que se dá o seu surgimento. É justamente ali que se veem os malefícios que podem ser causados pela maioria diante da ausência de limites a ela e, ainda, que o consenso das massas não pode ser a única fonte de legitimação do poder (FERRAJOLI, 2008, p.28). Há uma redescoberta das constituições com uma leitura mais ampla do artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, em que estava dito que só tinha Constituição a sociedade que garantisse direitos e separasse poderes.


      A tudo isso se agrega um novo elemento: a rigidez constitucional, elemento que se apresenta com a concepção hierarquizada do sistema jurídico  de onde decorre a supremacia do texto constitucional  e que resulta, conforme Ferrajoli:


      en la sujeición al derecho de todos los poderes, incluso el poder legislativo, em el plano del derecho interno y también el del derecho internacional: su sujeición, precisamente, al imperativo de la paz y a los princípios de justicia positiva, y ante todo a los derechos fundamentales, establecidos tanto em las constituciones estatales como en ese embrión de constituición mundial constituido por la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración universal de los derechos humanos (FERRAJOLI, 2008, p. 29).


      Esse novo elemento faz com que o momento de elaboração de uma Constituição seja um momento especial, único. Com isso, retira-se da maioria o poder de supressão de direitos e garantias, e asseguram-se os direitos à minoria, o que autoriza a afirmação de que o Estado Constitucional é mais do que Estado de Direito, já que o elemento democrático nele introduzido não foi apenas ali colocado para travar o poder, foi também inserido pela necessidade de legitimação desse mesmo poder (CANOTILHO, 2003, p.100).


      Há uma constitucionalização da ordem jurídica, que pode ser identificada com as chamadas “sete condições de constitucionalização” já mencionadas, que é preciso repetir: 1) rigidez constitucional, de modo que qualquer reforma do texto maior somente poderá se dar através de um processo mais agravado do que aquele utilizado para a aprovação, modificação ou revogação das leis ordinárias; 2) controle de constitucionalidade, decorrente da rigidez e da supremacia da Constituição, que funciona como mecanismo de proteção da autoridade do texto fundamental, ao prever modos de retirar do sistema o que lhe for contrário; 3) força vinculante da Constituição, já que não se pode admitir que um texto com essa importância deixe de gerar obrigação aos cidadãos e ao poder público, até porque “al asegurar el carácter normativo de las constituciones se garantiza la vinculación a las cláusulas constitucionales de los poderes públicos y los ciudadanos en los momentos de política ordinária” (PEÑA FREIRE, 2004, p. 34); 4) A adoção de uma interpretação extensiva da Constituição, ou seja, uma compreensão da Constituição de modo a extrair também as normas implícitas nela inseridas; 5) Aplicação direta das normas constitucionais, o que impõe a compreensão de que se trata de um documento que  em lugar de estar no topo do ordenamento jurídico  também pode ser visto no centro de uma estrutura de onde irradia toda sua força normativa; 6) Interpretação das leis ordinárias conforme a Constituição, o que significa levar a extremos o controle de constitucionalidade, incorporando as modernas técnicas de fiscalização da constitucionalidade das leis, alçando, inclusive, as variações de interpretação das normas fora do texto maior; e, por fim, 7) Influência da Constituição nas relações políticas, o que decorre diretamente da aceitação do documento perante a comunidade em geral (GUASTINI, 2005, p. 50-58).


      De todas as mencionadas, não há dúvida de que as duas primeiras são essenciais e fundamentais nesse processo, já que são justamente elas que determinam a colocação da Constituição em um novo espaço que a diferencia daquele que lhe era reservado no antigo Estado Paleopositivista de Direito. Com isso, tem-se uma Constituição resultante da compreensão de que com ela esse espaço servirá como um elemento de superação da debilidade estrutural presente no antigo Estado de Direito.


      Afirma-se o caráter jurídico e vinculante dos textos constitucionais, a rigidez e a qualificação de determinados referentes jurídicos, tais como os direitos fundamentais, signos desse processo (CADEMARTORI, 2006, p. 20).


      Nesse passo, torna-se explícita a compreensão de que os direitos fundamentais constituem a base da igualdade moderna, igualdade em direitos que evidencia duas características estruturais que diferenciam essa categoria de direitos de todas as demais. A primeira pode ser percebida no direito de propriedade, este, um tipo de direito que pode ser chamado de universal, já que corresponde a todos na mesma medida, diferentemente do que ocorre com os direitos patrimoniais, que são direitos excludentes, posto que um sujeito pode ou não ser detentor, com um importante detalhe que deve ser levado em consideração: ao ser uma pessoa titular de um direito desse tipo, dá-se a exclusão dessa possibilidade para todas as demais. A segunda está relacionada à indisponibilidade e à inalienabilidade, tanto ativa como passiva, características que “los sustrae al mercado y a la decisión política, limitando la esfera de lo decidible de uno y otra, y vinculándola a sua tutela y satisfacción” (FERRAJOLI, 2001, p. 23).


      Aqui também, evidentemente, estão presentes os elementos que sustentam um Estado Constitucional de Direito em superação ao velho Estado de Direito de matrix paleopositivista, já que essenciais se mostram duas de suas características já ressaltadas, a saber, a supremacia e a higidez do texto constitucional. Ocorre dessa forma pelo simples fato de que esses dois elementos colocam a salvo de toda e qualquer maioria eventual os direitos da minoria.


      Adianta Ferrajoli que a dupla artificialidade  que determina a existência de normas que tratarão da vigência e de normas que tratarão da validade das normas  serve também para o reconhecimento de que a dimensão formal da Democracia estará atenta a quem decide e a como se dá a decisão política, ao passo que a dimensão substancial (ou material) está focada sobre o que pode ou não ser objeto da decisão política (FERRAJOLI, 2001, p. 23).


      O garantismo e o papel do juiz


      Se na Teoria do Direito e na extensão de mais um significado ao entendimento do que é Democracia, os reflexos do Garantismo se fazem presentes, idêntica situação ocorre em relação à atividade jurisdicional e às possibilidades interpretativas que se abrem para o operador do Direito. Em verdade, e especialmente no que se refere ao primeiro ponto, há uma redefinição do papel que o juiz pode ocupar dentro do sistema, já que será a jurisdição uma função que dará a garantia ao cidadão de que a norma inválida e que não diga respeito aos parâmetros substanciais, deixará de ser aplicada por falta de vinculação. Com isso, a ilegitimidade do poder que a colocou no sistema ficará evidenciada, já que, no novo sistema, a vinculação do juiz não será mais à lei, como no velho Estado Paleopositivista de Direito. Agora, no Estado Constitucional de Direito, a vinculação se dá à Constituição, pois nela estão depositados os valores fundamentais da sociedade expostos sob o título de direitos fundamentais. Como explica Ferrajoli:


      En esta sujeición del juez a la Constituición, y, en consecuencia, en su papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, está el principal fundamento actual de la legitimación de la jurisdición y de la independencia del poder judicial de los demás poderes, legislativo y ejecutivo, aunque sean  o precisamente porque son  poderes de mayoría. (FERRAJOLI, 2001, p. 26).


      Disso decorre uma importante consequência que diz respeito ao fundamento do exercício da atividade jurisdicional, a partir do reconhecimento de que sua atribuição é a garantia de direitos fundamentais com o respeito à dupla artificialidade do sistema. Cai por terra o dogma de que sua legitimação está relacionada apenas e unicamente à separação de poderes. Há, como se vê, um deslocamento, de modo que:


      Esta legitimación no tiene nada que ver com la de la Democracia Política, ligada a la representación. No se deriva de la voluntad de la mayoría, de la que asimismo la ley es expresión. Su fundamento es únicamente la intangibilidad de los derechos fundamentales (FERRAJOLI, 2001, p. 27).


      O que se pode extrair disso é uma mudança fundamental que se dá com a alteração na concepção do Estado de Direito  e sua passagem para um Estado Constitucional de Direito  e a compreensão do Garantismo não mais como apenas uma mera proteção dos direitos de liberdade em relação ao Estado, ou diante dele, entendimento histórico da expressão. Se antes era assim entendido, o que gerava uma função jurisdicional típica do liberalismo calcada na ideia de separação dos poderes, agora a concepção de Garantismo representa uma forma de identificar a Democracia constitucional própria do Estado Constitucional de Direito (IBANHES, 2005, p. 61).


      Isso explica sua raiz penal e a ampliação para a garantia de todos os demais direitos fundamentais, legitimando e justificando a atuação judicial para essa proteção  já que o sistema constitucional atual impõe de maneira vinculante uma Teoria Crítica do Direito, não mais limitada e na ocultação das divergências entre o ser e o dever ser, mas que problematiza o Direito, perdendo o juiz seu papel tradicional imposto pela visão kelseniana do ordenamento.


      O garantismo e a ciência jurídica


      No que se refere à quarta e última das alterações produzidas no velho Estado de Direito em sua versão juspositivista, está ela relacionada à afirmação de que situações como a incoerência, a falta de plenitude, as antinomias e as lacunas são vícios insuperáveis do sistema jurídico. Na visão de Ferrajoli, tal situação  em lugar de alimentar um pessimismo em relação às possibilidades do Direito  no Estado Constitucional e Democrático de Direito, constituem-se em seu maior mérito. O que à primeira vista se mostra paradoxal, deixa de sê-lo ao se observar que justamente as características do Estado Democrático de Direito é que excluem as formas de legitimação absoluta e permitem sempre “más que la legitimación, la deslegitimación del ejercicio de los poderes públicos por violaciones o incumplimientos de las promesas altas e difíciles formuladas en sus normas constitucionales” (FERRAJOLI, 2001, p. 28).


      Diante disso, evidencia-se um papel destinado à ciência jurídica inexistente no antigo modelo, que é justamente o de exercer um papel crítico em relação ao seu objeto de estudo, e não apenas e tão somente descritivo. Com a já falada dupla artificialidade existente no sistema de normas jurídicas, surgem possibilidades dentro do sistema  e não mais de fora dele  de se promoverem as correções necessárias para impedir o abuso de poder manifestado pela inserção de normas que violem esse mesmo conjunto normativo, agora não unicamente pela forma de inserção, mas também pelo conteúdo.


      Importante observar que esse papel crítico, que se dá no campo da legitimidade da norma, está ligado  também  ao seu conteúdo, a partir do exame da sua validade que, como já exposto, difere da vigência. A esse respeito, ainda é preciso destacar a questão relacionada à justiça da norma, que difere tanto da vigência quanto da validade.


      Em relação ao primeiro, tal se evidencia pelo fato de que a vigência é apenas e tão somente relacionada à existência jurídica da norma, ou seja, é um juízo de fato que abre a possibilidade de observação dos aspectos meramente formais exigidos para que a norma possa fazer parte do ordenamento jurídico. Quanto ao segundo, as diferenças se mantêm, já que se trata de um juízo de adequação entre o conteúdo da norma e o conteúdo das normas superiores a ela. Contudo, há um ponto que merece destaque: aqui há uma identidade entre o juízo de justiça da norma e a sua validade, relacionada à estrutura do exame que é feito. Tais coincidências ocorrem em dois pontos: 1) juízos valorativos e 2) juízos complexos, difusos ou de grau, em oposição ao de vigência, que é simples ou binário (sim ou não), já que “establecer que uma norma jurídica deriva de otra o, cuando menos, que no es incompatible com Ella no es uma operación geométrica o posibilística, sino una determinación probabilística de grados” (SERRANO, 1999, p. 52).


      Em síntese, pode-se lembrar com Cademartori quando afirma que essa forma de compreender e abordar o Direito “coloca em questão dois dogmas do positivismo jurídico dogmático: a fidelidade do juiz à lei e a função meramente descritiva e avalorativa do jurista em relação ao direito positivo vigente” (CADEMARTORI, 2006, p.104).


      A título de considerações finais: a lei 12.010/2009 como um exemplo de aplicação da estrita legalidade e a limitação positiva da atividade jurisdicional


      Quando o assunto é direitos sociais, um dos pontos mais sensíveis da Constituição da República é o que trata do direito das crianças e dos adolescentes e se evidencia na ênfase dada ao assunto, tratado em um capítulo inteiro da Constituição de 1988. Dos artigos que tratam da matéria, o principal é o de número 227, em que está dito:


      É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.


      Pela simples leitura desse artigo, percebe-se uma ênfase especial à chamada “política da proteção integral”, expressão que resume a visão doutrinária adotada pelo sistema constitucional brasileiro, deixando para trás as formas antes privilegiadas que, ao longo dos anos, mostraram-se insuficientes para dar conta do problema, ainda mais violadoras do que garantidoras de direitos e, por isso mesmo, inadequadas como mecanismos de proteção às crianças e adolescentes.


      Para compreender o alcance dessa mudança de paradigma, é preciso voltar ao início do século passado, quando o Brasil editou o Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, ato legislativo que modificou a situação de total descaso até então existente em relação aos menores. Esse documento, na época considerado um avanço, olhado com a distância do tempo, mostra-se insuficiente, já que trata a criança e o adolescente de forma única, desconsiderando as diferenças entre as duas fases do crescimento, o que se percebe ao observar que todos eram tratados de forma geral como “menores abandonados” e, a partir daí, colocados na condição de “filhos do Governo”.


      Alguns dispositivos são interessantes e bem demonstram a visão equivocada, como é o caso do art. 15 que preconizava: “A admissão dos expostos á assistencia se fará por consignação directa, excluido o systema das rodas”. Essa norma possibilitava a entrega da criança para o Estado sem a identificação da genitora, de forma anônima. Admitir essa condição significa tratar a criança como um objeto à disposição do adulto, sem levar em consideração a existência de seu direito à convivência familiar.


      Outro exemplo está no art. 26 do já mencionado Decreto que considerava como abandonados e colocava sob a tutela do Estado, não só aqueles que tinham menos de 18 anos sem habitação certa ou meios de subsistência por serem os pais falecidos ou desaparecidos, como também os “que se encontrem em estado habitual de vadiagem, mendicidade ou libertinagem” mesmo que seus pais fossem conhecidos (inciso V, do art. 26, do Decreto n. 17.943-A, de 12.10.1927).


      Como se vê, para situações completamente diversas, era o mesmo o tratamento previsto. Caso houvesse o reconhecimento da criança e do adolescente como sujeitos de direito, seria outra a intervenção proposta.


      Essa compreensão equivocada manteve-se nas legislações posteriores, dentre as quais merece destaque o Código de Menores de 1979, que adota a chamada “Doutrina da Situação Irregular” e afirma em seu artigo 1º que aquele código tratava da “assistência, proteção e vigilância a menores”. O mencionado código descreve no art. 2o o que entende por menor em “situação irregular”: aquele que estivesse em falta, omissão ou impossibilidade dos pais; fosse vítima de maus tratos; corresse perigo moral; estivesse em desvio de conduta ou fosse autor de infração penal. Mais uma vez, em lugar da individualização, o trato genérico exclusivamente focado no adulto.


      Com o já mencionado art. 227 da Constituição de 1988 e a adoção da política de proteção integral, muda-se por completo essa concepção que traz como marca: 1) a compreensão de que a violação de qualquer direito da criança ou do adolescente é de responsabilidade da família, da sociedade ou do Estado; 2) desaparecem as caracterizações ambíguas como “risco”, “perigo moral”, “situação irregular” que nelas permitiam o enquadramento de qualquer situação fora do padrão ditado pelos adultos; 3) as crianças e os adolescentes são sujeitos de direitos, e não mais meros problemas ou objetos à disposição dos adultos; e, por fim, 4) há uma forte atenção à garantia dos direitos, não se preocupando o legislador apenas com sua declaração.


      Dentro dessa linha foi editado o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 8069/90), ato normativo que tem por pretensão detalhar toda a “política da proteção integral”  como anuncia já nos seus primeiros artigos  e o faz a partir de uma estrutura dividida em três sistemas de garantias: em primeiro, as políticas públicas de atendimento (arts. 4a a 87); em segundo, as medidas de proteção destinadas às crianças e aos adolescentes em situação de violação de seus direitos (arts. 98 a 101); e, por fim, um sistema que trata de medidas sócio-educativas aplicáveis a adolescentes em conflito com a lei. Os demais dispositivos tratam das estruturas que darão suporte a este sistema de garantias, como os Conselhos, a Justiça da Infância e da Juventude, as infrações administrativas e os crimes específicos, bem como suas penalidades.


      De início, uma das características que pode ser percebida no trato do direito da infância e da juventude no Direito brasileiro é que, de uma concepção que nominalmente era protetiva, mas na prática era seletiva, já que deixava aos aplicadores da norma um largo espaço para, inclusive, escolher quem deveria se enquadrar nos seus conceitos, caminhou-se para a adoção de uma legislação que identificava melhor os casos que a ela deveriam se submeter, abandonando as denominações ambíguas e o espaço de escolha do aplicador da norma.


      Agora, embora evidente a escolha desse caminho, há ainda um largo espaço de discricionariedade deixado ao aplicador da norma (seja na esfera administrativa, seja na esfera jurisdicional) quando se trata da implementação de qualquer dos direitos ali previstos. O que se vê é que, na aplicação concreta desses dispositivos, ainda persistem inúmeras possibilidades de interpretação, a exemplo, registre-se, do que ocorreu com a distribuição de remédios nos casos de portadores do HIV (vírus da imunodeficiência humana) e doentes de AIDS (Síndrome da Imunodeficiência Adquirida).


      É bem verdade que, com a edição da Lei n. 9313/96 (que determina a distribuição gratuita de medicamentos), houve uma redução das decisões judiciais contraditórias, caminhando-se para uma uniformização. Mas é preciso recordar o que ocorria antes dela: de um lado, decisões determinando a concessão do remédio de forma gratuita a toda e qualquer pessoa que dele necessitasse; ao mesmo tempo, de outro, decisões negando essa possibilidade pelos mais diversos argumentos, os quais iam desde a falta de estrutura do Estado para atender a todos, até julgamentos morais relacionados aos portadores da referida síndrome.


      É inegável que parte do problema foi resolvida, mas também é inegável que em muitas outras situações ele persiste, o que se dá pela existência de um ponto comum entre eles: a existência de “vazios” legislativos que possibilitam arbítrios jurisdicionais e tratamento desigual a situações semelhantes. Tanto isso é verdade que, na tentativa de resolver esse problema, o Conselho Nacional de Justiça editou a Recomendação n. 31, de 30 de março de 2010, documento que apresenta várias medidas que devem merecer a atenção do juiz quando se depara com pedidos dessa natureza, tudo com o objetivo de evitar decisões conflitantes que importem em gastos inadequados ao Estado, seja com medicamentos ainda em fase experimental, seja com medicamentos de eficácia duvidosa ou destinados a pessoas em condições de arcar com seus custos.


      É justamente aqui que se aplicaria a noção da estrita legalidade, agora redimensionada em face da dupla artificialidade proclamada por Ferrajoli, ou seja, em face do vínculo formal e do vínculo substancial, sempre tendo por parâmetro a Constituição Federal e a possibilidade de uso dos seus instrumentos de defesa, em especial, o controle de constitucionalidade.


      A exemplo do que já ocorre com o Direito Penal, abre-se a possibilidade de construção de um sistema garantista de ordem social mais claro e aplicável com maior facilidade, evitando a contaminação de concepções pessoais, que estariam impedidas de invadir a esfera de atuação judicial como forma de limitar o exercício dos direitos fundamentais. Além disso, obrigaria de modo mais claro o administrador a implementar tais direitos.


      Retomando o caso do direito da criança e do adolescente, foi justamente isso que ocorreu com a edição da Lei 12.010, de 03 de agosto de 2009, com o objetivo de aperfeiçoar a sistemática prevista para garantia do direito à convivência familiar a todas as crianças e adolescentes. Pela leitura dos seus diversos artigos, que promovem alterações substanciais no Estatuto da Criança e do Adolescente, o que se percebe não é uma mudança de concepção no trato da matéria como antes colocada, mas sim uma especificação dos institutos previstos, detalhando-os de modo mais claro, não só em relação aos procedimentos que devem ser adotados, mas também em relação às condições para a ocorrência de uma série de situações jurídicas.


      Exemplo disso é o que diz agora o art. 19, § 2º: “A permanência da criança e do adolescente em programa de acolhimento institucional não se prolongará por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciária”. Antes dele, não havia qualquer prazo fixado para a busca de uma solução, abrindo-se um grande espaço de liberdade ao juiz para a escolha do destino a ser dado à criança naquela situação, sem qualquer justificativa. Isso agora não será mais possível diante da obrigatoriedade de justificar quando o prazo previsto for superado.


      Outro ponto que igualmente demonstra a opção pelo detalhamento em lei com o objetivo de evitar manifestações contraditórias é o que trata da habilitação para adotar. Desde a edição do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 8069/1990), foi implantado na maioria dos juizados da infância e juventude espalhados pelo Brasil um sistema que dispunha que toda adoção deveria ser antecedida por uma habilitação prévia. Esta era feita por meio de um pedido assinado pelos próprios requerentes, em que, além de apresentar as características da criança ou adolescente por eles desejado, anexavam alguns documentos. Depois, os pretendentes eram submetidos a um estudo social e, com manifestação do Ministério Público, era prolatada uma decisão judicial declarando-os habilitados, ou não, ato que poderia merecer recurso à instância superior.


      A lei determina os cuidados referentes à adoção em artigo específico em que se lê:


      Art. 50. A autoridade judiciária manterá, em cada comarca ou foro regional, um registro de crianças e adolescentes em condições de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adoção.


      § 1º O deferimento da inscrição dar-se-á após prévia consulta aos órgãos técnicos do Juizado, ouvido o Ministério Público.


      § 2º Não será deferida a inscrição se o interessado não satisfizer os requisitos legais, ou verificada qualquer das hipóteses previstas no art. 29.


      Percebeu-se, no entanto, que, em inúmeras comarcas espalhadas pelo Brasil, tal procedimento era limitado à simples colocação do nome do interessado em um livro após contato com as assistentes sociais, o que era feito sem qualquer formalidade maior que permitisse conhecer mais o pretendente e, após isso, elaborar um juízo seguro sobre sua preparação para a responsabilidade de assumir uma criança ou adolescente.


      A falta de uniformidade no proceder levou à necessária regulamentação de modo mais detalhado daquilo que antes já era a intenção do legislador, ou seja, uma avaliação preliminar do pretendente a fim de dar maior segurança às novas adoções. Para tanto, o legislador detalhou de modo mais claro o procedimento a ser seguido, reduzindo a possibilidade de dispensa do procedimento.


      É o que se vê nos parágrafos e incisos incluídos no art. 50, da Lei 8069/90 a partir da Lei n. 12010/2009, merecendo destaque a obrigatoriedade de “preparação psicossocial e jurídica”, agora prevista no novo parágrafo 3º, do art. 50, o que torna explícita a intenção da habilitação: preparar as pessoas para a adoção. É ali que está colocado:


      A inscrição de postulantes à adoção será precedida de um período de preparação psicossocial e jurídica, orientado pela equipe técnica da Justiça da Infância e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsáveis pela execução da política municipal de garantia do direito à convivência familiar.


      Além disso, o novo parágrafo 4º também trata e regulamenta algo que na prática já ocorre, mas que precisa ser organizado, o contato dos pretendentes com as crianças e adolescentes disponíveis para adoção:


      Sempre que possível e recomendável, a preparação referida no § 3º deste artigo incluirá o contato com crianças e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional em condições de serem adotados, a ser realizado sob a orientação, supervisão e avaliação da equipe técnica da Justiça da Infância e da Juventude, com apoio dos técnicos responsáveis pelo programa de acolhimento e pela execução da política municipal de garantia do direito à convivência familiar.


      Com isso, evitam-se situações indesejáveis como, por exemplo, o contato com todas as crianças, inclusive aquelas não disponíveis para adoção, o que pode gerar sofrimento desnecessário aos pretendentes e às crianças, já que  caso haja interesse na adoção  essa seja obstada pela existência de vínculos com os genitores. Com a visita e o contato orientados, os encontros se darão somente com as crianças e adolescentes em condições de adoção.


      Idêntica é a situação quando se trata do deferimento do pedido de adoção. Na redação anterior do Estatuto da Criança e do Adolescente, não havia qualquer menção expressa de que a adoção deveria ser deferida apenas a pessoas previamente habilitadas no cadastro de adoção. Havia a previsão desse cadastro em apenas dois artigos e nada mais. Tal situação gerou uma grande divisão na doutrina e na jurisprudência, havendo quem afirmasse a obrigatoriedade da inscrição prévia, ao lado de outros que afirmavam ser ela desnecessária e mera formalidade. Com isso, admitiam-se adoções que, na maioria dos casos, acobertavam transações comerciais.


      Com a nova lei, a situação aclarou-se. O parágrafo 13 do art. 50 afirma:


      Somente poderá ser deferida adoção em favor de candidato domiciliado no Brasil não cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:


      I - se tratar de pedido de adoção unilateral;


      II - for formulada por parente com o qual a criança ou adolescente mantenha vínculos de afinidade e afetividade;


      III - quando oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de criança maior de 3 (três) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivência comprove a fixação de laços de afinidade e afetividade, e não seja constatada a ocorrência de má-fé ou qualquer das situações previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.


      Com esse dispositivo, mais uma vez, limita-se a liberdade do julgador, de modo a obrigá-lo a seguir um critério mais claro, e menos pessoal, no deferimento das adoções, tornando explícita a necessidade de que o cadastro seja a principal opção para a aproximação de crianças e adolescentes e pretendentes, colocando a adoção direta (ou pronta)  aquela em que as pessoas já comparecem ao juizado com a criança ou adolescente que pretendem adotar  como uma exceção limitada à hipótese prevista no inciso III. Isso evita o comércio, a intermediação indevida e a exploração que poderá daí decorrer. Garante o direito à convivência familiar, já que é possível um trabalho com a família biológica para a recolocação da criança ou adolescente entre seus membros, além de aumentar as possibilidades de sucesso da adoção por força da preparação anterior já tratada, fundamental para evitar as devoluções.


      Estes exemplos demonstram como é possível tornar a atividade jurisdicional mais democrática e menos pessoal, privilegiando a compreensão de que o fato de ser instrumento para a garantia de direitos fundamentais ou de agente político não autoriza qualquer agente do Estado a se arvorar em detentor de uma legitimidade inexistente em um sistema político em que a busca do equilíbrio no exercício do poder é uma das marcas fundamentais.


      Evidentemente que haverá casos em que a estrita legalidade não será suficiente. Contudo, não se pode esquecer que hoje temos um sistema de controle de constitucionalidade bem desenhado, com imposição de respeito aos limites formais e materiais ditados pela Constituição, o que, por certo, contribuirá para impedir abusos legislativos ou, ainda, abusos nas decisões judiciais.
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      A SUPERAÇÃO DO POSITIVISMO JURÍDICO


      João Batista da Cunha Ocampo Moré


      Juiz de Direito do Tribunal de Justiça de Santa Catarina e


      Mestrando em Ciência Jurídica pela Univali.


      Considerações iniciais


      O Positivismo Jurídico foi consagrado por muito tempo como o modelo ideal de realização do direito. Hans Kelsen (KELSEN), defendia a teoria pura do direito, abstraída de conceitos axiológicos, como moral e justiça. Todavia, a corrente Jusnaturalista, em contraposição, defendia a adoção principiológica de valores como a liberdade, a dignidade da pessoa humana, a vida, os quais perpassam a mera ótica legalista de um determinado ordenamento jurídico Positivista.


      “O sistema jurídico, para Kelsen, é unitário, orgânico, fechado, completo e auto suficiente; nele, nada falta para seu aperfeiçoamento; normas hierarquicamente inferiores buscam seu fundamento de validade em normas hierarquicamente superiores. O ordenamento jurídico resume-se a esse complexo emaranhado de relações normativas. Qualquer abertura para fatores extrajurídicos comprometeria sua rigidez e completude, de modo que a norma fundamental desempenha esse papel importante de fechamento do sistema normativo escalonado”. (BITTAR, p. 338.)


      Todavia, o estudo e a aplicação do Direito não se coadunam mais com a leitura de códigos, com a interpretação fria e literal da lei. Há necessidade de dar uma dimensão maior ao universo jurídico, retirando do legislador o monopólio da produção do direito, ao passo em que ao Judiciário não cabe tão-somente o papel de aplicar a lei ao caso concreto, mas sim de dizer o direito com base em valores éticos, morais e principiológicos, amparados em critérios de bom senso do homem médio.


      A modernidade trouxe a complexidade da vida em sociedade, novos conflitos surgiram, de sorte que o arcabouço legislativo não conseguiu acompanhar o ritmo frenético das mudanças, tornando pois imperativa a participação mais ativa do Juiz como agente político jurídico o qual não se limita à boca da lei, e se vale de princípios e postulados de ordem constitucional, embasados no direito natural, para dar a solução mais justa ao caso concreto.


      Nesse ponto, consoante Inocêncio Mártires Coelho, indispensável a reinterpretação dos velhos dogmas para adaptá-los ao Estado constitucional contemporâneo, que sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente social e democrático, tanto pela ação legislativa dos Parlamentos, pelo intervencionismo igualitarista do Poder Executivo, como pela atuação política do Poder Judiciário, cada vez mais comprometido com o alargamento da cidadania e a realização dos direitos fundamentais. Sendo fato social, o Direito transcende à norma estática e liga-se à realidade, que é dinâmica, atuando, assim, no sistema social em articulação com os demais subsistemas que integram a sociedade. (COELHO, p. 119.)


      O desenvolvimento do presente trabalho estará enfocado em duas etapas. A primeira que tratará da dicotomia aparente do Positivismo e do Jusnaturalismo; a segunda abordará a superação do Positivismo Jurídico no mundo pós-moderno caracterizado sobretudo pelo Ativismo Judicial.


      A dicotomia aparente do positivismo e do jusnaturalismo


      O Positivismo e o Jusnaturalismo guardam entre si diferenças significativas, podendo-se afirmar em princípio a existência de uma aparente incompatibilidade.


      Norberto Bobbio relaciona seis principais critérios de distinção entre o Direito Positivo e o Natural: a) O Direito Natural vale em toda parte e o Positivo apenas em alguns lugares; b) O Direito Natural é imutável no tempo, o positivo muda; c) a fonte do Direito Positivo (Estado) e Natural (justa razão) é diferente; d) o Direito Natural é conhecido pelos destinatários através da razão de cada indivíduo e o Positivismo através de uma declaração de vontade alheia; e) os comportamentos regulados pelo Direito Natural são bons ou maus por si mesmos, enquanto os comportamentos regulados pelo Direito Positivo têm determinada qualificação devido a forma pela qual foram regulados (é justo o que é ordenado; injusto o que é vetado); e f) o Direito Natural estabelece o que é bom e o Positivo o que é útil. (BOBBIO, pp 22-23.)


      Com base nas distinções apontadas por Bobbio observa-se que o Direito Natural possui uma abrangência extraterritorial, diferentemente do Direito Positivo, o qual está circunscrito a um ordenamento jurídico de uma determinação nação. O Direito Positivo como visto é mutável posto que imposto com base em normas editadas pela vontade do homem, levando em conta a realidade de um contexto histórico e sociológico plasmado por circunstâncias alheias passível de modificação. O Direito Natural tem diretrizes de ordem moral e principiológica que não necessariamente se amoldam ao Direito Positivo, porquanto este se rege de acordo com a forma pela qual foi imposta.


      Exemplo significativo da expressão máxima do Direito Positivo pode ser observado no Estado alemão antes e durante a Segunda Guerra Mundial. Hitler sob o pretexto nacionalista exacerbado impôs um regramento jurídico que autorizava toda a sorte de atrocidades e abusos contra a humanidade, sem levar em conta questões morais e justas, próprias do Direito Natural.


      No contexto ultrapositivista hitlerista, as ações por mais cruéis que fossem, estavam legitimadas posto que previstas na ordem jurídica institucionalizada.


      “Nunca é demais lembrar que, em vários outros momentos da história, o Direito Positivo foi utilizado para legitimar Governos Autoritários e Estados de Exceção. As diversas Ditaduras, por décadas, vivenciadas pelas nações latino-americanas, durante o Século XX, em especial pelas sul-americanas, como aquelas existentes no Brasil, Argentina e Chile, por exemplo, também se apropriaram das diretrizes exclusivas do positivismo jurídico, para se legitimarem, e ao mesmo tempo, legitimarem as suas ações, ainda que injustas, nocivas, imorais e desumanas”. (BRITO, p. 10.)


      Sem embargo das oposições entre as duas correntes  Positivista e Jusnaturalista  não se pode afirmar que ambas não possam coexistir dentro de um ordenamento jurídico.


      Para Kelsen, “um Direito Positivo pode ser justo ou injusto; a possibilidade de ser justo ou injusto é uma conseqüência essencial do fato de ser positivo”. (KELSEN, p. 364.)


      “Levando em consideração, contudo, que, por tudo já afirmado, o Direito Natural e o Direito Positivo não seriam, por completo, incompatíveis, seria, desta feita, inevitável a associação gradativa de valores positivistas com os jusnaturalistas, visando claramente a alcançar uma verdadeira legitimação das normas positivadas, diante de valores como a moral, a ética, a justiça, a humanidade, a fraternidade e a igualdade. Uma associação ideal entre a forma positivada e o conteúdo ou essência jusnaturalista.” (BRITO, superação p. 11.)


      Trata-se pois da positivação do direito natural, a despeito do antagonismo frequente entre as duas correntes, infere-se que conceitos do direito natural podem se inserir em um ordenamento jurídico positivo de sorte a estabelecer uma plena convivência.


      Ainda, nos dizeres de Fernando Azevedo Alves Brito, “é certo que parte da doutrina entende que, após a sua consequente positivação, o Direito Natural deixaria simplesmente de ser Natural, para ser, a partir de então, claramente Direito Positivo. Esse pensamento pode até resguardar certa lógica, todavia, não se pode negar que o espírito incomparável dessa nova norma positivada é e sempre será Direito Natural.” (BRITO, p. 11.)


      A positivação do Direito Natural permite assim que tanto o Jusnaturalismo como o Positivismo possam conviver harmonicamente, incorporando ao ordenamento jurídico valores e princípios próprios do Direito Natural.


      “Assim sendo, a idéia de ‘Positividade do Direito Natural’ serve como utilidade de duas funções: a) a de legitimação do Direito Positivo, ao compatibilizá-lo aos preceitos e princípios jusnaturalistas; e b) a instrumentalização e a ampliação da proteção do Direito Natural, ao revesti-lo da forma positivada”. (BRITO, superação p. 15)


      A constitucionalização de Direitos Naturais é um claro exemplo de sua positivação, bem como a internacionalização de Tratados e Declaração de Direitos Humanos.


      “A criação de Declarações de Direitos Humanos, por exemplo, não seriam nitidamente uma tentativa de se positivar, resguardadas as devidas proporções, direitos naturais? Da mesma forma, essa mesma tendência não seria observada na iniciativa de constitucionalização de diversos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, no mais diversos Estados Nacionais, e, inclusive, em alguns casos, como o brasileiro e o argentino, do reconhecimento e destinação de peso constitucional a tratados internacionais de direitos humanos, quando signatários e após devido trâmite nas Casas do Legislativo?” (BRITO, p. 12.)


      “Além disso, por conseqüência da constitucionalização de diversos direitos naturais, em cada país, em especial naqueles de maior influência jurídica romana, diversas outras leis acabaram internalizando, por intermédio de um processo de positivação, valores e princípios jusnaturalistas, como reconhecimento claro de sua importâncias e da necessidade inconteste de normatizá-los, com o objetivo de viabilizar uma maior eficiência estatal nas suas proteções e aplicações”. (BRITO, p.12.)


      “Essa realidade demonstra a integração entre características de ‘conteúdo’ jusnaturalistas e características positivistas de ‘forma’, visando à materialização de um sistema aprimorado de tutela dos direitos e à incorporação de uma participação ativa estatal, que utiliza de sua imperatividade para tanto, e, por conseguinte, o alcance de um aperfeiçoamento humano e social das realidades nacionais”. (BRITO, p. 12.)


      Então, os princípios seriam investidos de verdadeira positividade, conforme acentua Leonardo Zehuri Tovar, “a queda do Positivismo coincide com uma época em que o homem passou a se preocupar mais com os direitos sociais, atribuindo uma dimensão superior à necessidade de se solucionar conflitos independentemente das leis, viu-se que não é sempre que a lei é legítima, ou seja, que a norma corresponde à vontade social. A estimação exasperada à lei fria, consequentemente, passou a granjear justas críticas, encontrando no Brasil defensores da irrestrita relação entre diferentes elementos: o fato social, o valor, e, é óbvio, a norma jurídica(Miguel Reale e outros)”. (TOVAR, p. 1)


      Passou-se então a valorizar mais os princípios do que as leis. Pensadores como Ronald Dworkin39 e F. Muller40 passaram a defender então a superação do Positivismo Jurídico. Esta nova fase é conhecida como Pós-Positivismo Jurídico e será melhor abordada no próximo tópico deste trabalho.


      A superação do positivismo jurídico


      A confluência de postulados Positivistas e Jusnaturalistas confirmaram a superação do modelo Positivista, nascendo então a fase do Pós-Positivismo, em que os princípios jurídicos deixam de possuir apenas a função integratória do direito, conquistando o status de normas jurídicas vinculantes.


      “Decerto, o reexame do modelo positivista tem ocupado cada vez mais espaço nas formulações da ciência do direito. A constatação de que o direito não se resume a um sistema fechado de regras legais abriu margem para que fossem oferecidos novos tratamentos cognitivos ao fenômeno jurídico. Buscou-se, então, conceber-se a ordem jurídica como um sistema plural, dinâmico e aberto aos fatos e valores sociais. Deste modo, foi se erguendo um novo paradigma jurídico, denominado por muitos autores como ‘pós-positivismo’”.


      Com efeito, a incorporação de fatos e valores na interpretação da norma jurídica tornou o positivismo jurídico de então superado, dando lugar a uma concepção principiológica do direito, baseada na ética e na justiça.


      Neste sentido, “podem ser elencados, no campo teórico pós-positivista, dois pilares básicos: a proposta de uma nova grade de compreensão das relações entre direito, moral e política; e o desenvolvimento de uma crítica contundente à concepção formalista do positivismo jurídico. Em relação a este segundo aspecto, interessa frisar a emergência de um modelo de compreensão principiológica do direito, que confere aos princípios jurídicos uma condição central na estruturação do raciocínio do jurista, com reflexos diretos na interpretação e aplicação da ordem jurídica”.


      Consoante Barroso, o Pós-Positivismo, em suma, identifica um conjunto de ideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do Positivismo normativista, sem recorrer às categorias da razão subjetiva do Jusnaturalismo. Aponta que ele se caracteriza pela marcante ascensão dos valores, do reconhecimento da normatividade dos princípios e da essencialidade dos direitos fundamentais, assim como pelo retorno da discussão ética ao Direito. Acrescenta, ainda, que os pluralismos político e jurídico, a nova hemenêutica e a ponderação de interesses são componentes essenciais dessa reelaboração teórica, filosófica e prática do Direito contemporâneo.


      Importante assinalar na esfera do Pós-Positivismo jurídico que os princípios e as regras são indispensáveis, pois um sistema só formado por princípios seria inviável. Canotilho assinala que a indeterminação, a inexistência de regras precisas, a coexistência de princípios conflitantes, a dependência do fático e jurídico, só poderiam conduzir a um sistema falho de segurança e tendencialmente capaz de reduzir a complexidade do próprio sistema. Assim, o ordenamento jurídico precisa de princípios, valores que traduzem a sociedade e de normas que é a função objetiva do sistema.


      É de se anotar ainda que o Ativismo Judicial, consubstanciado no chamado juiz criativo, é também um dos elementos que caracterizam a superação do Positivismo jurídico, porquanto confere ao magistrado poderes para interpretar a lei dando-lhe um significado mais abrangente do que o reservado pelo legislador.


      Nesse sentido, pertinente escólio de Pedro Manoel Abreu, “o juiz, na verdade, tem um papel bem maior do que lhe é atribuído falsamente pelo legalismo, já que o monopólio legislativo, em matéria de elaboração e fixação do direito, é pura falácia. O juiz, em verdade, é soberano na atividade jurisdicional e, como tal, pode estabelecer as normas e as regras de aplicação necessárias, uma vez que, em relação à lei, não se caracteriza jamais pela passividade e tampouco a lei será considerada elemente exclusivo na busca de soluções justas aos conflitos. A lei não é a medida exata que assegura a estabilidade e a continuidade do direito. Há uma antinomia entre lei e os princípios fundamentais da ordem jurídica, e o resguardo e a manutenção desses princípios incumbem ao juiz e não ao Poder Legislativo.”


      Assim, a figura do juiz, agente político jurídico, permite ao Judiciário exercer um controle de razoabilidade sobre atos do Legislativo e do Executivo, mormente em relação às políticas públicas, bem como no controle de constitucionalidade de leis.


      Da mesma forma, a interpretação de leis ainda na seara Pós-Positivista, permite aos juízes invocarem a jurisdição constitucional para resolver conflitos que envolvam direitos fundamentais, e que muitas vezes confrontam com normas hierarquicamente inferiores postas pelo legislador ordinário.


      José Antônio Savaris, assim se posiciona, “pode-se dizer, de fato, que a percepção dos juízes como atores políticos é provocada pela Constituição da República. Ela limita o poder estatal e garante direitos, prestando-se, como instrumento, para a realização da justiça social e para a promoção dos direitos. A extensão dos direitos sociais assegurados constitucionalmente e a capacidade do Poder Judiciário de exercer controle de constitucionalidade das leis e atos normativos (em um sistema institucional de checks and balances) propiciaram aumento da intervenção judicial no campo público. Tal conjuntura conduz o Judiciário a um papel ativo na vida coletiva e a ele outorga uma significativa posição no processo de decisão política, tornando-o um ‘co-autor de políticas públicas’, dado o controle dos juízes sobre várias medidas do governo, especialmente as diretamente relacionadas com a política orçamentária e de finanças públicas”.


      Assim, dentro da ótica Pós-Positivista, é de grande dimensão o papel do juiz na realização do direito, não se podendo conceber a visão retrógrada da hermética separação de poderes, tampouco se admitir um Judiciário recluso, limitado a dizer o direito ao caso concreto na premissa singela de um comando legal. Definitivamente, o mundo Pós-Positivista está a exigir o respeito aos princípios do direito natural positivados em consonância com os demais preceitos legais, o que contribuirá para a construção de uma ordem normativa mais aberta e afinada com os diversos interesses em uma sociedade pluralista.


      Considerações finais


      Pelo o que foi exposto, acerca da superação do Positivismo jurídico, pode-se concluir que o Jusnaturalismo e o Positivismo jurídico a despeito de suas falhas, contribuíram para a formação do Pós-Positivismo jurídico.


      A dialética estabelecida entre uma e outra corrente fez com que se assimilassem seus pontos positivos em prol de uma positivação dos direitos naturais.


      Explica Fernando de Azevedo Alves Brito, “a dialética ‘Direito Natural  positivismo jurídico’ viu-se, assim, paulatinamente superada ante a incontornável e gradativa positivação do Direito Natural, que se deu, por exemplo, em Declarações de Direitos Humanos, tratados, acordos e convenções internacionais para este mesmo fim e, também, nas Constituições Nacionais, ao internalizarem direitos e garantias fundamentais da pessoa humana”.


      Pode-se afirmar que os pontos negativos das duas correntes serviram outrossim para aprimorar a integração entre o Direito Natural e o Direito Positivo, compensando-se ambos pelas suas insuficiências, possibilitando a gradativa positivação do Direito Natural, ao tempo em que possibilitou ao Direito Positivo a aquisição de uma legitimação jusnaturalista.


      Por sua vez, o Ativismo Judicial teve também a sua contribuição para a superação do Positivismo Jurídico, conferindo ao magistrado uma papel de dimensão muito maior do que um mero aplicador da lei, mas dotando-o de iniciativas criadoras do direito, comprometidas com a justiça e a ética.


      “O dever fundamental do juiz, de fato, é fazer justiça. Para tanto deve afastar-se dos legalismos estéreis que cerceiem sua liberdade de criar na sentença o Direito para o caso concreto; de conferir o caráter injuntivo que lhe permite impender, na sentença, seu papel institucional de construtor de uma ordem jurídica justa, comprometida com os valores e os princípios ético-sociais que a sociedade pretender preservar.”


      A evolução do direito é algo inescapável para o bem da humanidade e para a convivência pacífica no mundo que aí está. Tanto o Jusnaturalismo como o Juspositivismo tiveram sua contribuição para o aprimoramento do pensamento jurídico e pela realização da justiça. Em determinada quadra da história da humanidade, tiveram suas importâncias e méritos, porém há que se ressaltar que, assim como os seres humanos, tiveram suas imperfeições, as quais foram objeto de reflexão e por isso foram superadas para melhor. Espera-se que em outras épocas, no porvir, possa-se estar diante de uma ordem jurídica muita mais evoluída e que a consciência dos seres humanos seja muito maior, com mais justiça social e menos desigualdades e por consequência menos conflitos e mais paz social.
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      Introdução


      O objetivo deste artigo é reforçar as posições assumidas por inúmeros estudiosos no mundo todo, inconformados com a tendência de agravamento das condições de vida no planeta, em consequência dos hábitos consumistas que foram estimulados pela evolução do sistema capitalista.


      Conforme Brown (2003) discorre ao longo de sua obra, o modelo energético que predomina na atualidade, baseado na queima de combustíveis fósseis e o desenfreado desmatamento em todos os continentes, é o maior responsável por fenômenos como o aumento da temperatura do planeta, o degelo nas calotas polares e nos glaciares, a elevação dos oceanos e o aumento da escassez hídrica, fatores que tem agravado gradativamente o número de desastres naturais como tempestades, deslizamentos e enxurradas em todo o planeta.


      Essa constatação, aliada aos fatores referentes à análise do desenvolvimento econômico da China, são motivos suficientes para que o ser humano acenda o sinal de alerta para acionar mecanismos que permitam o transatlântico da humanidade efetuar as manobras necessárias para correção do rumo e assim, desviando a tempestade, atingir o porto do progresso com harmonia entre a natureza e o homem.


      Porém, essa alteração de rota não pode se limitar às ações mitigadoras de danos ao meio ambiente sem alterar em profundidade os conceitos implícitos na estrutura do modelo econômico capitalista em vigor.


      A manutenção da economia como centro nuclear de todas as decisões do destino da humanidade precisa ser revista. Isso envolve uma revisão enérgica de profundidade no estilo de vida das pessoas e seu modo de agir em relação à natureza, que começa pela reeducação com disciplina e alteração na escala de valores, principalmente relacionados ao modelo de consumo.


      A adoção do sistema capitalista em substituição ao feudalismo que apresentava sinais de esgotamento e forçava a adoção de meio alternativo, que possibilitasse a sobrevivência evolutiva do homem, trouxe consigo enorme poder de modificação das relações entre as pessoas e, principalmente, novas formas de geração de riqueza que se sustentaram sob a insígnia da acumulação.


      Esse pilar do sistema espiral não estabelecia limite final na geração de excedentes como meio de retro-alimentação sistêmica. Funcionou, aparentemente, muito bem durante décadas em que o homem não percebia que o capital estava assumindo o controle absoluto sobre os demais fatores de produção.


      Transcorrido o tempo que permeou gerações até chegar aos dias atuais, o modelo foi evoluindo e começou a apresentar desgastes, que começaram a ser percebidos pelos pesquisadores mais atentos, que apontaram as fragilidades da super exploração do trabalhador e do total aproveitamento desregrado, gratuito e inconsequente, dos meios naturais.


      Ao privilegiar as forças de mercado em detrimento dos princípios ecológicos, a economia deixa de refletir os custos totais de bens e serviços, permitindo decisões enganosas e dessincronizadas com os ecossistemas terrestres. Assim entende Brown (2003), vislumbrando, como consequência, a destruição dos sistemas naturais que dão suporte à mesma economia.


      A desigualdade entre os países ricos e em desenvolvimento se agravou nas últimas décadas, fruto do acirramento da competição internacional. Para Fiori (2000), isto provocou o desencanto com a utopia global e tornou cada vez mais concreta a hipótese de que o capitalismo global esteja perdendo sua aura de infalibilidade.


      A tão sonhada universalização da riqueza, aliada com a homogeneização das economias, que conduziriam todos os povos a usufruir dos benefícios do desenvolvimento global foi ficando cada vez mais distante, com a aceleração do processo de concentração do poder político e da riqueza capitalista nas mãos de poucos Estados, em sua maioria europeus.


      A perspectiva que se coloca a partir desse contexto leva a uma profunda reflexão: de que forma a humanidade poderá encontrar um caminho que permita superar os desafios de erradicação da pobreza, redução das desigualdades entre os povos e preservação do meio ambiente que permitirá garantir a longevidade do planeta terra?


      É nesse sentido que se propõe o aproveitamento dos princípios que nortearam o desenvolvimento e adoção de procedimentos eficazes, que estão sendo adotados nas empresas do mundo todo com o rótulo de governança corporativa. Tais práticas revolucionaram a forma de gestão empresarial, para auxiliar na mudança de comportamento das pessoas e na condução dos negócios pelas empresas.


      Com o fito de zelar pela saúde do planeta, de forma a atingir prosperidade com responsabilidade socioambiental, a adoção de governança global, que propicie articulação e envolvimento de todos os atores, pode ser a receita eficaz para o desenvolvimento sustentável, harmonizando desenvolvimento econômico e preservação ambiental.


      Desenvolvimento dos países no sistema capitalista


      O modelo econômico vigente hodiernamente no mundo desenvolveu-se a partir de uma concepção que, originando-se na produção artesanal, consolida-se no século XVIII com o advento da revolução industrial na Inglaterra. A industrialização trouxe em seu bojo novas tecnologias, que alteraram drasticamente o modo de produção artesanal e a agricultura de subsistência que então predominavam.


      Para Brown (2003), a revolução agrícola foi responsável por alterar o estilo nômade de caça e coleta de subsistência para um modo de vida assentado, baseado no cultivo do solo. Esse novo hábito implicou no desmatamento de mais de 10% do planeta, transformando sensivelmente a superfície terrestre. Prossegue o autor asseverando que a revolução industrial dá continuidade à degradação das condições ambientais ao transformar a atmosfera terrestre, notadamente pela substituição da madeira como fonte de energia pelos combustíveis fósseis. Esse novos estilos de vida “colocam o mundo firmemente no caminho do declínio econômico” (BROWN, 2003, p. 100).


      Como característica essencial do sistema capitalista, que rege este modelo de desenvolvimento econômico das nações, o processo de acumulação de riquezas assume o núcleo central da estrutura econômica, estabelecendo as regras de funcionamento de um mecanismo, que tem como princípio um estilo espiral sem reconhecer limitantes ou patamares de estabilização, com tendência de crescimento ao infinito.


      Além de provocar efeitos colaterais significativos de desigualdade de condições de vida entre os povos, permitiu que as nações pioneiras assumissem papéis centrais e de dominação, impondo àquelas que despertaram com algum atraso o papel de coadjuvante com obrigação de produzir bens primários, que possibilitassem o suprimento das necessidades das primeiras.


      Um dos efeitos mais nefastos que o sistema capitalista produziu, em consequência das desigualdades referenciadas acima, foi a divisão do mundo em nações desenvolvidas e subdesenvolvidas. Este fenômeno foi estudado e interpretado pelo economista Celso Furtado que, contrariando o pensamento econômico vigente, afirma que “o subdesenvolvimento é, portanto, um processo histórico autônomo, e não uma etapa pela qual tenham, necessariamente, passado as economias que já alcançaram grau superior de desenvolvimento” (FURTADO, 2000, p. 253).


      Enquanto nas economias centrais as exportações dividiam a responsabilidade pelo crescimento econômico com as inversões autônomas e forte incremento nas inovações tecnológicas, os países periféricos tinham quase que exclusivamente nas exportações sua fonte de crescimento de renda. (TAVARES, 2000, p. 220)


      O abalo sofrido pelas economias dos países latino americanos, que eram baseadas na exportação, em consequência das seguidas crises ocorridas nos períodos pós-guerra, forçou a alteração do modelo tradicional e a adoção do que ficou conhecido por processo de substituição de importações, definido por Conceição Tavares (2000, p. 225) como “um processo de desenvolvimento parcial e fechado que, respondendo às restrições do comércio exterior, procurou repetir aceleradamente, em condições históricas distintas, a experiência de industrialização dos países desenvolvidos”.


      Durante os quase três séculos de vigência do sistema capitalista foram registradas crises estruturais e sistêmicas cíclicas:


      A história do capitalismo também registra muitas crises cíclicas de longa duração como o seguinte: 1819-1821, 1847-1848 (que coincidiu com a crise sistêmica nesses anos), 1871-1873 (relacionada à Comuna de Paris, que abriu a fase imperialista clássica e despertou o desenvolvimento da segunda revolução técnico-científica das últimas duas décadas do século XIX), 1902-1903 (relacionada com a primeira guerra mundial e revolução russa), 1929-1933 (que coincidiu com a crise sistêmica nesses anos) e 1974-1975. No âmbito desses ciclos de 20 a 25 anos e seus momentos de crise, tiveram lugar crises cíclicas de menor tempo - entre 5, 7 ou 10 anos (GUTIÉRREZ; LONG; PARGA, 2004, tradução nossa).


      As diversas crises enfrentadas pelo sistema capitalista, que demarcam seus ciclos econômicos, são determinadas, na visão de Netto e Braz (2006, p. 160-161), por fatores determinantes como (i) a anarquia da produção que consiste no total descontrole e falta de planejamento global no processo produtivo, assim como (ii) a queda da taxa de lucro respondida de forma egoísta por cada capitalista e ainda pelo (iii) descompasso entre a capacidade de produção e a capacidade de consumir pelo contingente dos trabalhadores, o chamado subconsumo das massas trabalhadoras.


      Gunder Frank surge em meio aos embates de estudiosos que se defrontam com ideias contraditórias sobre o que levou os países da América latina a se estabelecer na condição de subdesenvolvidos. Para alguns, como os fundadores da CEPAL (Comissão Econômica para a América Latina e o Caribe), certamente influenciados pela ideologia norte-americana, o subdesenvolvimento nada mais era que um estágio de evolução que desembocaria no desenvolvimento. Contrário a esta ideia, Frank afirmava que tal premissa não explicava satisfatoriamente o porquê da geração simultânea de regiões desenvolvidas e outras subdesenvolvidas.


      Entende Frank (1973, p. 35) que o processo de desenvolvimento do capitalismo, por meio das relações estruturadas entre metrópoles e satélites, é o responsável pela geração dessas desigualdades a partir da exploração ocorrida desde os primórdios do capitalismo quando os países periféricos “forneceram outrora a seiva da vida para o desenvolvimento mercantil e industrial capitalista da metrópole”.


      Nas últimas décadas algumas teorias foram desenvolvidas por estudiosos das economias das nações, tais como a economia do desenvolvimento, a teoria estruturalista e as três vertentes da teoria da dependência (subdesenvolvimento, obstáculos ao desenvolvimento nacional e situações concretas de dependência), todas tentando explicar e justificar as desigualdades enfrentadas pelos países na busca de melhores condições na qualidade de vida das pessoas.


      Todos esses embates, sustentados por cada uma dessas teorias, sempre foram enfrentados com o foco centrado na ciência econômica, desconsiderando assim outros fatores que poderiam ter apontado para rumos diferenciados na evolução das economias das nações.


      A exploração dos recursos da natureza jamais influenciou decisivamente os pesquisadores economicistas em suas pesquisas que objetivavam explicar, justificar e até orientar o processo de desenvolvimento econômico dos países.


      Somente nas últimas décadas alguns estudos iniciaram uma mudança de posicionamento, com a percepção dos números da exploração dos recursos do meio ambiente pelos processos produtivos e a devolução de seus resíduos e as conseqüências que esse ritmo poderá trazer para o planeta.


      Um dos primeiros trabalhos que despertou a opinião pública para a questão ambiental foi o livro Primavera Silenciosa, da zoóloga e bióloga norte-americana Rachel Carson, publicado em 1962. Dez anos depois, a Primeira Conferência Mundial do Ambiente Humano (Conferência de Estocolmo), na Suécia, inseriu as preocupações com o meio ambiente nas agendas governamentais de vários países.


      Projetando uma realidade não muito distante, com base na avaliação que fez dos povos de antigas civilizações em comparação com acontecimentos contemporâneos de outras civilizações, Brown aponta para a perspectiva de alteração nas relações entre as nações, em função do domínio e fatores que representarão recursos escassos, afirmando:


      Num mundo com escassez de terra e água, o valor de ambos pode aumentar substancialmente, alterando as condições de comércio entre áreas rurais e urbanas. Desde os primórdios da Revolução Industrial, as condições de comércio favoreceram as cidades por controlarem o capital e a tecnologia - os recursos escassos. Mas, se a terra e a água se tornarem recursos escassos, então as populações das áreas rurais que as controlam terão a vantagem. Assim, as condições de comércio poderão até reverter a urbanização, em algumas situações. (BROWN, 2003, p. 203).


      O problema que até então era grave, mas se limitava a buscar solução para resolver a desigualdade na distribuição da renda e apropriação da riqueza de forma desigual entre os povos, agrava-se pela necessidade de encontrar meios que permitam o desenvolvimento de forma sustentável, que garanta a preservação dos recursos naturais e a consequente perenidade do planeta.


      Os impressionantes números da china


      Com a decisão do governo chinês de abertura de sua economia, no final dos anos 70, não demorou muito para que o resto do mundo começasse a assistir, atônito, a impressionante capacidade de produção de riqueza demonstrada por aquela nação.


      Tolhido em sua possibilidade de usufruir dos benefícios propiciados pela economia moderna nos países desenvolvidos, a população da China, que até então vivia amordaçada pelo rigor do regime autocrático comunista implantado, não demonstrou qualquer receio em se integrar voluptuosamente aos novos tempos econômicos, que passaram a vigorar, passando a demonstrar suas potencialidades de produção e consumo.


      Nada mais justo que se apliquem os princípios de equidade e se aprove que os chineses, a exemplo de outros povos, possam também desfrutar das vantagens e comodidades proporcionadas pela economia capitalista moderna.


      Porém, como muito bem observado por Diamond (2007, p. 31), esse país possui uma geografia e população tão grande, que os impactos ambientais de seu desenvolvimento, baseado no modelo de consumo existente em países ditos mais avançados, representam elevados riscos à sobrevivência da humanidade.


      Mas a imensa população, economia e área da China também garantem que seus problemas ambientais não permanecerão como um assunto doméstico e atingirão o resto do mundo, que é cada vez mais afetado por compartilhar o mesmo planeta, oceanos e atmosfera com a China e que, ao seu turno, afeta o ambiente da China através da globalização (DIAMOND, 2007, p. 444).


      Qualquer abordagem que se faça sobre a economia chinesa exige que se comece pela referência ao tamanho de sua população. Mesmo com a adoção do controle de natalidade, de forma que cada família só possa ter um filho, o país atingiu mais de um bilhão e trezentos milhões de habitantes, representando um terço da população mundial.


      Incontestavelmente isso significa que todo o movimento que envolva maciçamente a população chinesa produz graves e profundos reflexos em todo o planeta pela dimensão que assume.


      Na impressionante viagem pelos números chineses, Diamond (2007, p. 447) relata que nas últimas décadas a produção de máquinas de lavar aumentou 34 mil vezes e a de automóveis foi multiplicada por 130, em função de decisão governamental de transformar a indústria de veículos em um dos pilares de desenvolvimento.


      Quando se refere à produção de automóveis para consumo interno outro autor revela números tão espantosos como todos os demais, ao afirmar:


      Em 1994, o governo chinês decidiu que o país desenvolveria um sistema de transportes centrado no automóvel e que a indústria automotiva seria um dos impulsionadores do futuro crescimento econômico. Beijing convidou grandes montadoras como Volkswagen, General Motors e Toyota a investirem na China. Mas, se o objetivo de Beijing se materializasse e cada chinês possuísse um ou dois carros em cada garagem e consumisse petróleo no ritmo dos Estados Unidos, a China necessitaria de mais de 80 milhões de barris de petróleo ao dia - ligeiramente superior aos 74 milhões de barris diários que o mundo produz atualmente. (BROWN, 2003, p. 18).


      A agressão que o crescimento chinês está impondo ao meio ambiente assume proporções impressionantes também ao se constatar a obsolescência de sua matriz energética:


      Por trás dessas impressionantes estatísticas sobre a escala e o crescimento da economia da China, esconde-se o fato de que muito dela se baseia em tecnologia obsoleta, ineficaz ou poluidora. A eficiência energética da produção industrial chinesa é apenas metade da do primeiro mundo; sua produção de papel consome duas vezes mais água do que a do primeiro mundo; e sua irrigação se baseia em métodos de superfície ineficientes responsáveis por desperdício de água, perda de nutrientes do solo, eutrofização e assoreamento de rios. Três quartos do consumo de energia da China dependem de carvão mineral, principal causa de poluição do ar e de chuva ácida, e causa significativa de ineficiência. Por exemplo, a produção de amônia, a partir de carvão, para a fabricação de fertilizantes e têxteis, consome 42 vezes mais água do que a produção à base de gás natural do primeiro mundo (DIAMOND, 2007, p. 448).


      O controle de natalidade, já citado, traz a reboque outro problema que implica igualmente em números astronômicos, que é a redução do tamanho das famílias que moram na mesma casa, fazendo com que a China precise construir 126 milhões de novas residências. Tal número supera o total de todas as residências existentes nos Estados Unidos, conforme Diamond (2007, p. 464).


      Assumindo o estilo de vida norte americano como ideal, o povo chinês rapidamente produzirá a aceleração na degradação do meio ambiente do planeta. A satisfação de necessidades básicas de alimentação, apenas com o incremento mínimo em novos hábitos, como o consumo de carne suína, causará impacto no meio ambiente de consequências extraordinárias, conforme alertado por Brown (2006, p. 18):


      À medida que a renda cresceu na China, também o consumo aumentou. Os chineses já alcançaram os americanos no consumo per capita de carne suína, e agora concentram suas energias em aumentar a produção da carne bovina. Para elevar o consumo per capita da carne bovina na China aos níveis do americano médio, serão necessários 49 milhões de toneladas adicionais. Se tudo isto fosse produzido com gado confinado, no estilo americano, seriam necessárias 343 milhões de toneladas anuais de grãos, um volume igual a toda a colheita dos Estados Unidos.


      Muitos outros indicadores poderiam ser levantados e descritos aqui como sinais de alerta de que a prosperidade desse país gigante deve ser motivo de grandes preocupações para toda a humanidade.


      Não há como esquecer, porém, que a China é apenas um país com 1,3 bilhões de habitantes e restam ainda em torno de 4 bilhões de pessoas, que constituem o exército de seres humanos ávidos por conquistarem melhor qualidade de vida, igualando-se aos povos dos países desenvolvidos.


      Assim surge o questionamento central dessa análise, que reside em refletir sobre a possibilidade de conquistar a tal qualidade de vida com a manutenção do atual modelo de consumo, imposto pelo sistema capitalista em vigor, sem que se encontre uma solução viabilizadora de tal projeto, sem destruir o planeta que sustenta todo esse processo.


      A premência pela mudança do modelo


      Em 1984, com o aval das Nações Unidas, foi criada a Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Esta comissão tinha como objetivo estudar os impactos ambientais causados pelos processos civilizatórios e avaliar a eficácia das políticas existentes para mitigá-los. Estes estudos deram origem, em 1988, ao Relatório Brundtland, documento também chamado de Nosso Futuro Comum, que cunhou o termo, muito em voga, Desenvolvimento Sustentável; este foi então definido como “um processo que permite satisfazer as necessidades da população atual sem comprometer a capacidade de atender as gerações futuras”.


      O que poderia então tornar-se um marco para uma mudança radical no modelo de desenvolvimento econômico vigente, em prol da sustentabilidade de nossos processos produtivos, terminou por transformar-se em um termo amplamente manipulado e contraditório em si mesmo. Leff (2001) ressalta que o desenvolvimento sustentável, ao não preconizar limites para o crescimento econômico, contribui para impulsionar nossa civilização rumo ao colapso.


      Para Cavalcanti (2003, p. 160) um desenvolvimento dito sustentável deve preconizar “princípios mínimos de austeridade, de sobriedade, de simplicidade e de não consumo de bens suntuários”. Como exemplo de modo de vida ambientalmente sustentável, Cavalcanti cita as sociedades indígenas do Brasil pré-descobrimento.


      Boff (2004, p. 96) também vê o desenvolvimento sustentável como um termo moldado aos interesses econômicos, um disfarce para o verdadeiro tipo de desenvolvimento vigente, “altamente concentrador, explorador de pessoas e dos recursos da natureza”. Ressalta Boff (2004, p. 97) que “o desenvolvimento, neste modelo, apresenta-se apenas como material e unidimensional, portanto como mero crescimento”.


      O perfeito entendimento dos números projetados pelas economias dos países em desenvolvimento indica a urgência na adoção de antídotos que permitam combater a doença que acomete o planeta, antes que ela se torne irreversível e fatal.


      O planeta já apresenta mostras de que não suportará os impactos provocados pelo modelo econômico do sistema capitalista vigente por muito mais tempo, apontando para a necessidade de reengenharia no processo enquanto ainda houver tempo, como afirmou Øystein Dahle, Vice-Presidente aposentado da Esso (Noruega e Mar do Norte), citado por Brown (2003, p. 25) ao observar que “O socialismo ruiu porque não permitiu que os preços falassem a verdade econômica. O Capitalismo poderá ruir porque não permite que os preços falem a verdade ecológica”.


      Prossegue o autor na mesma linha de raciocínio asseverando:


      Construir uma eco-economia no tempo disponível requer mudanças sistêmicas aceleradas. Não teremos êxito com projetos pontuais. Podemos ganhar batalhas ocasionais, mas perderemos a guerra por não dispormos de uma estratégia para uma mudança econômica sistêmica, que colocará o mundo num caminho desenvolvimentista ambientalmente sustentável. (BROWN, 2003, p. 87).


      A evolução inconsequente do estilo de vida do homem, capitaneada pelos países mais ricos e dominantes do planeta, exigiria o consumo de tantos recursos naturais que esgotaria rapidamente os existentes na terra e não se vislumbra, em prazo compatível com a velocidade do desenvolvimento em ação, qualquer solução tecnológica que permita a reversão desse cenário.


      A alternativa então aponta para o caminho da mudança do modelo econômico, tal como defendido por Brown:


      Uma economia em sincronia com o ecossistema da Terra contrastará profundamente com a economia poluidora, perturbadora e, por fim, autodestruidora de hoje - uma economia do descarte, baseada no combustível fóssil e centrada no automóvel. Uma das atrações do modelo econômico ocidental é a elevação dos padrões de vida de um quinto da humanidade para um nível que nossos ancestrais nunca teriam sonhado, proporcionando uma dieta incrivelmente diversificada, níveis sem precedentes de consumo material e mobilidade física inimaginável. Mas, infelizmente não funcionará em longo prazo mesmo para esse quinto afluente e muito menos para o resto do mundo. (BROWN, 2003, p. 89).


      A receita pode estar na aliança das lideranças mundiais que, comprometidas com a busca de uma solução eficiente e definitiva, não receiem em tomar medidas necessárias de impacto, que poderão desagradar grandes e poderosos grupos que não vislumbram tal premência.


      O trabalho interdisciplinar permitirá encontrar remédios suficientemente eficazes para operar mudanças no comportamento e na atitude de todo o conjunto dos povos, que precisará abrir mão de hábitos e costumes em prol de gerações futuras, como sugere Brown:


      A chave para a sustentação do progresso econômico é fazer com que os preços falem a verdade ecológica. Ecólogos e economistas - trabalhando juntos - podem calcular os custos ecológicos de várias atividades econômicas. Esses custos poderiam então ser incorporados ao preço de mercado de um produto ou serviço, sob a forma de imposto. Impostos adicionais sobre bens e serviços poderão ser compensados por uma redução no imposto de renda. A questão do remanejamento fiscal, como os europeus o definem, não é o nível dos impostos e sim sobre o que incidem. (BROWN, 2003, p. 250).


      Prossegue o autor envolvendo também os governos no engajamento desta força tarefa, propondo a inclusão em suas pautas políticas da definição de regras que limitem e controlem a natalidade e que passem a taxar com políticas fiscais rigorosas a exploração dos recursos naturais:


      Caberá aos governos nacionais desenvolverem planos de longo prazo definindo objetivos e como atingi-los. Os componentes básicos desse plano são simples e diretos. Incluem o restabelecimento de um equilíbrio entre emissões e fixação de carbono, entre extrações e recarga de aqüíferos, entre derrubadas e plantio de árvores, entre perda e regeneração do solo e entre nascimentos e mortes humanas. A questão não é se esses equilíbrios virão a ser alcançados. A única questão é como. Caso as sociedades não consigam um equilíbrio entre nascimentos e mortes reduzindo os nascimentos, a natureza o fará, aumentando as mortes. Com aqüíferos, a opção é equilibrar logo bombeamento e recarga - enquanto há tempo para ajustes - ou esperar até que o aqüífero esteja exaurido, e a conseqüente queda na produção de alimentos leve à escassez potencialmente catastrófica de alimentos. (BROWN, 2003, p. 275-276).


      Para reforçar toda essa sinergia proposta para permitir a reestruturação do modelo de vida no planeta, Brown lembra também a necessidade de envolver as organizações do mundo empresarial, que precisarão assumir seu papel nessa empreitada da seguinte maneira:


      Da mesma forma que a sociedade, as corporações têm interesse na construção de uma eco-economia. Lucros mínguam quando uma economia está em declínio ou ameaçando entrar em colapso. Os riscos são particularmente altos no setor energético, mais afetado do que, por exemplo, o setor alimentício. A fim de se tornar sustentável, este último precisa ser modificado, porém o primeiro requer reestruturação fundamental. (BROWN, 2003, p. 280).


      Nesse contexto resta comprovado que é preciso mudar. Uma mudança que precisa começar imediatamente e que exige coordenação com pertinácia e responsabilidade, sem possibilidade de vacilos que possam permitir a influência de interesses de quaisquer grupos, por mais poderosos que possam ter sido em épocas passadas.


      Necessidade de governança


      Este cenário está sendo cada vez mais vislumbrado por pessoas que passaram a demonstrar interesse pela questão, motivadas por suas convicções ecológicas ou pela angústia ao perceber que as futuras gerações poderão encontrar condições cada vez mais precárias de vida com qualidade.


      É nesse contexto que este trabalho propõe para o planeta Terra a adoção de estratégias com o objetivo de rever o modelo de desenvolvimento vigente. O uso dos princípios que nortearam a implantação das boas práticas de governança nas empresas do mundo todo, apresentando excelentes resultados em seus negócios, pode representar a solução para a questão.


      A missão é complexa e delicada exigindo obstinação e coragem com o propósito de alterar o modo de vida das pessoas e a forma de atuação das organizações, visando permitir o desenvolvimento dos povos garantindo, como condição básica e inegociável, a preservação dos recursos naturais do planeta.


      Proibir as atividades que possam provocar, de alguma forma, a destruição da natureza, mesmo que de maneira gradativa, precisa ser um dever das autoridades de todo o mundo e um direito de todas as pessoas, que precisam se unir numa grande corrente solidária para conquista dessas metas.


      Definida a premissa básica, torna-se necessário buscar alternativas para o desenvolvimento dos povos de forma equilibrada, justa e responsável, garantindo a longevidade do planeta por meio da preservação de seus recursos naturais, oferecendo condições dignas de vida com qualidade a todos, a partir da observação dos princípios da boa governança de equidade, transparência, prestação de contas e responsabilidade social, propiciando trabalho, alimentação, saúde e liberdade a todos os homens.


      Estabelecidos tais requisitos e responsabilidades, este estudo passa a analisar as ações necessárias e suas semelhanças com a governança nas empresas.


      Assim como as empresas necessitam de governança para desenvolver suas atividades de forma eficaz, construindo bases sólidas para garantir sua saúde e longevidade, é imprescindível que também o planeta conte com o monitoramento de alguém que zele pela sua perenidade.


      Governança é o termo utilizado no mundo empresarial para referir-se às práticas empregadas para dirigir, direcionar, administrar ou influenciar decisivamente ações num sentido estabelecido como objetivo a ser galgado pela organização.


      O Instituto Brasileiro de Governança Corporativa  IBGC, que agrega profissionais na dedicação aos estudos em busca do aperfeiçoamento das práticas de governança nas empresas, adota o seguinte conceito:


      Governança Corporativa é o sistema pelo qual as sociedades são dirigidas e monitoradas, envolvendo os relacionamentos entre acionistas/cotistas, conselho de administração, diretoria, auditoria independente e o conselho fiscal. As boas práticas de governança corporativa tem a finalidade de aumentar o valor da sociedade, facilitar seu acesso ao capital e contribuir para sua perenidade. (IBGC, 2006, p. 37).


      Hodiernamente, a relação entre o sistema ambiental e o sistema empresarial estabelece-se com um vínculo imprescindível e encontra em Derani (1997, p. 139) a defesa da importância da convivência pacífica das políticas ambiental e econômica, conforme abaixo:


      O sistema econômico é dissipativo e não se autoperpetua. É com base nesses fatos que se deve desenvolver uma teoria que vise a compor uma política ambiental e econômica vinculadas. É somente trabalhando com tais evidências que se pode erigir um conceito material de desenvolvimento sustentável. (DERANI, 1997, p. 139)


      Para contornar as dificuldades estabelecidas pelo paradoxo estabelecido pelo desenvolvimento econômico e preservação da qualidade de vida da sociedade em geral, a legislação passa a criar limites e diretrizes, conforme mencionado por Derani (1997, p. 17):


      As normas ambientais são essencialmente voltadas a uma realidade social e não a uma “assistência” à natureza. Tais normas de proteção ao meio ambiente são reflexos de uma constatação social paradoxal resumida no seguinte dilema: a sociedade precisa agir dentro de seus pressupostos industriais, porém, estes mesmos pressupostos destinados ao prazer e ao bem-estar podem acarretar desconforto, doenças e miséria.


      Milaré (2007, p. 61) reforça essa idéia do desenvolvimento sustentável como alternativa para o crescimento econômico pensado e realizado com o pensamento voltado exclusivamente para os aspectos econômicos, ao afirmar que:


      [...] a sociedade vem acordando para a problemática ambiental. O mero crescimento econômico, muito generalizado, vem sendo repensado com a busca de fórmulas alternativas, como o ecodesenvolvimento, ou o desenvolvimento sustentável, cuja característica principal consiste na possível e desejável conciliação entre o desenvolvimento integral, a preservação do meio ambiente e a melhoria da qualidade de vida  três metas indispensáveis.


      Governança e sustentabilidade possuem uma íntima ligação, que se estabelece primordialmente na elaboração das estratégias da corporação. O conselho de administração, ao analisar os cenários e propor ações estratégicas, necessariamente avaliará questões de sustentabilidade, não se limitando aos aspectos econômicos, mas dando também a devida atenção às questões ambientais e sociais.


      Segundo Villares (2003 apud IBGC, 2006, p. 22):


      Está ficando cada vez mais evidente que a governança corporativa é fundamental para a sustentabilidade e perpetuação das organizações e, portanto, para o crescimento econômico das empresas e dos países, independentemente dos modelos societários.


      O fortalecimento das empresas precisa acontecer em alinhamento com a melhoria das condições de vida da sociedade. Nada justificaria a transferência pura e simples dos recursos e das riquezas para as empresas em detrimento das pessoas da comunidade onde ela atua, de acordo com o pensamento de Davis, Lukomnik e Pit-Watson (2008, p. 52):


      Não faz sentido para os cidadãos investidores estimular a empresa a gerar altos lucros para seus proprietários de ações, mas ignorar os danos que estão infligindo à economia como um todo, como, por exemplo, ao poluir o meio ambiente. Se agirem assim, simplesmente estarão roubando de um bolso para por o dinheiro no outro bolso. O mesmo se aplica a qualquer atividade das empresas que transfira custos para a sociedade em geral.


      Nesse cenário o Brasil vem formulando novas regulamentações, de forma que a abrangência do direito ambiental passe a envolver todos os segmentos da sociedade, buscando conciliar suas ações com a preservação do meio ambiente, como descrito por Derani (1997, p. 75):


      O direito ambiental é em si reformulador, modificador, pois atinge toda a organização da sociedade atual, cuja trajetória conduziu a ameaça da existência humana pela atividade do próprio homem, o que jamais ocorreu em toda a história da humanidade. É um direito que surge para rever e redimensionar conceitos que dispõe sobre a convivência das atividades sociais.


      De acordo com Antunes (2004, p. 31), os princípios do Direito Ambiental brasileiro estabelecem rumos para a proteção da vida, em qualquer forma que esta se apresente, de maneira a “garantir um padrão de existência digno para os seres humanos, desta e de futuras gerações, [em harmonia] com o desenvolvimento econômico ambientalmente sustentado”.


      Segundo Dussel (2002 apud ALMEIDA, 2003, p. 21), existem limites absolutos para o crescimento econômico, em detrimento da civilização. O primeiro deles seria a destruição ecológica do planeta, assim entendida sua morte pelo uso indiscriminado de tecnologia antiecológica em busca apenas de acumulação de riquezas. “O segundo limite seria a destruição da humanidade, em virtude da exploração do trabalho vivo, que produz pobreza como limite absoluto do capital.”


      Nascimento (2008, p. 57) discorre sobre o perigo que corre o planeta se não forem adotadas ações urgentes de preservação dos recursos naturais, ao se referenciar ao relatório do Clube de Roma, como segue:


      No final dos anos 1960, um grupo de cientistas que assessorava o Clube de Roma alertou, utilizando modelos matemáticos, sobre os riscos do crescimento econômico contínuo baseado na exploração de recursos naturais não renováveis. O relatório Limits to Growth (Limites do Crescimento), publicado em 1972, fazia projeções sobre o consumo de recursos naturais não-renováveis e sobre o aumento da demanda, concluindo que, em poucas décadas, haveria o esgotamento desses recursos.


      Enfim, pode-se perceber que inúmeros autores e pesquisadores voltam suas preocupações para o futuro dos inquilinos do planeta Terra, salientando a importância de conscientização do homem, em todos os recantos em que habitam, para os impactos que estão sendo causados à natureza pela ação humana na busca desenfreada pelo crescimento a qualquer custo, o que é também reforçado por Sirvinskas (2003, p. 3) ao afirmar que “a consciência ecológica está intimamente ligada à preservação do meio ambiente. A importância da preservação dos recursos naturais passou a ser preocupação mundial e nenhum país pode eximir-se de sua responsabilidade”.


      É com essa consciência que, de forma semelhante às empresas, o planeta precisa estabelecer sua visão de futuro, ciente de que essa visão é a declaração da direção que pretende seguir, de forma a refletir suas aspirações, em alinhamento com suas crenças, provendo motivação para o estabelecimento de um caminhar firme e decidido rumo à conquista das aspirações e sonhos de todos os seres humanos.


      A visão de futuro consubstanciada deve prever o sonho de ser um planeta bom para viver, onde as pessoas respeitam-se mutuamente e convivem equilibradamente com a natureza, buscando sua preservação. Todos devem entender perfeitamente a importância de seu papel na sociedade e a competitividade deve se restringir à comparação do grau de contribuição que cada um dá para a melhoria da qualidade de vida das gerações presentes e futuras. A solidariedade, o respeito ao homem e ao meio ambiente e o equilíbrio entre crescimento e preservação serão valores cultuados em todos os níveis da Terra.


      Fixadas a missão e a visão de futuro da Terra, é fundamental que se comece a agir imediatamente, assim como refletiu Brown:


      Não há meio termo. Poderemos trabalhar juntos na construção de uma economia sustentável? Ou conservaremos nossa economia ambientalmente insustentável até que entre em colapso? Esse não é um objetivo a ser negociado. De uma forma ou de outra, a escolha será feita por nossa geração. Mas afetará a vida na Terra para todas as gerações futuras (BROWN, 2003, p. 295).


      A adoção das melhores práticas de governança será a estratégia essencial que permitirá a reversão de projeções pessimistas, que apontam para um futuro de falência da vida humana na terra, permitindo assim a perenização do planeta de forma similar a que as empresas vêm experimentando na busca de sua longevidade.


      Considerações finais


      Chegou o momento de a humanidade posicionar-se em relação ao paradoxo que está colocado: crescer e desenvolver, para atingir qualidade de vida extensiva a todos os povos, exige que se resolva a questão do modelo de crescimento de forma que o planeta seja preservado.


      Não se trata de continuar o debate para saber se precisa mudar ou se existe tecnologia disponível para tal. A questão é que, se a mudança não ocorrer, a natureza se encarregará de julgar e condenar a humanidade pela omissão.


      A saída, parece, transcende a escolha de um determinado sistema econômico, seja ele de caráter capitalista ou socialista; até porque as experiências existentes demonstraram que, embora diferentes filosoficamente, ambos convergem para um objetivo comum: o crescimento econômico inconsequente. Antes disso, a longevidade da espécie que habita este planeta azul depende fundamentalmente do abandono de uma visão antropocêntrica (exploratória) em prol de uma visão ecocêntrica (cooperativa); afinal, como escreveu Capra (2002), a vida tomou conta do planeta não pelo combate, mas pela cooperação.


      O grande desafio que se impõe neste momento ímpar da história da humanidade diz respeito à conciliação de dois termos por ora antagônicos: crescimento econômico e preservação ambiental. Há os que defendem o crescimento econômico acelerado como alternativa única à pobreza e ao subdesenvolvimento; ou seja, como arrancar mais de um bilhão de seres humanos das garras da miséria sem a abundante produção de riquezas? Aos que pensam assim, pode-se contrapor outra questão: o que é mais determinante para a existência da pobreza no mundo? A escassez ou má distribuição das riquezas globais? Na outra ponta, há o radicalismo ambientalista representado em sua forma mais extremada pelos chamados “ecofascistas”. Estes defendem uma espécie de ditadura ecológica onde, em prol da “causa ambiental”, justificar-se-iam medidas como o controle involuntário da natalidade, a abolição do consumo e a proibição do tráfego aéreo. Aos adeptos deste “novo” autoritarismo caberia perguntar aonde este extremismo lançaria o ser humano; talvez, quem sabe, em uma barbárie “verde”.


      Mas há ainda os que defendem um caminho intermediário, onde crescimento econômico e preservação ambiental conviveriam em harmonia. Para tanto, desenha-se e apresenta-se um verdadeiro arsenal de procedimentos alternativos nas áreas social, política e tecnológica. Pode-se, então, com bom senso, boa vontade e conhecimento científico, superar as ameaças que pairam sobre a humanidade, mas não apenas isso; ter-se-ia um mundo socialmente mais justo e politicamente mais solidário. Muitos talvez vejam este mundo como um sonho, uma utopia; é possível, no entanto, vislumbrá-lo como um objetivo tangível, urgente e prioritário.


      Para não correr o risco de seguir o mesmo destino de povos que se autodestruíram, como os habitantes da ilha de Páscoa ou os Maias, por assumir a competição entre si como significado maior da vida, abusando da exploração inconsequente dos recursos naturais, é preciso acordar e perceber que o caminho que o mundo está trilhando não serve.


      O combate à doença deve ser iniciado imediatamente, com urgência e tenacidade. Certamente a humanidade entenderá que não se pode admitir o domínio de grupos poderosos, que estabelecem a acumulação de riquezas como objetivo único e imutável, em detrimento da implantação de ações imprescindíveis que visem o benefício de todos, de modo mais justo e abrangente.


      A história da humanidade está começando a registrar um novo capítulo que com certeza contemplará novos valores e que terá como centro, de forma harmoniosa, o ser humano e a natureza, em substituição ao endeusamento da ciência econômica ou de qualquer outra, como se permitiu no passado ao assumir o controle e direcionamento de todas as atenções em eras que restarão apenas como lembranças do passado.
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      O PAPEL DO JUIZ NA DEFESA DO MEIO AMBIENTE


      (Artigo referente à disciplina “Derecho Ambiental y Sostenibilidad”, ministrada pelo Professor Doutor Gabriel Real Ferrer na Universidade de Alicante  ES)


      João Batista da Cunha Ocampo Moré


      Juiz de Direito do Tribunal de Justiça de Santa Catarina e


      Mestrando em Ciência Jurídica pela UNIVALI


      Henrique da Rosa Ziesemer


      Promotor de Justiça do Ministério Público Estadual de Santa Catarina e


      Mestrando em Ciência Jurídica pela UNIVALI


      Notas introdutórias


      O planeta Terra vive um momento delicado em sua existência. Agressões são a cada minuto perpetradas pelos seres humanos contra a natureza. Como consequência vemos a deterioração da nossa qualidade de vida no entorno do meio ambiente e o comprometimento da vida humana no planeta azul. Não são poucos os fenômenos experimentados por este planeta em razão - segundo estudos científicos - da ação depredatória do homem. Com efeito, verdadeiras catástrofes têm sido evidenciadas através das décadas a exemplo de enchentes, derretimento das calotas polares, furacões, efeito estufa (superaquecimento), contaminação dos solos, secas, contaminação radioativa e por outros produtos químicos, poluição dos mares e ares, entre muitos outros, cuja soma em andamento progressivo trará como consequência inevitável a destruição do planeta e dos seres que nele habitam.


      Al Gore (Grandes Entrevistas do Milênio. p. 88.), ex vice presidente dos Estados Unidos e atualmente engajado em questões ambientais, autor do documentário “Uma Verdade Inconveniente”, sobre as consequências catastróficas do aquecimento da atmosfera, nos adverte que “o Brasil foi atingido pelo primeiro furacão da história do Atlântico Sul, em 2004. As tempestades estão mais fortes por causa do aquecimento global. As doenças tropicais entram em áreas onde nunca estiveram. O derretimento das geleiras das calotas polares ameaça provocar um aumento catastrófico do nível do mar. A estrutura da civilização estará ameaçada, a não ser que comecemos a interromper toda essa poluição que causa o aquecimento global. São 17 milhões de toneladas por dia. Isso é o que colocamos na atmosfera terrestre. Precisamos reduzir esse montante drasticamente”.


      Diante deste quadro nada animador vivido por uma sociedade de risco é que surge a necessidade de frear esta onda incessante de ações destruidoras - em prol da sobrevivência do planeta, restabelecendo-se a ordem e o desenvolvimento sustentável.


      “Para sair da rotina insana, a presente sociedade do conhecimento terá de se tornar uma sociedade do autoconhecimento. Somente assim experimentará chances objetivas de fazer frente à gravidade dessas múltiplas crises que interagem entre si. Crise do aquecimento global, do ar irrespirável, da desigualdade brutal de renda, da favelização incontida, da tributação regressiva e indireta, da escassez de democracia participativa, das doenças facilmente evitáveis, da falta de paternidade consciente, do stress hídrico, da queimada criminosa, assim por diante”. (FREITAS, p.28.)


      A Sociedade então regida pelo Estado Democrático de Direito deverá resgatar os valores éticos e morais da vida para restabelecer a dignidade da pessoa humana, princípio fundamental da Carta Política de 1988 em seu art. 1o, no qual se insere o direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).


      Com efeito, “vislumbrar a plena dignidade humana requer a compreensão de seu viés ecológico, tendo-se em vista que uma qualidade ambiental mínima é necessária para alcançar tal desiderato, e, antes ainda, este meio ambiente equilibrado constitui parte, ou elemento, dessa dignidade. Noutros dizeres, significa promover a dignidade humana ao mesmo tempo em que se ratifica o caráter de essencialidade e a importância do meio ambiente em sua autonomia, ao que se propõe designar direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e sadia qualidade de vida”. (FREITAS, p. 103.)


      Por sua vez, o Poder Público assim como a coletividade, na senda do art. 225 da Constituição Federal, têm o dever de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras gerações, e neste contexto pode-se afimar também que ao Poder Judiciário, por meio de seus agentes político-jurídicos, denominados Juízes, caberá a tarefa de garantir a defesa e a preservação do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como conditio sine qua non para a preservação da vida neste planeta.


      Nesta ótica, o presente trabalho tratará de abordar o papel do juiz na defesa do meio ambiente, o qual não se coaduna mais com o juiz “boca da lei”, submisso a uma ordem legal imposta e hermética que não permite interpretações de alcance principiológico. Procurar-se-á demonstrar a mudança de paradigma vivenciada atualmente em que a hermenêutica constitucional ambiental assume papel de vital importância para o desenvolvimento econômico sustentável no mundo moderno e a postura ativa que o magistrado do seu tempo deverá assumir nas ações que gravitam no meio jurídico para garantir o almejado meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras gerações.


      Sustentabilidade ambientl - superação do paradigma legalista numa sociedade risco


      Em tempos passados, o homem acreditava que os recursos naturais eram inesgotáveis e que a mãe natureza estava a seu inteiro dispor para lhe servir e explorá-la ilimitadamente. Nesta visão antropocêntrica ao extremo, o céu era o limite, afinal não se vislumbrava ainda os efeitos nocivos advindos hoje da dilapidação do patrimônio ambiental promovida pelo homem.


      O homem então, senhor absoluto do universo, passou a explorar a natureza de forma descontrolada e insustentável na busca do “progresso” econômico capitalista, plasmado sobretudo na Revolução Industrial que a despeito de grandes benefícios para a humanidade trouxe muitos malefícios, posto que voltada apenas para a acumulação de riquezas materiais em detrimento de um meio ambiente saudável e equilibrado.


      “No contexto societal de emergência do capitalismo industrial, ao mesmo tempo que eram proprocionadas condições de desenvolvimento tecnológico, apropriação de bens e livre acumulação econômica, a sociedade era exposta a uma crescente proliferação de ameaças originadas de diversas fontes, mas muitas vezes, de difícil exposição das relações de causalidade, ou, mesmo, de difícil identificação, na medida em que grande número das espécies de ameaças originárias desse processo de radicalização do capitalismo deixou de ser visível e cognoscível, razão pela qual sua identificação somente se fazia possível no momento em que seus efeitos já produziam prejuízos sobre a segurança da população”. (LEITE, p. 11.)


      Considerando então as mazelas trazidas pelo advento industrial aliado ao crescimento desenfreado da população, observou-se que o meio ambiente estava se tornando desequilibrado, porquanto o desenvolvimento econômico era insustentável para a garantia de uma vida saudável no planeta tanto para os humanos como para as demais espécies vivas.


      Trata-se da ênfase ao antroprocentismo tradicional, cuja preocupação única e exclusiva é o bem-estar do homem. De acordo com Ferreira (FERREIRA, p. 48.), antropocêntrico é um adjetivo que, entre outros significados, pode ser definido como: “Que considera o homem como centro ou à medida do universo, sendo-lhe por isso destinadas todas as coisas”, o que o legitima a se sentir superior em relação às demais espécies.


      A visão antropocêntrica de mundo, ainda predominante em nossa sociedade, faz com que o crescimento econômico muitas vezes seja visto como a solução de todos os problemas. O problema é que a economia está interligada aos demais subsistemas, e é dependente da biosfera finita que lhe dá suporte. Assim, a economia não é um sistema fechado  como querem muitos economistas -, e todo o crescimento afeta o meio ambiente e é por ele afetado, já que a economia e meio ambiente são parte de um sistema único e, consequentemente, interagem. (PENNA, p. 127-129.)


      “Há que se falar, sob o pálio do desenvolvimento econômico, que o ser humano não se aquietou ao alcançar melhorias pretendidas incialmente e, estimulado pelo consumismo, continuou utilizando os recursos oferecidos pela natureza sem ater-se à condição finita desses bens naturais. Este descompasso entre o uso indiscriminado de seus recursos naturais e o alcance do desenvolvimento econômico não pode, em qualquer hipótese, prosperar e implica, em verdade, reunir estes dois propósitos, vicejando um crescimento econômico socialmente justo e ecologicamente equilibrado”. (FERRARESI, p. 21.)


      Surgiu então a necessidade de se estabelecer um conceito de sustentabilidade aliada ao desenvolvimento econômico que na visão de Juarez Freitas é “dever fundamental de, inclusive a longo prazo, vivenciar e partilhar o desenvolvimento limpo e propício à saúde, em todos os sentidos, aí abrangidos os componentes éticos, em combinação com os elementos sociais, ambientais, econômicos e jurídico-políticos”. (FREITAS, p. 40.)


      A Constituição Federal do Brasil previu nos princípios gerais da ordem econômica a defesa do meio ambiente (art. 170, inc. VI), o que demonstra a preocupação do legislador constituinte com o desenvolvimento econômico sustentável. Há que ressaltar ainda que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tal como estabelecido no art. 225 da Constituição Federal está inserido na categoria de direito fundamental posto que indispensável à vida e à dignidade humanas, e como tal deve ser defendido pela coletividade, pelo Poderes do Estado, no qual se inclui o Poder Judiciário.


      Para Morato Leite, “o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um dos bens e valores indispensáveis à personalidade humana, considerado essencial à sadia qualidade de vida, portanto, à dignidade social. Nesta acepção, o direito da personalidade ao meio ambiente justificar-se-ia, porque a existência de um ambiente salubre e ecologicamente equilibrado representa uma condição especial para um completo desenvolvimento da personalidade humana. Com efeito, se a personalidade humana se desenvolve em formações sociais e depende do meio ambiente para sua sobrevivência, não há como negar um direito análogo a este”. (LEITE, p. 284.)


      Bodnar assevera que “o meio ambiente é um dos bens jurídicos mais caros e preciosos para o ser humano, especialmente nos tempos em que vivemos, tendo em vista que a vida nunca esteve tão ameaçada (inundacões, extinção da camada de ozônio, falta de água potável e energia, chuva ácida) pelo risco da falta de bens indispensáveis. Trata-se de um dos direitos humanos mais relevantes e merece proteção em escala mundial. Possui, também, status de direito fundamental à medida que constitui a principal forma de concretização da dignidade da pessoa humana, sua existência e qualidade de vida.” (BODNAR, p. 2.)


      Complementa ainda que “a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 impõe ao Estado e à sociedade o dever de preservar e proteger o meio ambiente em todos os lugares e tempos para todas as gerações vindouras (CRFB/88 Art. 225). O Poder Judiciário, como um dos Poderes do Estado, tem a função proeminente de fazer valer esse comando constitucional e também de tutelar o meio ambiente com a utilização da função promocional do direito” (BODNAR, p. 2.)


      No entendimento do Norberto Bobbio, “a efetivação de uma maior proteção dos direitos do homem está ligada ao desenvolvimento global da civilização humana” ( BOBBIO, p. 45.) e nesta dimensão se insere a proteção ao meio ambiente posto que fundamental à preservação da vida no planeta, sem a qual o homem não existiria.


      Constata-se assim que a leitura do direito não se satifaz mais com o modelo legalista idelalizado por Montesquieu em que ao Poder Judiciário caberia apenas a interpretação fria da lei sem que pudesse incursionar na dimensão principiológica do direito, em que a criatividade judicial pudesse florescer a bem da justiça.


      Esse paradigma estritamente legalista antigo e ultrapassado já não atende mais à sociedade, posto que “no mundo fenomênico, os fatos ocorrem e as relações entre os seres humanos se desenvolvem de modo infinitamente mais rápido de que no âmbito do direito ou do dever-ser, de sorte que o legislador, em geral, atua a reboque dos acontecimentos, vindo a regular controvérsias, ao depois, de forma não necessariamente preventiva. Assim, competia, como compete aos Juízes, muitas vezes, adiantar-se em relação ao legislador e fazer justiça, quando não há disposição legal para a situação em exame, ou quando há, mas insuficiente para o fim almejado pelas partes”. (JUCOVSKY, p. 41.)


      Especificamente em relação ao direito ambiental, erigido que foi à categoria constitucional, dada a sua importância crucial à preservação do planeta e o risco da extinção deste, é evidenciada ainda mais a superação do aludido modelo hermético legalista, na medida em que não atende mais às demandas da sociedade que está em constante ebulição e em choque entre o desenvolvimento econômico irreversível e a necessidade de manter o equilíbrio ecológico do planeta para as presentes e futuras gerações.


      A própria conceituação clássica do direito processual de ordem intersubjetiva sofreu uma ruptura com o direito ambiental dito de terceira geração, na medida em que ao invés de interesses particulares e individuais tutela-se agora interesses difusos e coletivos de abrangência global e irrestrita, e “se fossem confrontados com as técnicas processuais existentes no CPC certos problemas que são frutos de uma sociedade de massa (consumidor, ordem econômica, meio ambiente etc.), onde os interesses postos em jogo são representados por um único objeto, indivisível e que interessa a titulares indeterminados sem um vínculo concreto que os una, senão, apenas, pela fruição do mesmo e único bem, certamente o CPC, tradicional, individualista e exclusivista, não conseguiria oferecer uma resposta satisfatória, ou soluções justas, com os institutos que possui, posto que estes são voltados para um dimensão individual, tais como litisconsórcio, a legitimidade ad causam e até a regra da coisa julgada inter partes.” (ABELHA, p. 12/13.)


      Destarte, o legislador constituinte orignário antevendo a importância da problemática ambiental e a incapacidade de o modelo legalista vigente em dar uma solução aos conflitos de interesses na órbita ecológica conformou o texto constitucional com instrumentos jurídicos capazes de dar ao processo uma dinâmica efetiva para a concretização dos novos direitos, podendo-se citar a ação popular e a ação civil pública, e atribuiu ainda ao Poder Público lato sensu e à coletividade o dever de preservar e proteger o meio ambiente para as presentes e futuras gerações.


      Assinala Bodnar com propriedade que “a dogmática processual tradicional construída apenas para resolver conflitos individuais é insuficiente e inadequada para a proteção do meio ambiente. É dever do Estado e do Poder Judiciário facilitar o acesso do cidadão à justiça ambiental não apenas criando outros instrumentos de defesa, mas principalmente conferindo uma interpretação adequada aos instrumentos processuais já existentes, como a Ação Civil Pública e a Ação Popular, para conferir-lhes a verdadeira amplitude e potencialidade”. (BODNAR, p. 19.)


      Vislumbra-se dessa forma o ocaso de um modelo legalista ultrapassado e o surgimento de um novo paradigma baseado na sustentabilidade do meio ambiente protegido pela nova ordem jurídica constitucional sem a exclusão do desenvolvimento econômico que com o primeiro deverá coexistir e conviver harmoniosamente sempre prevalecendo os interesses maiores da sobrevivência do planeta, impondo-se a todos a convergência ética, política e constitucional para a assunção de novos papéis em defesa do meio ambiente numa sociedade de risco, pois “a sustentabilidade, bem vivenciada, não acarreta qualquer prejuízo aos potenciais de expansão futura das consciências. Na realidade, apenas o novo paradigma provoca uma transformação cultural inédita, no modo de cognição da vida como sistema, mediante a construção de Agenda da convergência, apta a dar jeito aos complexos desafios ambientais (poluição atmosférica, efeito estufa e mudanças climáticas, desmatamento e desertificação, degradação marinha, alagamento e contaminação radioativa, etc.), mas também aos desafios relacionados à ética, à política e à economia”. (FREITAS, p. 82/83.)


      Juiz cidadão  postura pró-ativa em defesa do meio-ambiente


      A Sociedade tal qual descrita nas linhas acima impõe uma atitude pró-ativa do Judiciário para resgatar os valores éticos e politicamente corretos que se diluíram num meio ambiente desequilibrado, sem sintonia e em escala crescente a um destratre ecológico. Evidentemente que o objetivo não é transformar o Juiz num ditador de normas, ou num Judiciário Terceiro Gigante, mas sim num instrumento pelo qual os cidadãos e a Sociedade organizada possam se mobilizar para fazer valer os seus direitos, seja na órbita ambiental ou nas mais diversas searas do Direito.


      O Juiz Cidadão com o seu poder de interpretação dará à norma jurídica o significado e a aplicabilidade que melhor atendam aos anseios da Sociedade, desde que pautado por valores e princípios constitucionais e voltado para a causa da sobrevivência do homem e deste planeta.


      É importante frisar que esta postura pró-ativa se faz necessária nos dias atuais, mormente se levarmos em conta a inoperância tanto do Poder Legislativo como do Poder Executivo, os quais diante de suas omissões e descasos deixam de cumprir o seu verdadeiro papel na manutenção de um Estado voltado para o bem estar da sua população como um todo e da sobrevivência do planeta.


      Neste contexto, assinala Pedro Abreu que “o Poder Judiciário passa a ser um ator que mantém sob sua guarda os direitos fundamentais, de cuja observância depende a legitimidade das leis. Sob esse prisma, diferentemente do Estado Liberal, a Justiça não mais é dependente da política, uma vez que o constitucionalismo democrático conduz a uma crescente expansão do âmbito de intervenção do Judiciário sobre as decisões dos demais Poderes. Com isso, põe-se em evidência o novo papel do Poder Judiciário na vida coletiva, justificando o manejo da expressão `democracia jurisdicional`como designação política do Ocidente desenvolvido.” (ABREU, p. 266/267.)


      Entende-se por Juiz Cidadão aquele que se insere na Sociedade e luta pela sua melhoria, tomando uma postura judicial ativa. Um Juiz que seja humano e sensível aos apelos sociais, quem mantém a sua imparcialidade motivado pela ética, honestidade e probidade. Um Juiz Cidadão é aquele que também se vê como vítima de um sistema corrupto, ineficiente e degenerativo. Na esfera ambiental, se atentarmos para o fato de que a destruição do planeta levará à destruição do ser humano, logicamente que o Juiz Cidadão deverá estar atento para tal realidade que atinge inclusive a sua pessoa.


      Nesse sentido, refere Abreu que “o juiz cidadão, consoante Warat, em seu sentido mais geral e amplo, `é um indivíduo que realiza parte de sua cidadania surrealista por meio de sua função humanizada na magistratura’. Relembra que o juiz `decide a partir de sua espiritualidade, quando entende de gente, quando entende a partir de sua sensibilidade, com amor, quando entende de vínculos insatisfatórios`. E adverte: ‘os juízes precisam recompor seus vínculos, se quiserem ajudar as pessoas a reencontrarem-se na realização de seus vínculos de cidadania’. A cidadania situada a partir de uma perspectiva intimista, como vínculo que precisa ser regado pelos afetos. Conceito que tem de ser conjugado como um verbo, eu, tu, ele, nós, eles; que precisa estar sempre no eles mais do que no eu; a cidadania como o eu na terceira pessoa do plural.” (ABREU, p. 25/26.)


      Ainda, na ótica específica do meio ambiente, “por postural judicial ativa, em matéria ambiental, deve ser entendida a capacidade de o juiz  liberto dos antolhos positivistas que resumem sua atividade, seu raciocínio, aos parâmetros da lógica formal, subserviente ao falso paradigma da segurança jurídica  de utilizar toda a indumentária teórico-jurídica, imposta e posta à sua disposição, com a finalidade precípua de salvarguardar, defender e reagir energicamente contra qualquer ameaça ao meio ambiente. Deixar de ser montesquiana `inanimada boca que pronuncia as palavras da Lei’, servo que coxeia atrás da carruagem do sistema, desideologizado, neutro, para assumir a dimensão política de sua atividade, tornar-se law maker sem legislar, não se ocultando por detrás de dogmas esclerosados e aceitando as implicações morais e práticas de suas escolhas.” (DA SILVA, p. 60/61.)


      Na realidade brasileira, a própria Constituição Federal dotou o Juiz de poderes para o exercício de uma jurisdição pró-ativa ao prever no artigo 225 que é dever do Poder Público defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras gerações.


      Da mesma forma, os direitos difusos e coletivos tutelados pelas ações civis públicas e populares estão a exigir do Judiciário uma resposta pronta e urgente em face da gravidade causada sobretudo ao meio ambiente pelas ações dos homens, mudando-se assim o paradigma de uma dialética processual intersubjetiva para uma dimensão plurisubjetiva difusa e indeterminada.


      Bodnar assinala que “sendo o meio ambiente um bem jurídico difuso pertencente a toda coletividade, destituído de conteúdo patrimonial direto e imediato, a sua defesa nem sempre é realizada com a mesma atenção que a defesa dos direitos individuais patrimonialistas. Essa circunstância torna o meio ambiente um direito frágil e sensível e que merece especial e diferenciada proteção. A isso tudo, deve-se acrescentar o fato de que a proteção do meio ambiente em regra colide com grandes interesses econômicos, os quais, sob a retórica do progresso, tentam justificar ofensas ao meio ambiente. Nesse contexto, o Poder Judiciário deve adotar uma postura ativa, determinada e inteligente para, com uma perspectiva publicista, buscar a relativização dos dogmas do processo individualista tradicional  construído apenas para compor litígios individuais  no intuito de conferir uma proteção mais adequada ao meio ambiente.” (BODNAR, p. 14.)


      Observa-se pois que o ativismo judicial é de ordem constitucional estabelecida com o intuito de garantir a harmonia do meio ambiente, não se podendo falar dessa forma em arbitrariedade judiciária as decisões embasadas em princípios constitucionalizados, cuja aplicação nem sempre está de acordo com a letra da lei.


      O papel criativo do juiz deverá preponderar sobre a dogmática legislativa posto que anacrônica e em dissonância com a realidade vivenciada do presente. A intepretação de um comando legislativo importa adequá-lo à realidade dos fatos, náo se podendo confundir o que está na letra da lei com a produção do norma jurídica, porquanto esta requer o exame do caso concreto em todas as suas variáveis. A aplicação do direito pressupõe portanto a interpretação do texto normativo pelo juiz tendo em conta o momento atual cujo resultado implicará a produção da norma de decisão.


      Na lição de Eros Roberto Grau “interpretar é, assim, dar concreção (=concretizar) ao direito. Neste sentido, a interpretação (=interpretação/aplicação) opera a inserção do direito na realidade; opera a mediação entre o caráter geral do texto normativo e sua aplicação particular; em outros termos, ainda: opera a sua inserção na vida. Lembro, neste passo, a exposição de Gadamer sobre o pensamento de Aristóteles: toda lei se encontra em uma tensão necessária em relação à concreção do atuar, porque é geral e não pode conter em si a realidade prática em toda sua concreção; a lei é sempre deficiente, não porque o seja em si mesma, mas sim porque, em presença da ordenação a que se referem as leis, a realidade humana é sempre deficiente e não permite uma aplicação simples das mesmas.” (GRAU, p. 38.)


      Sob a ótica ambiental, “a interpretação jurídica sustentável é aquela que promove o desenvolvimento duradouro multidimensional (ético, social, jurídico-político, econômico e ambiental). É a que concretiza o direito fundamental à boa administração pública, isto é, viabiliza a boa governança, assegura confiança legítima nas relações jurídicas, públicas e privadas, ao estimular fidúcia nos pactos e estabilidade nas instituições. É aquela que garante a regulação estatal democrática, em vez de meramente ‘governativa’. É aquela que valoriza e premia performances socialmente positivas e, na dúvida, escolhe a intangibilidade dos direitos, de maneira universalizável, no presente e no futuro. É aquela que viabiliza, inclusive em matéria de segurança, a prestação estatal em tempo razoável, preferencialmente norteada pelos princípios da prevenção e da precaução, nos limites da competência e das possibilidades. É aquela que não sucumbe perante argumentações falaciosas dos imediatistas empendernidos, às voltas com a intenção de enganar ou de autoenganar. É aquela que estimula, de modo não patológico, a busca do bem-estar durável, empenhada em resolver conflitos, não apenas adiá-los ou sadicamente saboreá-los.” (FREITAS, p. 328/329.)


      Com efeito, a fragilização do meio ambiente está a exigir do juiz uma postura pró-ativa e de acordo com a realidade. A sustentabilidade do planeta está gravemente em risco impondo-se pois uma interpretação sustentável nos moldes preconizados acima. Os interesses meramente econômicos deverão sucumbir em prol da qualidade de vida na Terra e o comprometimento deverá partir das pessoas, setores públicos e privados e onde houver desrespeito à mãe natureza o juiz cidadão deverá intervir para garantir a sobrevivência das espécies terrenas. O que não se pode mais admitir é o pacto do faz-de-conta, da omissão, da hipocrisia, em que cada um procura o seu bem-estar particular sem se importar com o que acontece ao seu redor. O juiz não pode simplesmente estar alheio a esta realidade pois como já referido ele também está inserido no risco ambiental. Somos todos habitantes de uma mesma casa, ainda que não pareça, e o que acontece ao nosso lado também afeta o nosso equilíbrio, pois estamos integrados no mesmo sistema. O poder dado ao juiz, legitimidado que está pela norma maior, deverá ser usado para o bem e como forma de resgatar a dignidade da pessoa humana e por isso que se traduz o papel do magistrado como agente político jurídico capaz de transformar a realidade para melhor, reduzindo as desigualdades sociais, distribuindo a riqueza e sobretudo eliminando os riscos ambientais.


      “O Juiz deve educar pela sentença. Em matéria ambiental, o Judiciário tem que disseminar modelos de conduta, pois a indiferença ambiental é uma doença. Toda vez e em qualquer lugar em que levantar sua cabeça, a tarefa de todos, principalmente dos detentores do poder, é suprimi-la. Nossos atos como juízes estão sob julgamento e sob o olhar impaciente de todas as gerações futuras.” (DA SILVA, p. 70.)


      Considerações finais


      Diante de tudo o que foi assinalado em termos de meio ambiente não resta dúvida de que a situação clama por urgência por parte de todos os setores da Sociedade. A falência do Estado em garantir a qualidade de vida ambiental exige do Poder Judiciário em especial uma pronta intervenção, pois é este a última esperança com que os cidadãos poderão contar para garantir a sobrevivência das espécies do planeta que estão ameaçadas de extinção.


      O Estado de Direito Ambiental precisa ser atingido o quanto antes sob pena de se tornar irreversível o dano causado ao planeta. Diariamente vemos e ouvimos notícias nos mais diversos meios de comunicação acerca da degradação do meio ambiente.


      O espectro de dano ambiental atingiu um cume jamais visto e atualmente o conceito de meio ambiente se tornou muito mais amplo do que antigamente, fruto do avanço da tecnologia, do progresso e do aumento da população e dos problemas inerentes a essa mudança de realidade.


      Assinala José Afonso da Silva que “o conceito de meio ambiente há de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a natureza, o artificial e original, bem como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a água, o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimônio histórico, artístico, turístico, paisagístico e arquitetônico. O meio ambiente é, assim, a interação do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas.” (SILVA, p. 6.)


      Somada a esta complexidade sistêmica, é importante ressaltar a interdisciplinariedade do direito ambiental que está relacionado com muitas áreas de outras ciências, o que torna a missão de interpretá-lo ainda mais delicada para o magistrado, com vistas a uma racionalidade jurídica, devido mormente à tecnicidade com que se apresentam os diferentes conceitos e teorias concernentes a esta temática dinâmica.


      Neste ponto, “um Direito Ambiental estanque, que não dialogue com outros saberes (externos), com o intuito de reorganizar seus campos teóricos internos, está fadado a ser um Direito Ambiental injusto, obtuso, ineficaz, incapaz de compreender a complexidade social da atualidade e de propor soluções adequadas à crise ecológica reinante. A interdisciplinariedade se faz necessária para que do Direito Ambiental se extraiam adequadas teorias jurídicas capazes de regular, de modo mais racional, as complexas relações socioambientais, melhor avaliando o conjunto de variáveis, incertezas e indefinições que cercam ditas relações.” (RAMMÊ, p. 184.)


      Por Estado de Direito Ambiental se entende o espaço democrático em que que as vozes da Sociedade organizada possam se manifestar buscando o meio ambiente saudável e equilibrado para as presentes e futuras gerações.


      Por Estado de Direito Ambiental se pressupõe o respeito à Constituição Federal, zelosa que foi ao reservar um capítulo inteiro para cuidar do meio ambiente e dispor os cidadãos brasileiros de instrumentos jurídicos para fazer valer os seu direitos em defesa do planeta.


      Acerca da participação popular nas questões ambientais, assinala com propriedade Gabriel Real Ferrer que, “la tarea de defender y preservar el medio ambiente no es, no puede ser, exclusiva de los poderes públicos. Todos los ciudadanos estamos implicados y deberíamos adoptar actitudes activas al respecto. Por lo demás, es evidente que las decisiones que se adopten  autorizar un fábrica, prohibir determinados productos, estabelecer la recogida selectiva de basuras, etc. etc. - tendrán directas repercusiones sobre nuestros comportamientos cotidianos. Dando un paso más, se, de verdad, se acometieran las transformaciones que requiere nuestro modelo de desarrollo para aproximarse seriamente a la sostenibilidad, los modos de vida se verían sustancialmente alterados.” (FERRER, p. 14.)


      Destaque ainda para Vladimir Passos de Freitas ao concluir que “embora tenha uma concepção fictícia, o valor do Estado de Direito Ambiental está em servir como um ideal a ser seguido. Obviamente, a otimização das características desse Estado não resolve os problemas da crise ecológica, mas serve como transição da irresponsabilidade organizada para uma condição em que o Estado e a sociedade passam a influenciar nas situações de risco, tomando conhecimento da verdadeira realidade ambiental e se municiando de aparatos jurídicos e institucionais capazes de fornecer a mínima segurança necessária para que se garanta qualidade de vida sob o aspecto ambiental. (PASSOS DE FREITAS, p. 296.)


      Por fim, por Estado de Direito Ambiental se entende também um Poder Judicário forte e comprometido com o bem-comum, ativo e participante nas causas ambientais, apto a realizar o direito, dando-lhe a interpretação que melhor atenda aos interesses maiores da preservação ecológica e da garantia de vida a longo prazo sem sucumbir aos grupos econômicos, agentes poluidores que visam apenas ao lucro em detrimento da qualidade de vida. Não se quer aqui frear o impulso do homem rumo ao progresso tecnológico e a produção em larga escala na Sociedade de consumo em que vivemos. Precisamos sim de desenvolvimento econômico, desde que porém precedido pela sustentabilidade do meio em que vivemos. Esta é a única alternativa viável se quisermos que o planeta Terra continue a existir para as futuras gerações.
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      Introdução


      O presente artigo tem como objeto investigar a conexão existente entre os direitos fundamentais o estabelecimento das políticas públicas, incluídos os processos de fixação legislativa e implementação executiva de referidas políticas. A partir de tal investigação, o estudo se propõe a abordar, dentro do contexto de tripartição das funções do Estado, a possibilidade de controle judicial das políticas públicas nos casos em que dissociadas dos direitos fundamentais.


      Para fins de desenvolvimento, a exposição foi sistematizada de forma que, em um primeiro momento, promoveu-se uma breve definição da categoria direitos fundamentais, destacando-se as principais funções das normas que definem tais direitos. A seguir, realizou-se uma exposição sinóptica sobre o princípio da tripartição dos poderes e sua finalidade no âmbito do Estado Constitucional. Prosseguindo, formulou-se a conceituação do termo políticas públicas e a explicitação dos processos de fixação e implementação de tais políticas, ressaltando-se os limites à discricionariedade vigente nessas atividades e a vinculação entre as políticas e os direitos fundamentais. Por fim, partindo das noções trabalhadas nos tópicos anteriores, analisou-se a possibilidade de intervenção judicial destinada a impor aos demais Poderes, em matéria de políticas públicas, a primazia dos direitos fundamentais, explorando-se a dimensão política da jurisdição constitucional.


      O método de abordagem utilizado no estudo é o dedutivo-indutivo.


      Quanto à metodologia, fez-se uso da descrição e da prescrição, desenvolvendo-se a pesquisa por meio de documentação indireta, abrangendo análises documental e bibliográfica.


      Os Direitos Fundamentais


      Os Direitos Fundamentais, em atual concepção, podem ser definidos como aqueles direitos inerentes à pessoa humana, singular e coletivamente considerada, que, extraídos do plano dos Direitos Humanos (perspectiva jusnauralista), são internalizados nas disposições constitucionais de determinado ordenamento (perspectiva juspositivista espácio-temporal), adquirindo normatividade preordenada à promoção dos ideais da liberdade, da igualdade e da solidariedade nas relações entre o Estado e os cidadãos e os cidadãos entre si.


      Segundo José Joaquim Gomes Canotilho:


      Os direitos fundamentais serão estudados enquanto direitos jurídico-positivamente vigentes numa ordem constitucional. Como iremos ver, o local exacto dessa positivação é a constituição. A positivação de direitos fundamentais significa a incorporação na ordem jurídica positiva de direitos considerados ‘naturais e inalienáveis’ do indivíduo. (…) Sem esta positivação jurídica, os direitos do homem são esperanças, aspirações, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retórica política, mas não direitos protegidos sob a forma de normas (regras e princípios) de direito constitucional. (CANOTILHO, 2003, p. 377.)


      Daí segue que, uma vez introjetados, sob a forma de normas-regras e de normas-princípios (ALEXY, 2008, p. 86.), no âmbito dos Estados Constitucionais, passando a ostentar os atributos da imperatividade e da exigibilidade típicos das normas jurídicas positivadas (FERREIRA DE MELO, 2000, p. 30.), os Direitos Fundamentais, por encoparem valores básicos da humanidade (carga axiológica), assumem papel de relevo no cenário jurídico, surgindo: (1) como fator de limitação do poder estatal, de participação democrática e de proteção dos cidadãos, assegurando uma esfera de individualidade e a promoção de um mínimo existencial; (2) como critério de aferição da legitimidade constitucional dos atos e omissões estatais, ainda que das condutas de natureza política; (3) como parâmetro para formulação de juízos de validade sobre os atos e as omissões do poder público; e, ainda, (4) como uma diretriz conformadora da atuação do Poder Público nos sistemas executivos, legislativos e judiciários41.


      Consoante Ingo Wolfagang Sarlet:


      Os direitos fundamentais constituem, para além de sua função limitativa de poder (que, ademais, não é comum a todos os direitos), critérios de legitimação do poder estatal e, em decorrência, da própria ordem constitucional, na medida em que o poder se justifica por e pela realização dos direitos do homem e que a idéia de justiça é hoje indissociável de tais direitos. É precisamente nesse contesto que assume relevo a lição de Ferrajolli, no sentido de que todos os direitos fundamentais equivalem a vínculos substanciais que condicionam a validade substancial das normas produzidas no âmbito estatal, ao mesmo tempo em que expressam os fins últimos que norteiam o moderno Estado Constitucional de Direito (SARLET, 2009., p. 59.).


      Dada a magnitude do papel exercido pelos Direitos Fundamentais nos Estados Constitucionais, consolidada por concepções filosóficas, históricas e, agora, jurídicas (CRUZ , 2004, p. 153.), referidos direitos atualmente integram, junto com os princípios estruturais e organizacionais do Estado, o aspecto nuclear das disposições previstas em uma Constituição, representando, como linha geral, regras ou princípios de estatura materialmente constitucional42 e de observância obrigatória.


      A Teoria da Tripartição das Funções do Estado


      A teoria da repartição dos poderes do Estado43, cuja gênese, na versão mais aproximada, remonta a Montesquieu (MONTESQUIEU, 1995, p. 17.), foi concebida como método de contenção do arbítrio estatal e de promoção dos direitos fundamentais. Centrada na ideia de que quem concentra o poder tende a abusar, a teoria da separação propôs a fragmentação dos organismos que exercem a força estatal, cometendo (1) ao Poder Legislativo a edição de normas aptas a inovar na ordem jurídica, com a criação, a extinção e a modificação de direitos, (2) ao Poder Executivo a atuação concreta destinada à efetivação dos mandamentos legais e (3) ao Poder Judiciário a resolução dos conflitos de interesses para o restabelecimento da ordem jurídica violada. Cada um desses poderes, ao lado das referidas funções típicas, desempenha, segundo a teoria, também algumas funções atípicas aptas a garantir-lhes autonomia e independência, bem como a fiscalizar os demais poderes, instituindo-se um sistema de freios e contrapesos pelo qual um poder freia o outro, obstaculizando o abuso estatal e garantindo os direitos fundamentais.


      Sobre o assunto, Joel de Menezes Niebuhr observa que:


      O cumprimento dos direitos fundamentais pressupõe que os poderes políticos sejam todos limitados, devendo haver mecanismos concretos de controle. Em outras palavras, o respeito aos direitos fundamentais e a legitimidade de todo o processo jurídico-político dependem da existência de limites ao exercício dos poderes, o que se faz através da distribuição de funções a órgãos distintos, para que cada um controle o outro, percebendo-se, às escâncaras, o núcleo da teoria da divisão de poderes


      (…)


      Importa reforçar o argumento de que divisão dos poderes e direitos fundamentais são instituições interligadas. Para que os direitos fundamentais recebam eficácia, é preciso que o exercício do poder seja limitado e controlado, o que só pode ser feito com a repartição das esferas de poder, em que um controla o outro (NIEBUHR, 2001, p. 30-31.).


      Integrando a tradição constitucional brasileira, a separação dos poderes foi consagrada na atual Constituição como princípio fundamental da República (art. 2º da CF), possuindo status destacado na organização do Estado brasileiro.


      As Políticas Públicas


      A expressão políticas públicas designa um conjunto de ações, ou mesmo uma conduta isolada do poder público, com a finalidade de efetivar os direitos fundamentais e cumprir os postulados do Estado Democrático de Direito (FREIRE JÚNIOR, 2005, p. 467.). Trata-se do resultado de uma atividade governamental realizada por autoridades com legitimidade constitucional, que contempla, essencialmente, uma opção pelos fins a serem perseguidos (prioridades), um programa de ação para implantá-los e os métodos (incluídos, aqui, os financeiros) a serem empregados nessa implantação.


      De acordo com José dos Santos Carvalho Filho:


      Políticas públicas, por conseguinte, são as diretrizes, estratégias, prioridades e ações que constituem as metas perseguidas pelos órgãos públicos, em resposta às demandas políticas, sociais e econômicas, para atender aos anseios oriundos das coletividades. Vale explicar o conceito.


      Diretrizes são os pontos básicos dos quais se originara a atuação dos órgãos; estratégias correspondem ao modus faciendi, isto é, aos meios mais convenientes e adequados para a consecução das metas; prioridades são as metas obtidas mediante processo de opção ou escolha, cuja execução antecederá à exigida para outros objetivos; e ações constituem a efetiva atuação dos órgãos para alcançar seus fins,


      As metas constituem os objetivos a serem alcançados: decorrem, na verdade, das propostas que nortearam a fixação das diretrizes. Por fim, temos os elementos mobilizadores, ou seja, as causas responsáveis pelas políticas públicas. De um lado, as demandas sociais, políticas e econômicas, representando os fatos que, em determinado lugar e tempo, rendem ensejo à perseguição de metas específicas. De outro, os anseios das coletividades, que é o que resulta das vontades coletivas, vale dizer, os resultados que, efetivamente, podem causar satisfação às pessoas em geral (CARVALHO FILHO, 2008, p. 111.).


      A concretização das políticas públicas, com a fixação e a implantação das ações estatais destinadas à realização do bem comum, está relacionada com o perfil de cada Estado. A Constituição do país estabelece os campos e programas de ação a serem priorizados pela atuação do poder público (saúde, educação, segurança, livre iniciativa, proteção ambiental e etc), vinculando-o à satisfação dessas prioridades, sem prejuízo da atuação em setores não destacados de forma expressa, na Constituição, mas reputados relevantes pelos representantes eleitos pelos cidadãos no vasto campo abrangido pelo raio de intervenção estatal.


      A Fixação das Políticas Públicas


      Fixar políticas públicas significa, em síntese, defini-las ou criá-las. O processo de fixação das políticas públicas constitui atividade legislativa se materializa, essencialmente, em 02 (dois) níveis subsecutivos. Em um primeiro nível, a Constituição da República, ao expressar os objetivos gerais da nação, os direitos fundamentais dos cidadãos e os campos de ação do Estado, define os direitos desde logo fruíveis e as principais ações e metas a serem alcançadas pelos programas estatais, vinculando-o à satisfação dessas prioridades. Em um segundo nível, complementar às disposições constitucionais, a legislação infraconstitucional, tendo como veículos normativos, sobretudo, leis em acepção formal, enuncia os mecanismos de implantação das políticas já consagradas ou institui, ela própria, as novas diretrizes e os respectivos métodos de implantação.


      O fenômeno de fixação das políticas públicas é sujeito a fatores reais de poder. O interesse público (cambiante) é obtido a partir da pauta de prioridades dos governos e parlamentos eleitos após o resultado democrático das urnas, variando em função da pressão política de grupos sociais e econômicos, da ideologia dominante entre os representantes eleitos e dos próprios meios de comunicação (APPIO, 2008, p. 115.). A relação de prioridades auferida dessas tensões, por sua vez, é complementada por estudos/dados técnicos sobre os sistemas sociais, econômicos e estatísticos, bem como por relatórios sobre as necessidades sociais, os déficits de determinados programas estatais e os recursos (financeiros, humanos e estruturais) disponíveis para o atendimento das demandas, extraindo-se de tais dados os aportes utilizados na prognose dos focos (programas) de atuação do Estado (OLIVEIRA, 2003, p. 24.). Essas prognoses, enfim, se traduzem em produtos legislativos que fixam ou especificam as políticas públicas a serem providas, observada a necessária conformidade com a escala dos valores constitucionais.


      Formular políticas públicas integra, portanto, a chamada competência legislativa (lato sensu) prevista na Constituição e insere-se na categoria dos chamados atos de governo, porque se relaciona à superior gestão da vida estatal (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 35.), realizando-se basicamente mediante a edição de leis pelo Poder Legislativo e a iniciativa de encaminhamento de leis (notadamente as orçamentárias) pelo Poder Executivo. Trata-se de tarefa envolta em elevado grau de discricionariedade, competindo, em princípio, aos órgãos responsáveis pela produção legislativa, baseados em estudos prévios, eleger com liberdade, entre as variantes que compõem o conceito jurídico indeterminado de interesse público, quais são as prioridades que devem ser encampadas pelo Estado, desde que compatíveis com os postulados e as diretrizes constitucionais, bem como quais os meios de ação (planejamento), os recursos disponíveis e o conteúdo técnico das prestações do poder público necessárias à concretização dessas prioridades.


      A Implantação das Políticas Públicas


      A implantação das políticas públicas na realidade fenomênica constitui o passo subsequente ao processo de definição das linhas de atuação do poder estatal. Assim, uma vez definidas, na Constituição, na legislação infraconstitucional e nas leis orçamentárias (esfera legiferante), as pautas de atuação do Estado, a concretização das políticas públicas encampadas pelo Parlamento, com a participação prévia (iniciativa) ou posterior (sanção ou veto) do Poder Executivo (atividade política co-legislativa e/ou de direção), compõe a chamada competência administrativa (lato sensu) prevista na Constituição e repartida entre os entes federados, representando função administrativa típica de concreção de comportamentos infralegais44 destinados a executar as diretrizes governamentais nas áreas do serviço, da intervenção, do fomento e da polícia.


      Eduardo Appio, acerca do tema, anota:


      As questões políticas dizem respeito à prerrogativa de escolha dos meios através dos quais o governante eleito irá executar seu programa. A atividade administrativa é o instrumento de execução das políticas públicas, sociais e econômicas, sendo que as primeiras consistem em intervenções estatais que a Administração Pública realiza com o objetivo de assegurar a universalidade do acesso aos serviços sociais básicos, como saúde, segurança pública e educação (APPIO, p. 135.).


      A missão de concretizar as políticas públicas, competindo institucionalmente, em regra, ao Poder Executivo, desenvolve-se conforme as previsões das leis orçamentárias que regulamentam os dispêndios públicos. Os gastos públicos formalizam-se paulatinamente, no decorrer do exercício financeiro, de acordo com as disponibilidades de caixa e as prioridades do administrador. A atividade de execução orçamentária é informada por dose de discricionariedade, embora essa discricionariedade assuma proporções (significativamente) inferiores à existente no momento da fixação mesma das políticas públicas. Cresce atualmente, aliás, a ideia de que o orçamento público sofre um processo histórico de reformulação, deixando de figurar como mera peça contábil (estática) de previsão de receitas e autorização de despesas para convolar-se em um efetivo instrumento (dinâmico) de atuação do Estado nas relações sociais e econômicas.


      As disposições orçamentárias, nesse cenário, passam de mera proposta (uma peça de ficção) a plano de ação vinculativo da conduta do Estado (uma peça real), ressalvadas as situações justificadas como riscos fiscais ou contrariedades fáticas e jurídicas, sob pena de inexecução ilegal do orçamento. E daí resulta que o Poder Executivo não possui um cheque em branco na execução de políticas públicas, estando vinculado, por exemplo, à aplicação de um percentual mínimo de receita constitucionalmente afetado para as áreas de educação, da saúde e a fundos (art. 167, IV, c/c arts. 198, §2º, e 212 da CF), bem como ao cumprimento das leis orçamentárias, à vedação de despesas não previstas e a outros fatores.


      A Vinculação entre Políticas Públicas e Direitos Fundamentais


      A Constituição da República, ao ordenar o funcionamento dos poderes do Estado, gera, como consequência, a submissão de tais poderes aos mandamentos constitucionais (princípio da supremacia). Significa que as disposições constitucionais não podem ser violadas pela conduta comissiva ou omissiva dos poderes constituídos. Como os direitos fundamentais integram um dos aspectos nucleares das disposições constitucionais, representando normas materialmente constitucionais, tem-se que as ações dos poderes do Estado devem manter-se harmônicas aos direitos fundamentais de todas as dimensões, promovendo-os na máxima extensão possível, sendo defeso negaceá-los ou preteri-los, na concretização das políticas publicas, para fins de atendimento a metas casuísticas, eleitoreiras e/ou ao mesmo interesse secundário do Estado45.


      Segundo Alexandre Morais da Rosa:


      No Estado Democrático de Direito, todos, absolutamente todos os atores jurídicos devem ter para com a Constituição Federal estreita ligação, concretizando-a na sua maior extensão possível, primordialmente no tocante aos Direitos Fundamentais. Existe a necessidade orgânica de convergência das práticas jurídicas e sociais aos regramentos constitucionais relativos aos Direitos Fundamentais, estabelecendo-se, portanto, um sistema de garantias simultâneo de preservação e realização (ROSA, 2002, p. 44.).


      Daí resulta que as normas sobre direitos fundamentais devem conformar o comportamento (legislativo e executivo) dos poderes constituídos, reduzindo a margem de liberdade nas tarefas de definir o interesse público, de fixar as metas e programas prioritários(as) e de implementar as políticas públicas tidas como primaciais. Afirma-se, aliás, que “não existe uma independência absoluta em favor da Administração Pública para definir qual seja o interesse público prevalente” (APPIO, p. 123.), na medida em que as opções dos poderes do Estado só se afiguram legítimas se e quando afinadas à escala axiológica plasmada nas normas constitucionais sobre direitos fundamentais, vedado se revelando aos órgãos estatais delas distanciar-se, sob pena de incursão em inconstitucionalidade(s) por ação ou por omissão.


      Para Valmir Pontes Filho:


      É razoável concluir que quaisquer que sejam os programas e projetos governamentais, ou eles se adaptam aos princípios constitucionais, ou, inexoravelmente, haverão de ser tidos como inválidos, juridicamente insubsistentes e, portanto, sujeitos ao mesmo controle jurisdicional de constitucionalidade a que se submetem as leis. Como igualmente ponderado é observar que a abstinência do governo em tornar concretos, reais, os fins e objetivos inseridos em tais princípios e diretrizes constituirá, inelutavelmente, uma forma clara de ofensa à Constituição e, consequentemente, de violação de direitos subjetivos dos cidadãos (PONTES FILHO, p. 374.).


      A vinculação da atuação política, jurídica e social do Estado à promoção dos direitos fundamentais se projeta, portanto, nas esferas da fixação (legislativa) e da implantação (executiva) de políticas públicas (MOREIRA NETO, 2008, p. 58.), as quais consistem “nos meios necessários para a efetivação dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se ele não vem acompanhado de instrumentos para efetivá-los” (FREIRE JÚNIOR, p. 48.). Essa vinculação se expande ao aspecto financeiro-orçamentário ligado ao tema, sendo lícito exigir que as autorizações para gastos previstas nas leis orçamentárias, além de observarem as vinculações obrigatórias (art. 167, IV, c/c arts. 198, §2º, e 212 da CF), sejam concebidas com o objetivo de fomentar a ampliação dos direitos fundamentais. Também é lícito exigir que a execução orçamentária canalize a aplicação de recursos na promoção de tais direitos (saúde, educação, meio ambiente, segurança pública, etc.) em detrimento de outras metas de menor envergadura constitucional, de criação apenas infraconstitucional ou de interesse exclusivo do Governo (propaganda institucional, obras, eventos, etc). Na execução do orçamento, aliás, é cabível a advertência de que “não pode haver um retrocesso social, tampouco as alterações no manejo orçamentário das receitas e despesas (mais ou menos vinculadas) podem impactar desproporcionalmente os meios financeiros que visam garantir progressivamente os direitos fundamentais” (PINTO, p. 75.).


      Consoante Ricardo Lobo Torres:


      A vida financeira e orçamentária do país deve se ajustar ao culto da justiça e dos direitos humanos. Com efeito, duas idéias básicas, de conteúdo ético e jurídico, passam a orientar a humanidade na virada do século e do milênio: a da supremacia dos direitos humanos e a da busca da justiça. O constitucionalismo hodierno não tem por missão apenas garantir uma ordem financeira equilibrada, senão que se orienta no sentido de obtê-la e sustentá-la com vista à defesa dos direitos humanos e à procura da justiça material (TORRES, 2010, p. 387.).


      Dessa exposição resulta que o desvio de rota pelos Poderes Legislativo e Executivo, com o evidenciado descaso ou o distanciamento injustificado, seja na órbita política, seja no âmbito administrativo, em relação às normas constitucionais que definem os direitos fundamentais da população, constitui matéria sindicável pelo Poder Judiciário em caso de lesão ou ameaça de lesão a direito, diante, inclusive, da cláusula da inafastabilidade da jurisdição (art. 5º, XXXV, da CF).


      A Dimensão Política da Jurisdição


      O controle de políticas públicas, especialmente no plano dos direitos fundamentais, não representa província alheia à atuação jurisdicional. Ainda que o desenvolvimento de políticas preestabelecidas na Constituição constitua atribuição primária dos Poderes Legislativo e Executivo, o descumprimento das normas constitucionais sobre direitos fundamentais, no desempenho de tais atividades, autoriza a intervenção subsidiária do Poder Judiciário (art. 5º, XXXV, da CF), no exercício da jurisdição constitucional46, notabilizada por ter uma dimensão política.


      O déficit histórico na implementação dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais prestacionais, associado a fatores como a amplitude da Constituição e a constitucionalização do Direito, tudo isso originou o fenômeno da judicialização das relações políticas e sociais (ou da politização do universo jurídico), conferindo ao Poder Judiciário um papel de protagonismo na “paisagem institucional brasileira” (BARROSO, 2009, p. 347.). Essa judicialização da política, é importante consignar, não implica a apropriação da atividade (política) primária pelas autoridades judiciárias, expressando, unicamente, que determinadas matérias polêmicas se inserem no raio de alcance das normas constitucionais e podem ser traduzidas, em determinadas circunstâncias, em postulações jurídicas ou fundamentos de direitos subjetivos, transferindo ao Poder Judiciário a apreciação de tal temática.


      Essa transferência do centro decisório ao Poder Judiciário encontra explicação, ainda, em outros aspectos. A letargia do Parlamento em ritmizar com a evolução social e com a celeridade reclamada pela sociedade contemporânea faz com que demandas cheguem à esfera decisória do Estado-Juiz antes de uma regulamentação legislativa específica. Além disso, nas atuais sociedades complexas, convivem cenários antagônicos como tradicionalismo e pós-modernidade, produção primária e desenvolvimento tecnológico, analfabetismo e sofisticação intelectual, miséria e consumismo, entre outros. Tais contradições sociais associam-se às estruturas de poder, ao sistema econômico e ao espaço de comunicação desenvolvido a partir da tecnologia virtual. E a complexidade daí extraída projeta reflexos nas formas tradicionais de regulação social não legislada, desaguando em demandas judiciais e conferindo ao Poder Judiciário por vezes, uma primeira palavra estatal na solução dos conflitos. Do mesmo modo, a superação do positivismo jurídico por uma nova forma de operacionalização do Direito passou a interferir sobre a função jurisdicional e suas possibilidades, de forma a repercutir no conceito tradicional de jurisdição. O reconhecimento das normas-princípio, caracterizadas por um maior coeficiente de abstração, ao lado das normas-regra, conferiu maior liberdade à interpretação e à atividade criativa do Direito por parte do magistrado. Além disso, restou reconhecida, majoritariamente, a insubsistência do mito da neutralidade e da avaloratividade do intérprete, declarando-se a proeminência do papel do sujeito que, ao estudar e construir o direito como objeto de conhecimento científico, não se limita a realizar um silogismo asséptico fato-norma, não se desvinculando de fatores ideológicos, materiais, sociais e de suas compreensões previamente estabelecidas como ser-no-mundo, mostrando-se reducionista a lógica de que o direito seja um fenômeno estritamente normativo.


      Segundo Pedro Manoel Abreu:


      A sociedade mundial convive com uma enorme expansão da complexidade social, isto é, de pluralidade de alternativas e da contingência do processo decisório, que permite a escolha de uma dentre várias opções políticas. Isso significa que quanto mais complexa e contingente a sociedade, mais raras as possibilidades de decisões consensuais, o que equivale a cometer escolhas árduas, em pouco espaço de tempo, sobre assuntos não rotinizados e com decorrências sociais imprevisíveis. Nesse contexto é que os temas da política se reproduzem  fato que constitui, na advertência de analistas da sociedade contemporânea, mais do que a eventualidade do perigo, a inevitabilidade dos riscos.


      É nesse cenário que ressurge o debate acerca da função política dos Tribunais e do próprio Ministério Público, assim como dos operadores jurídicos, para o que se convencionou chamar de ‘politização do judiciário’. O reverso desse fato vem representado por um processo de substituição e delegação do sistema político ao sistema jurídico  particularmente aos Tribunais  de importantes competências decisórias, fenômeno denominado de ‘judicialização da política’ (ABREU, 2011, p. 282-283.).


      A soma dessas circunstâncias acarreta o freqüente deslocamento, ao Poder Judiciário, da tomada de decisões políticas fundamentais relacionadas aos direitos inalienáveis dos cidadãos, ao Estado de Direito, à bioética, ao federalismo, à divisão dos Poderes e outros temas primaciais. Tal constatação insta os magistrados a exercerem uma atividade política na aplicação do Direito, no exercício da chamada jurisdição constitucional47. Direito e política, então, passam intercomunicar-se. E, com essa ampliação, surge a problemática de exercer a jurisdição dentro de limites democráticos, a fim de que o sistema jurídico não usurpe, no todo, o círculo do sistema político.


      Lenio Luiz Streck, sobre o tema, registra:


      Por tudo isso, é possível sustentar que, no Estado Democrático de Direito, ocorre um sensível deslocamento do centro de decisões do Legislativo e do Executivo para o plano da justiça constitucional. Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro de decisão apontava para o Legislativo (o que não é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar políticas públicas e sustentar a intervenção do Estado na economia; já no Estado Democrático de Direito, o foco de tensão se volta para o Judiciário. Dito de outro modo, se com o advento do Estado Social o foco de poder/tensão passou para o Poder Executivo, no Estado Democrático de Direito há uma modificação desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuação do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciário, justamente mediante a utilização de mecanismos jurídicos previstos na Constituição que estabeleceu o Estado Democrático de Direito (STRECK, 2009, p. 52.).


      A partir daí, convém destacar que a teoria da tripartição das funções do Estado, na realidade atual, não deve constituir um óbice incontornável à atuação jurisdicional em assuntos políticos. Como não se trata de uma teoria atemporal ou de um fim em si mesmo, mas de uma técnica de sofreamento do abuso para a promoção dos direitos fundamentais, a tripartição dos poderes varia sua funcionalidade conforme variam as necessidades do corpo social e os direitos fundamentais previstos nas Constituições. Em tal quadro, as interrelações entre os poderes, nos dias de hoje, não devem ser provisionadas, estritamente, a partir das funções (estáticas) que compete a cada poder desempenhar, de maneira a considerar-se invasiva toda e qualquer interferência de um poder em função que, em princípio, seria típica de outro. A simbiose entre os poderes deve ter como eixo de referência as normas constitucionais (incluídas as de direitos fundamentais), de modo a admitir-se que, caso um poder não cumpra injustificadamente as normas que lhe impõem determinada conduta ou abstenção, ocorra a intervenção cooperativa de outro poder para assegurar a primazia dos direitos dos cidadãos e da ordem constitucional, cumprindo-se, com tal ciclo, a finalidade a que se propõe a teoria.


      Conforme José Luis Bolzan de Morais e Walber de Moura Agra:


      O enquadramento das funções estatais dentro do esquema da rígida tripartição dos poderes não mais corresponde às necessidades de uma sociedade pós-moderna. Para atender as cambiantes demandas da coletividade há necessidade de uma reestruturação da concepção de separação dos poderes, delineando-a de um modo mais eficaz para preservar os direitos fundamentais, assegurando a substanciação dos mandamentos contidos na Constituição.


      A reestruturação do princípio da separação dos poderes agrava-se com a adoção de um Estado Democrático de Direito efetivo, em que os Poderes Executivo e Legislativo devem cumprir o conteúdo da Carta Magna. (…) A nova perspectiva do princípio da separação dos poderes é não mais conceber a atuação dos poderes de forma estanque e individualizada, mas em um sentido mais flexível, de cooperação para a realização dos direitos fundamentais, predominando uma unidade para a obtenção deste objetivo (BOLZAN DE MORAIS, 2004, p. 1.064.).


      A leitura proposta sobre a separação das funções do Estado, atraindo como nota a recíproca interferência para o cumprimento das disposições constitucionais, reflete, também, no conceito tradicional de legitimidade para a condução dos atos estatais. Tal conceito passa a se desprender dos postulados de um sistema fundado exclusivamente na representação popular para fundar-se em um critério objetivo correspondente à conformação das práticas do Estado às normas constitucionais (VILLALÓN, 1999, p. 535.). O sistema de representação popular, aliás, não é garantia de legitimidade das ações públicas. A presunção de legitimidade que deriva apenas do procedimento democrático e da forma de investidura nem sempre é suficiente, podendo ser afastada perante a “evidência de ilegitimidade no desempenho e na destinação do poder (argumento legitimatório)”, dado que “a manifestação da vontade estatal, ainda que democraticamente recolhida, se subordina à axiologia constitucional (argumento de constitucionalidade) e, ainda, a mera representação política do cidadão, nos executivos e nos legislativos, não mais comunica sua vontade” (MOREIRA NETO, p. 54.). O sistema representativo, portanto, não serve como parâmetro único para aferição da legitimidade das decisões políticas, mostrando-se possível ao Poder Judiciário, ainda que não disponha de representatividade popular imediata, interferir nas ações e omissões dos demais Poderes sempre que se caracterizar a ilegitimidade material da ação ou da omissão por violação sistemática a normas-regras e aos princípios constitucionais.


      A tensão existente, por vezes, entre o princípio democrático representativo e a efetivação, pelo Poder Judiciário, dos direitos fundamentais, representa um contraponto permanente entre a Democracia e Constituição, permitindo compreender, também. “lo delicado de la relacción entre jurisdición y legislación” (ZAGREBELSKY, 2003, p. 158.). Tal tensão aparece porque os direitos constitucionais “são posições tão importantes que a decisão de garanti-los ou não garanti-los não pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples” (ALEXY, p. 446.), não bastando que a Constituição se limite a explicitá-los, sem assegurá-los, para que, com base na invocação do princípio democrático (formal), possam ser negaceados “pela coincidência entre a vontade política do Estado e a vontade popular em um qualquer momento” (MIRANDA, 2002, p. 178.). Para a própria democracia (material), cujo alcance passa pelo cumprimento dos direitos fundamentais, é necessário que o Poder Judiciário afirme tais direitos perante ações ou omissões de maiorias episódicas, exercendo, por vezes, uma legítima função contramajoritária (BINENBJOM, 2001, p. 50.) destinada a criar um quadro institucional apto ao desenvolvimento democrático.


      Segundo Aury Lopes Júnior:


      A legitimidade democrática do juiz deriva do caráter democrático da Constituição, e não da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posição dentro do Estado Democrático de Direito e a legitimidade de sua atuação não é política, mas constitucional, e seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. É uma legitimidade democrática, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada na democracia substancial (LOPES JÚNIOR, 2004, p. 73.).


      Assim, ainda que seja correto afirmar que a formulação e a implantação de políticas públicas em matéria de direitos fundamentais constituam atribuição dos Poderes Legislativo e Executivo, certo é que tais circunstâncias não impedem a interferência judicial quando a ação ou a omissão de qualquer um desses poderes adentrar em rota de colisão com preceitos constitucionais48, registrando-se que o Poder Judiciário não é “um mero carimbador de decisões políticas das demais funções” (FREIRE JÚNIOR, p. 42.) e que tal pensamento não viola, na essência, a finalidade do princípio da tripartição dos poderes ou postulado da democracia.


      Presente tal realidade, tem-se o desafio de exercer uma jurisdição democrática e contida, sem avançar sobre os espaços dos demais sistemas e fomentando, ainda, os mecanismos que assegurem a legitimação das decisões judiciais. E, no âmbito dessa delicada delimitação, os posicionamentos acerca da intensidade e da forma de atuação judicial variam conforme se adote uma concepção procedimentalista ou substancialista da democracia.


      Mônia Clarissa Hennig Leal expõe, de forma didática, em que consiste a visão central de ambas as correntes:


      Assim, aqueles que se filiam ao procedimentalismo reservam à jurisdição constitucional um papel  apesar de que, como vimos, também ativo  que se limita ao controle dos procedimentos democráticos, voltados, em suas diferentes variantes, para a conformação dos conteúdos e das decisões constitucionais fundamentais, sem cogitar sobre  e em certo sentido até negando  a possibilidade de vinculação entre os aspectos material e processual,


      Já aqueles que aderem ao substancialismo parecem, de uma maneira geral, tender a olvidar ou relegar a um segundo plano os aspectos procedimentais, que, diante da imensa tarefa de caráter teleológico que é reservada aos Tribunais Constitucionais no sentido da realização dos valores e conteúdos da Constituição, acabam sendo suplantados ou tendo seus desvirtuamentos compensados e superados pela atuação salvadora da jurisdição (LEAL, 2007, p. 201.).


      De acordo com as linhas de pensamento acima, a legitimidade democrática de um ato jurisdicional pode ocorrer tanto pelo conteúdo de uma decisão racionalmente justificada (substancialismo) como pela garantia de participação do maior número de agentes nos debates que a precedem (procedimentalismo). A decisão se torna legítima pelo conteúdo quando, com base em argumentos racionais, possa ser verificado que o comando judicial ostenta mais qualidades democráticas do que a decisão política omitida ou tomada pela maioria em desrespeito a direitos da minoria assegurados na Constituição. Por sua vez, o ato jurisdicional se justifica pelo procedimento quando for assegurada a pluralização do debate processual, por meio de institutos como a intervenção do amicus curiae, as audiências públicas e a revisitação do contraditório judicial, instituindo-se um agir comunicativo dentro da jurisdição. O resultado dessa ação comunicativa, assim, confere legitimidade à decisão, pois permite a participação de vários segmentos no diálogo racional, viabilizando a materialização e o desenvolvimento de um espaço público da comunicação. Note-se que, aqui, não se trata de buscar um conteúdo normativo específico, mas um procedimento, tido como democrático, de fundamentação dos conteúdos normativos possíveis.


      Com a junção desses conceitos, isto é, com a prolação de uma decisão judicial que se justifique racionalmente por um conteúdo válido, e em cujo procedimento seja assegurada a participação dos interessados, tem-se um panorama aproximado do que possa ser considerada uma jurisdição democrática na atual sociedade complexa, em que ao Poder Judiciário são transferidas, diuturnamente, decisões de importância fundamental. Deve-se enfatizar, contudo, que em uma sociedade de foraclusão (VIANNA, 1999, p. 23-27.) como a brasileira, em que as promessas da modernidade ainda não foram implementadas, justifica-se uma maior identificação do Poder Judiciário com pensamentos substancialistas destinados a efetivar a Constituição.


      A intervenção judicial autocontida, nesse ambiente, figura como um desdobramento do semblante político da jurisdição constitucional, devendo ser exercido com cautela e de forma ponderada pelo Poder Judiciário (judicial self restraint). A atuação jurisdicional em matéria de políticas públicas deve ser uma prática vocacionada, exclusivamente, a conformar as ações e omissões dos demais poderes do Estado, por meio de uma espécie de interação ou diálogo institucional, aos direitos fundamentais extraídos da Constituição. Essa postura, todavia, não legitima uma República de Juízes ou o solipsismo do Poder Judiciário, não autorizando que o Estado-Juiz imponha, sem correspondência constitucional, desejos unilaterais ao Estado-Legislador, ao Estado-Administrador ou à sociedade, tampouco que interfira em opções técnico-políticas legítimas e discricionárias dos demais Poderes. A participação política do Poder Judiciário traduz medida fundamental no Estado Democrático de Direito, mas se limita a evitar a instauração de um pseudoconstitucionalismo em matéria de direitos fundamentais, sem significar a usurparção pura e simples, pelo Judiciário, do círculo político de atuação dos Poderes Executivo e/ou Legislativo.


      Considerações Finais


      A exposição feita autoriza a formulação de algumas sínteses conclusivas.


      Assim que positivados em determinado ordenamento constitucional, os direitos fundamentais adquirem o atributo da exigibilidade característico das normas jurídicas. Esses direitos destinam-se, em suma, a promover os ideais da liberdade, da igualdade e da solidariedade nas relações estabelecidas entre o Estado e os cidadãos e os cidadãos entre si, integrando o aspecto material das disposições constitucionais. Em razão disso, figuram como critério de limitação do poder, aferição da legitimidade dos atos e omissões estatais. Ademais, autorizam a formulação de juízos de validade sobre atos e omissões do poder público, figurando, ainda, como diretriz conformadora da conduta do Estado em sede executiva, legislativa e judiciária.


      Dentro de tal quadro, a concretização das políticas públicas, com a fixação no plano legislativo e a implantação na esfera executiva, pelas autoridades competentes, das ações estatais destinadas à realização do bem comum, está intimamente relacionada ao atendimento das normas constitucionais definidoras dos direitos fundamentais, revelando-se relativa, nestes termos, a discricionariedade vigente na atividade legiferante e de execução orçamentária.


      O controle de políticas públicas em sede de direitos fundamentais não representa, presente realidade, um domínio alheio à atuação jurisdicional. Mesmo que a criação e a implantação políticas integrem um encargo primário dos Poderes Legislativo e Executivo, o descumprimento das normas constitucionais sobre direitos fundamentais autoriza a intervenção subsidiária e residual do Poder Judiciário (art. 5º, XXXV, da CF), atribuindo uma dimensão política à jurisdição constitucional, sem que isso acarrete uma violação à teoria da tripartição das funções do Estado.


      O exercício da jurisdição em sua dimensão política deve ser realizado com cautela e contenção pelo Poder Judiciário. A intervenção jurisdicional nessa esfera destina-se unicamente a conformar as ações e omissões dos demais poderes do Estado aos direitos fundamentais previstos na Constituição, não autorizando o solipsismo do Poder Judiciário ou chamado o Governo Judiciário.
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      Notas


      
        
          41 Dada a supremacia da Constituição e a circunstância de figurar como fundamento de validade da produção legislativa (tanto prévia quanto ulterior), é possível afirmar que as normas constitucionais têm potencial para provocar uma ruptura com a ordem jurídica anterior com ela incompatível (natureza abrogatória), admitindo a remanência em vigor apenas das leis materialmente compatíveis (natureza receptiva), bem como para vincular as atividades de criação legiferante e administrativa (natureza normogenética), e, em todo caso, para nortear a interpretação e a aplicação do Direito (natureza bussolar).

        


        
          42 s normas materialmente constitucionais, entendidas como as que integram, efetivamente, o conteúdo de uma Constituição, são aquelas pertinentes à organização do poder, à distribuição de competências, ao exercício da autoridade, à forma de governo e aos direitos fundamentais individuais e sociais. As demais normas constantes da Constituição que versem sobre assuntos diversos são apenas formalmente constitucionais, pelo fato único de situarem-se em seu corpo normativo, mas não versam sobre matéria de cunho essencialmente constitucional (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6a ed. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 63).

        


        
          43 O vocábulo ‘poder’, em rigor, não é exato. O poder estatal é uno e indivisível. O que ocorre é a repartição das funções Executiva, Legislativa e Judiciária entre diferentes órgãos do Estado, de maneira que, em princípio, a função Executiva seja outorgada ao Poder Executivo e assim por diante. Tal correlação, porém, não é universalmente válida, pois, tendo em vista a existência de funções atípicas, não raro ocorre de um poder exercer função inerente, em regra, a outro, tal como ocorre quando o Poder Judiciário se autoadministra (função executiva) ou quando o Poder Legislativo instaura Comissões Parlamentares de Inquérito (função judiciária) ou, ainda, quando o Executivo edita medidas provisórias (função legislativa), dentre outros exemplos.

        


        
          44 Nos comportamentos infralegais de concreção das políticas públicas inserem-se tanto a execução de atos materiais como a atividade normativa do Poder Executivo na edição dos atos necessários ao pleno cumprimento das leis. Essa atividade normativa da Administração Pública, sempre adstrita aos limites da mera regulamentação, sem aptidão para inovar na ordem jurídica (princípio da legalidade), justifica-se em razão do grau de abstração de determinadas leis que instituem políticas públicas, com densidades normativas atenuadas, e em virtude, também, da complexidade técnica das medidas necessárias à implantação dessas políticas, atraindo a necessidade de estudos complementares.

        


        
          45 Há conhecida distinção entre os interesses públicos primário e secundário. O interesse público primário refere-se ao interesse do Estado na realização do bem comum, apreendido a partir dos interesses do todo, do conjunto social, dos indivíduos enquanto partícipes da sociedade. O interesse público secundário, noutro giro, contrapõe-se a essa noção por traduzir os interesses individuais e financeiros do Estado-administração como pessoa jurídica de direito público, ou os interesses (de variada natureza) do Governo que se distanciem de critérios de utilidade social.

        


        
          46 A delimitação do objeto da chamada jurisdição constitucional constitui questão controversa. Parte da doutrina considera como abrangido por tal expressão apenas o controle concentrado de constitucionalidade, enquanto outra parte a estende, também, ao controle difuso. Há, ainda, uma terceira corrente, mais ampla, que reputa a jurisdição constitucional como compreensiva não só das atividades de controle (concentrado e difuso) de constitucionalidade, mas também da proteção dos direitos fundamentais (DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 2a ed. São Paulo: Atlas, 2010, p. 45). É nesse último sentido que a expressão foi empregada acima.

        


        
          47 A delimitação do objeto da chamada jurisdição constitucional constitui questão controversa. Parte da doutrina considera como abrangido por tal expressão apenas o controle concentrado de constitucionalidade, enquanto outra parte a estende, também, ao controle difuso. Há, ainda, uma terceira corrente, mais ampla, que reputa a jurisdição constitucional como compreensiva não só das atividades de controle (concentrado e difuso) de constitucionalidade, mas também da proteção dos direitos fundamentais (Dantas). É nesse último sentido que a expressão foi empregada acima.

        


        
          48 Essa colisão pode ocorrer de várias maneiras, como, por exemplo, quando o Poder Público, sem base em justificativa válida, ao eleger determinada política, (1) age em desconformidade com normas que lhe impõem uma abstenção, subtraindo campo de liberdade outorgado aos cidadãos (direitos de primeira dimensão), ou (2) se abstém de cumprir ou cumpre de modo insuficiente uma norma constitucional impositiva de prestação ao Estado, priorizando ações em causa própria e/ou sem relevância social e deixando de fornecer prestações que lhe compete (direitos de segunda dimensão), ou (3) quando por ação ou omissão, causa ou permite sejam causados danos a bens de titularidade difusa ou coletiva (direitos de terceira dimensão). Nessas e em outras hipóteses os atos políticos do Poder Público se sujeitam a controle jurisdicional, sobretudo no que se relaciona à constitucionalidade de tais condutas.
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      Para começar: notas de introdução


      A América Latina sempre enxergou os estados de bem-estar europeus com admiração e com uma indisfarçável vontade de ter o mesmo modelo em seus países. Tem sido o sonho dos latino-americanos quando se discute qual o modelo ideal de Estado. Nas últimas décadas o Estado de Bem Estar foi sobejamente discutido nos meios acadêmicos como um modelo a ser seguido.


      De maneira até inusitada, a crise iniciada em 2008 coloca em xeque o modelo de Estado, ou, pelo menos, gera questionamentos profundos sobre sua viabilidade a médio e longo prazo.


      Os especialistas economistas assistem atônitos, com a sua ciência mais inexata do que nunca, a crise que começou nos Estados Unidos e vem derretendo ativos financeiros, empregos e a credibilidade de todo sistema econômico da Europa, com gravíssimas repercussões na vida do cidadão comum. Aquele cidadão que acreditou  e ainda acredita  ser seu modo de vida o mais adequado para as nações de nosso planeta.


      Na verdade, em toda a Europa Ocidental, o estilo de vida europeu está em debate. O mundo todo sempre admirou os europeus por seu sistema de benefícios sociais e por seus sistemas de saúde pública. Enfim, por seu modelo de bem-estar social, em contraste com a dureza do jogo de mercado noutros países “capitalismocêntricos”, já pedindo desculpas pelo neologismo.


      Os europeus, ao longo das últimas cinco décadas transformaram impostos altos em uma rede de proteção que vai do berço à sepultura. A Europa que protege é um lema da União Europeia. Mas todos os governos da Europa com grandes orçamentos, receitas fiscais em queda e envelhecimento da população enfrentam o aumento do déficit público e o endividamento privado - e outras notícias ruins produzidas pela crise financeira.


      Na Grécia, por exemplo, país atingido em cheio pela crise, a sociedade ressente-se de pagar impostos elevados para financiar um estado inchado e de eficiência duvidosa. Reverbera a antiga discussão entre a função pública, na qual seus membros chegam a se aposentar aos 50 anos com altos salários, enquanto aqueles que estão na iniciativa privada, pela forma como as coisas estão caminhando, terão de trabalhar até chegar aos 70. Em toda Europa existem questionamentos sobre qual será o futuro daqueles que dependem ou dependerão da assistência do Estado. Os cidadãos com idades próxima da aposentadoria estão profundamente pessimista em relação à consecução desse objetivo. Para esse cidadão, o governo está tergiversando sobre a solução aos graves problemas que atingem a população e não acredita que haverá condições de encher os cofres da previdência. A frase mais ouvida é a de que “o país não tem futuro”.


      Entretanto, acredita-se que a perplexidade que toma conta da Europa Ocidental poderia ser amenizada com a retomada do debate sobre o novo papel do Estado de Bem-Estar49, que contestou a concepção liberal de que a liberdade e o desenvolvimento das atividades privadas só podem ser garantidos através da limitação das funções do Estado.


      Considerando as experiências ocorridas nos países ocidentais, pode-se dizer que a transformação dos Estados liberais em Estados de Bem-Estar implicou uma ruptura de determinados aspectos da ordem jurídica e econômica até então existente.


      Diante dessa realidade, o Estado passou a chamar para si a solução dos problemas sociais emergentes, principalmente através de sua principal característica: a intervenção direta nos domínios econômico, social e cultural.


      Pode-se entender por Estado de Bem-Estar uma determinada concepção de conformação estatal, baseada na intervenção social e econômica que levaram a efeito alguns Estados liberal-democráticos contemporâneos. Uma análise da evolução do Estado Moderno mostra diversas experiências de intervenção social, econômica e  mais recentemente  cultural, do Estado (FORSTHOFF, 1996. p. 123.).


      O Estado de Bem-Estar é, na verdade, uma adaptação do Estado burguês capitalista, ou seja, dos regimes baseados na Democracia pluralista. A plena articulação do Estado de Bem-Estar só pode funcionar com base em dois fundamentos do Estado liberal-democrático contemporâneo. Em primeiro lugar, as propostas do Estado de Bem-Estar tiveram como intenção garantir a acumulação capitalista  mediante a intervenção sobre a demanda  com a intenção de manter a estabilidade social. Em segundo lugar, o Estado de Bem-Estar proporcionou uma nova e importante dimensão à Democracia, a partir do reconhecimento de um conjunto de direitos sociais (SÁNCHES, 1996, p. 336.).


      Através do constitucionalismo social, o Estado de Bem-Estar passou a desenvolver ações acompanhadas de uma crescente inclusão, nas Constituições, não só de previsões de regulação estatal das relações contratuais, mas também de comandos aos poderes públicos para que passem a prover ou financiar uma série de prestações de serviços, em geral públicos e gratuitos, aos cidadãos (CRUZ, 2001, p. 202.). Os esforços para garantir a igualdade de oportunidades  que, frise-se, é o objetivo principal do Estado de Bem-Estar  e distribuição de renda derivada de algumas ações do próprio Estado, completaram esta nova dimensão da Democracia que este modelo ideológico de Estado representa (BONAVIDES, 1996, p. 186.).


      Portanto, principalmente em algumas matérias, o Estado de Bem-Estar  ou os poderes públicos  passou a prestar serviços diretamente à população, como nas já aludidas áreas da saúde, educação, habitação e, principalmente, a seguridade  ou previdência  social, como aposentadorias, auxílio-velhice, salário-desemprego, afastamentos remunerados para tratamento de saúde, pensões etc. Estas foram as ações através das quais o Estado de Bem-Estar materializou-se e, a bem da verdade, resolveu boa parte dos problemas sociais nos países onde foi implantado de forma decidida. A doutrina costuma dizer que o Estado de Bem-Estar se caracteriza por ser fortemente ativo com as classes passivas, e passivo com as classes ativas, numa alusão a pobres e ricos, nesta ordem.


      Esta tendência foi acompanhada também, por óbvio, de um aumento da carga tributária nestes países. As elites, diante da ameaça real do Comunismo instalado na extinta União Soviética, principalmente após a Segunda Guerra Mundial, quando aquele regime ganhou força tecnológica e bélica, resolveram pagar esta conta. Que não foi pequena, mas que valeu a pena, em todos os casos, para aquelas elites. Foi mais ou menos no sentido do “entregar os anéis para não perder os dedos”.


      Com o fim da União Soviética, no final da década de oitenta, esta tendência foi progressivamente freada, quando não invertida, pelo movimento ideológico denominado Neoliberalismo, que será tratado em capítulo próprio mais adiante.


      Os estudiosos do Estado de Bem-Estar vêm utilizando como indicador, de maneira a estabelecer a intensidade do Estado de Bem-Estar em um determinado país, o nível de gasto público e, em particular, de gasto com o setor social. Este indicador se apresenta como um percentual sobre o conjunto da riqueza produzida pelo país (Produto Interno Bruto  PIB). Na maioria dos países que adotam este modelo de Estado, o conjunto do gasto público, nas décadas de 70 e 80, chegou a representar entre 40 a 50% do PIB. (GIORGIS, 2006. v. III, p. 1905.) Em alguns países, como os escandinavos, tidos como exemplos de Estado de Bem-Estar, chegou a 50%.


      A consequência desse movimento foi o sobrestamento de muitos dos dogmas liberais, com o Estado, antes considerado um mal necessário, passando a ser um elemento fundamental a todos os setores sociais, inclusive para aqueles que se opunham à sua intervenção (DALLARI, 1972, p. 136.).


      Para desenvolver: o Estado de Bem Estar e Algumas Abordagens Importantes


      Estado de Bem-Estar é o sistema político-econômico que, mantendo um âmbito privado capitalista, encarrega o Estado de tarefas relativas à obtenção de condições sociais mínimas, como foi visto acima.


      Esse conceito de Estado de Bem-Estar tem suas origens históricas nos segundo e terceiros quartos do Século XX, caso se aceite a premissa de que sua plena consolidação foi produzida após a Segunda Guerra Mundial. Em muitas ocasiões o seu conceito foi utilizado como sinônimo de “Estado Social”. Alguns autores, como Wolkmer (WOLKMER, 1990, p. 72.), usam indistintamente ambos os termos. Outros, de acordo com o âmbito cultural no qual foram formados (nórdico ou anglo-saxão), utilizam as expressões “Estado Social” ou “Estado Social-Democrata” para definir categorias similares, senão iguais.


      É possível apontar alguns aspectos diferentes entre ambos. Em primeiro lugar é preciso observar que o Estado Social é o modelo através do qual se concretiza a vontade de intervenção social dos organismos públicos, mesmo considerando que tanto o Estado de Bem-Estar quanto o Estado Social tenham reconhecimento constitucional. O que ocorre é que o nível de intervenção é diferente. Em segundo lugar, é comum utilizar-se o conceito de Estado de Bem-Estar para referir-se a âmbitos de intervenção pública que são menores que os incluídos no conceito de Estado Social.


      A ação interventora e reguladora do Estado em matéria econômica e trabalhista, no que se refere à política salarial, pode-se dizer que é uma característica do Estado Social, mas que não faz parte dos objetivos primordiais do Estado de Bem-Estar.


      É a partir dos anos 40, na Inglaterra, que são firmados e explicitados os princípios fundamentais do Estado de Bem-Estar. Em 1939, Alfred Zimmern, catedrático em Oxford, contrapôs welfare a power, numa clara intenção de diferenciar os regimes democráticos dos fascistas que por aquela época estavam em plena expansão no continente. O Estado de Bem-Estar, segundo a doutrina inglesa daquela década, deveria garantir a todos os cidadãos, independente de sua renda, a proteção de direitos sociais relacionados ao trabalho, previdência, saúde, maternidade e educação.


      O fato de o uso do conceito de Estado de Bem-Estar ter origem acadêmica constituiu-se numa razão a mais para se prestar uma atenção especial às primeiras manifestações de concretização política da dimensão social do Estado.


      A profunda crise estrutural da Sociedade e do Estado verificada entre as duas grandes guerras tem sido considerada a responsável pela exaustão completa do modelo liberal clássico. Neste período entre os dois conflitos mundiais, muitas transformações foram operadas. Neste sentido, como assinala Touchard, houve o desaparecimento do dualismo entre Estado e Sociedade e se manifestam abertamente os fatores que representavam para o Estado a transformação das capacidades e condições da existência individual. (TOUCHARD, 1993, p. 489.)


      O avanço mais importante, entretanto, foi representado pela constituição do Estado como Estado Social, em resposta direta às necessidades substanciais das classes subalternas emergentes. Assistiu-se, portanto, no período entre guerras, principalmente, a uma retomada por parte do Estado e do seu aparelho, de uma função de gestão direta da ordem social, mas, sobretudo da ordem econômica, cujo andamento natural era agora posto em dúvida pela menor homogeneidade de classe da Sociedade Civil e pela impossibilidade de um controle automático e unívoco do próprio Estado, por parte desta mesma Sociedade.


      O Bem-Estar voltou a ser o objetivo mais prestigioso da gestão do poder, embora não mais em função declaradamente fiscal e político-econômica, como nos tempos do Estado Absoluto, e sim, em vista de um progressivo e indefinido processo de integração social (BOBBIO, 1994, p. 430.).


      Este momento de surgimento de novas formas de prestação social a partir do Estado ou, preferindo, de ruptura com as políticas assistenciais próprias do Estado Liberal clássico, pode ser considerado como o início de um processo dinâmico de ajuste entre o indivíduo e o Estado. Um dos eixos principais de tal processo foi o surgimento da seguridade social em todas suas formas, fato que ajuda sobremaneira na análise científica dos diversos modelos possíveis do Estado de Bem-Estar.


      Interessante ressaltar que, assim como o que se observa na atual crise europeia, o principal sintoma de esgotamento do modelo liberal clássico, durante as três primeiras décadas do século XX foi o aumento acelerado do desemprego. O Estado passou a patrocinar políticas que garantissem a preservação dos postos de trabalho. O próprio Estado passou a ser um empregador em grande escala, principalmente com o crescimento do contingente de funcionários públicos dedicados aos serviços sociais, resposta a uma demanda social cada vez maior. O Estado de Bem-Estar transforma-se num elemento importante na resolução do problema do desemprego (NAVARRO, 1998, p. 107.9).


      Os economistas britânicos foram os responsáveis pela formulação econômica do Estado de Bem-Estar. A política econômica e social correspondente ao Estado de Bem-Estar corresponde às posições de John Maynard Keynes e seus seguidores (VERDÚ, 2000, p. 120.).


      Podemos dizer que depois de Adam Smith e Thomas Malthus, economistas da escola clássica, e de Karl Marx, nenhum outro teórico foi tão importante quanto Keynes, pensador de muita influência na renovação das teorias econômicas tradicionais e na reformulação da política econômica do livre mercado.


      A necessidade de alavancar o crescimento econômico e a extensão de um maior bem-estar para toda a Sociedade são considerados princípios indissociáveis que se vinculam à crescente intervenção do Estado e que estão ligados, de forma inequívoca, a Keynes.


      Numa leitura sistematizadora do postulado de Keynes, é possível dizer que ele defendeu seu conceito de “multiplicador de demanda” como sendo a regra através da qual o aumento dos gastos governamentais aumenta a demanda agregada, o que criaria uma otimização do trabalho e do capital numa escala tal que a produção se expandiria em proporção superior ao crescimento daqueles gastos.


      Considerando-se estas análises, pode-se dizer que a “equação keynesiana” apoiou a possibilidade de se fazer convergir elementos de mercado e sociais através da articulação de políticas redistributivas.


      Numa perspectiva histórica, parece evidente que a pregação de Keynes, como modelo que pretendeu promover a combinação de recursos entre o mercado e o Estado converteu-se, até fins dos anos setenta, numa doutrina econômica que quase ninguém questionava, na medida em que sua defesa se relacionava estreitamente com a construção do Estado de Bem-Estar e permitia que este desfrutasse de um amplo consenso.


      A obra de Keynes foi plenamente reconhecida em seus últimos anos de vida. Em 1944, chefiou a delegação do Reino Unido à Conferência de Bretton Woods50, nos Estados Unidos.


      O modelo keynesiano, independentemente de sua consistência teórica, contou com vários elementos que ajudaram a torná-lo uma unanimidade nos mais diversos setores sociais e ideológicos. (KING, 1993, p. 136.) Uma das expressões mais visíveis deste fato foi o desaparecimento das disputas entre as classes sociais que convulsionaram as sociedades capitalistas nos períodos anteriores à II Guerra Mundial, o que pode ser atribuído a dois fatores:


      a) o crescimento econômico que as sociedades ocidentais experimentaram a partir dos anos cinquenta; e


      b) a extensão do Bem-Estar social a camadas cada vez mais amplas da Sociedade.


      O Estado de Bem-Estar passou a gozar de um enorme grau de consenso, assim como as políticas econômicas keynesianas.


      Nas duas décadas após a II Guerra Mundial havia uma sensação de que, efetivamente, a consolidação e a expansão do Estado de Bem-Estar correspondiam, na realidade, a um período que poderia significar o fim do confronto ideológico entre esquerda e direita ou entre liberdade e igualdade. O decurso dos acontecimentos, porém, mostrou o equívoco desta percepção.


      De qualquer forma, em qualquer destas direções, as pesquisas disponíveis são suficientemente amplas para uma abordagem sistemática sobre este assunto. Um bom exemplo de coincidência que se pode encontrar nos estudos sobre o Estado de Bem-Estar é a que tem o gasto público como principal hipótese de pesquisa, critério muito utilizado até por conta da falta de dados para operar com outras hipóteses.


      Um dos traços permanentes nos textos que tratam deste tema, é que a maioria das abordagens que se limitam à analise do Estado de Bem-Estar a partir dos investimentos públicos, consideram que todo gasto realizado pelo Estado tem o mesmo valor, independente dos seu fins e dos seus resultados.


      Assim, as diferenças que devem ser apreciadas entre os diversos modelos de Estado de Bem-Estar possibilitam a elaboração de distintas classificações, como a classificação já clássica realizada por Titmuss, que distinguiu dois modelos: a) o residual, no qual o Estado desempenha uma função mínima na provisão do bem-estar, cujos serviços são de escassa qualidade e destinam-se à subsistência, ao contrário da mercado e da família, que são as instituições que gozam de maior relevância; b) o institucional que, diferente do anterior, tem o Estado como principal instrumento para a provisão do bem-estar (BLAS GUERRERO, 1997, p. 117.).


      O britânico Richard Titmuss51 é uma das principais referências contemporâneas e que se dedicou à investigação das políticas sociais e do Estado de Bem-Estar, em suas múltiplas formas e efeitos.


      Os modelos ditos “institucionais” se caracterizariam pela universalidade dos serviços prestados, ou seja, com os serviços atendendo a toda Sociedade de forma indistinta. Nesta forma de organização, o Estado assume um papel de intervenção com o objetivo de assegurar um mínimo de bem-estar em todos aqueles âmbitos considerados imprescindíveis ao conforto individual.


      Naqueles ditos “residuais”, ao contrário, a intervenção somente aconteceria quando falhassem os instrumentos preceptores  a família e o mercado  para a realização do bem-estar. Neste caso, a intervenção ficaria limitada a segmentos bem delimitados e praticamente excluídos da Sociedade.


      A diferença básica entre estes dois tipos de Estado de Bem-Estar está no fato de que, nos “institucionais”, os direitos sociais para a cidadania ocupam um espaço central, enquanto que, nos ditos “residuais”, os direitos estariam sujeitos a provas de merecimento por critérios de carência social.


      Para se ir além do critério do estrito conhecimento do gasto público para classificar o Estado de Bem-Estar, deve-se ter em conta, então, a análise dos programas de intervenção do Estado em diversas políticas sociais. Aspectos como as condições para desfrutar das ações que oferecem os programas, universalidade e especificidade de alguns destes programas ou qualidade das transferências econômicas previstas nos mesmos são questões relevantes que devem ser consideradas quando se pretende aprofundar o debate sobre o Estado de Bem-Estar.


      O Estado de Bem-Estar gozou de um amplo consenso desde os anos quarenta até os anos setenta, durando, mais especificamente, até a crise econômica de 1973, que abalou os princípios keynesianos e sobre os quais havia se sustentado. A partir desta crise o consenso do pós-guerra em torno da economia mista e do Estado-Providência, partilhado, sofreu seu primeiro importante revés (MISHRA, 1995, p. 05.).


      A fase de pujança econômica iniciada após a II Guerra Mundial chegou ao fim, por conta de dois fatos marcantes. O primeiro deles foi a decisão dos Estados Unidos de não manter a convertibilidade do dólar em ouro, tomada em virtude da quantidade da moeda norte-americana em circulação em outros países (BLAS GUERRERO, p. 119.). Os problemas econômicos causados por esta decisão se prolongaram desde meados da década de setenta até o início da de oitenta. Diante desta nova realidade econômica, os países ocidentais começaram a ter sérias dificuldades para continuar implementando suas políticas econômicas baseadas no modelo keynesiano.


      Importante ressaltar, no entanto, que a crise econômica de 1973 não foi a única responsável pelo questionamento ao modelo keynesiano. O segundo fato marcante foi o crescimento descontrolado do gasto público. Este fato, importante lembrar, é um dos grandes  se não o principal - problemas de países europeus, que se debatem entre a pressão de seus cidadãos para manter os benefícios do Estado de Bem-Estar e as exigências do Banco Central Europeu e do FMI para que controlem o déficit público, aumentem a carga tributária e para que o Estado abandone a intervenção em diversos setores, principalmente o social.


      Está-se falando de uma época em que a Europa estava em estágio inicial de sua integração econômico-financeira.


      Hoje a realidade é outra. Os governos atuais, na Europa, engessados pela gestão centralizada do euro, passam a ter que conviver com a contradição de manter os altos custos do Estado de Bem Estar e aumentar a carga tributária ou reduzir os investimentos públicos que beneficiavam milhares de pessoas. (CRUZ, 2010, p. 12-17.) Em qualquer dessas situações, a impopularidade e o possível desgaste eleitoral são fantasmas sempre presentes.


      A intervenção do Estado para regular a economia, que havia sido a prática característica do modelo keynesiano para fazer frente, respectivamente, ao crescimento da estagnação ou ao da inflação, mostrara-se ineficientes para combater a atual crise na Europa.


      Com o desequilíbrio fiscal e o aumento da recessão e do desemprego, verificado, principalmente, nos países da periferia europeia, a estrutura pública de Estado de Bem-Estar ficou ainda mais vulnerável.


      As novas orientações são no sentido de que os governos não devem manter as políticas voltadas para o pleno emprego, já que isto criaria efeitos indesejáveis, como o aumento da inflação e a diminuição da produtividade.


      Será muito difícil manter a base ideológica e política do Estado de Bem-Estar diante da onda conservadora e tecnocrata que assola o Ocidente europeu. Pode-se dizer que os principais serviços universais  manutenção dos rendimentos, cuidados de saúde e educação  terão grandes dificuldades para sobreviverem ao movimento neoconservador na Europa Ocidental.


      O Estado de Bem Estar vem sofrendo críticas na Europa desde as décadas de oitenta e noventa do século passado. A atual situação de crise intensa abre possibilidade para questionamentos dos modelos existentes de Estado de Bem-Estar sob diversos ângulos, colocando dúvidas sobre a atual oportunidade e viabilidade do mesmo. De forma ampla, as críticas correspondem a três posturas ideológicas distintas e, dependendo do tema em discussão, opostas: o neoliberalismo, o neoconservadorismo e a neotecnocracia (se é que se pode chamar assim), esta última representada por correntes reformistas, como aquela representada pelo Premiê Mario Monti, na Itália (CRUZ, 2011, p. 76.).


      As pregações neoconservadoras giram em torno, principalmente, de movimentos políticos e econômicos destinados a diminuir o Estado Médio de Bem-Estar para a condição de um Estado capaz de enfrentar a atual crise econômica na Europa e insistem em dois fenômenos para sustentar esta “nova” proposta de atuação política, econômica e estatal:


      a) a Crise de Governabilidade, originada por uma ideologia igualitária que tende a “deslegitimar” a autoridade política, através de uma intervenção do Estado que não pretendia outra coisa senão corrigir efeitos sociais perversos causados pelo passado Liberalismo. A disposição do Estado de intervir nas relações sociais provoca um enorme aumento nas solicitações dirigidas às instituições políticas, determinando a sua paralisia pela sobrecarga de demanda. As bases de sua crítica se situam no corolário de que o Estado não pode assimilar uma demanda por serviços públicos e gratuitos ilimitada por parte da Sociedade; e


      b) a Sobrecarga do Estado a partir de concepções pluralistas da Sociedade, que se compõe de múltiplos grupos, cujos interesses são objeto de negociação e compromisso com o Poder. Estes grupos trabalham com uma expectativa cada vez mais elevada para o seu nível de vida. O sistema de disputa entre os grupos de pressão e as agremiações políticas obriga o governo a assumir vários compromissos, mesmo que contraditórios, para se manter no Poder. Assim, os governos não possuem autoridade suficiente para impor o que se poderia denominar de um adequado ajuste econômico. As tentativas feitas pelos governos para ter maioria nos parlamentos implicaram ampliar ao extremo o exercício da negociação, deturpando a concepção de Democracia. O resultado desta falta de “correções periódicas de rumo” acaba por formar um círculo vicioso do qual o Estado de Bem-Estar, após determinado período, torna-se refém.


      O Neoconservadorismo é o principal movimento de oposição aos modelos de Estado de Bem-Estar observado na atual crise. O Estado de Bem-Estar e a Democracia Social, por extensão, são, para a Neoconservadorismo, incompatíveis com a ética e a liberdade política e econômica.


      Contra o Estado de Bem-Estar existem, atualmente, argumentos muito robustos e não são poucos nem de pouca intensidade. Os neoconservadores, aliados muitas vezes aos neoliberais (e até mesmo a liberais ortodoxos), mesmo ressalvadas as discordâncias que se possa ter em relação aos seus argumentos, expõem contradições muito concretas em suas críticas.


      Muito do que se pode ler sobre a grave crise pela qual atravessa a Europa permite apontar essas contradições, sendo possível resumir aquelas que seriam as mais relevantes e as que mais têm tido efeito na opinião pública:


      a) o Desestímulo à Economia de Mercado provocado pelo Estado de Bem-Estar. Segundo este argumento, o Estado de Bem-Estar retira do mercado os incentivos para investir e empreender;


      b) o Alto Custo do Estado de Bem-Estar, provocada pelo rápido crescimento das burocracias e castas de funcionários públicos, concorre em recursos humanos e econômicos com a iniciativa privada e consome recursos que poderiam ser aplicados na produção industrial não-estatal;


      c) a Incapacidade de Solução do Estado de Bem-Estar. Um exemplo dos argumentos  que parecem inconsistentes  que os neoconservadores e neoliberais utilizam em relação a esta incapacidade do Estado de Bem-Estar seria relativo à pobreza, já que, apesar dos recursos destinados ao seu combate, não conseguiu erradicá-la;


      d) a Obstrução da Liberdade. Além do risco à Democracia, esta crítica está relacionada também com a impossibilidade da escolha, pelos cidadãos, dos serviços que serão colocados ao seu dispor;


      e) a Oposição à Iniciativa Privada, que é produzida como consequência do super-dimensionamento do tamanho do Estado. A redução de seu tamanho  para chegar a um Estado Novo Mínimo , a privatização dos serviços, a contenção do poder dos sindicatos de trabalhadores e a redução da burocracia são as principais propostas que o Neoconservadoriesmo, o Neoliberalismo e a Neotecnocracia apontam como alternativas às políticas típicas do Estado de Bem-Estar.


      Porém há outras questões que são apontadas como responsáveis pela crise do Estado de Bem-Estar e a sua falta de capacidade para atender a suas funções tradicionais:


      a) o Estado como protetor, não funciona como deveria, já que não consegue evitar a falta de segurança pública, o terrorismo e o surgimento de movimentos anarquistas;


      b) o Estado como administrador industrial tem demonstrado sua incompetência. Suas empresas sempre dão prejuízo, sufocam as pequenas e médias empresas e sacrificam o setor primário da economia;


      c) o Estado como controlador econômico mostra uma política econômica marcada por incertezas e oscilações, com recessão, monetarista e não-monetarista, sendo incapaz de evitá-la;


      d) o Estado como magistrado está desprestigiado, oferecendo uma justiça lenta e, algumas vezes, corrupta. Não raramente, incorre em inconstitucionalidades evidentes e é refém do corporativismo, tanto público como privado.


      Estamos assistindo a talvez a mais grave crise do Estado social, que afeta todas as suas estruturas: políticas, socioeconômicas e jurídicas. Estamos vivendo uma aguda e crítica etapa de transição da civilização ocidental de modo que o Estado, fruto dessa civilização, sofre intensamente essa crise (VERDÚ, p. 117.).


      Com possivelmente algumas poucas exceções e bem determinadas, será muito difícil o Estado de Bem-Estar Social e seus programas históricos sobreviverem em sua matriz original. (CRUZ, 2008, p. 09) É preciso observar se a força mais ampla da história continuará atuando com a crise iniciada em 2008.


      Para terminar: em Direção à Definição de um Novo Modelo de Estado na Europa. Limites e pré-condições.


      Fundamentado em tudo o que até aqui foi exposto e discutido, a relação causa-efeito da crise em relação ao Estado de Bem-Estar na Europa aparece como um enredo que não pode ser separado ou desmembrado. O Estado de Bem Estar e a crise iniciada em 2008 são indissociáveis52.


      Nessa discussão deve-se também considerar o fato de que o fundamento constitucional do Estado de Bem estar faz parte do núcleo duro do constitucionalismo europeu, como seu pressuposto de fundo para a aceitação de tal modelo de estado de bem-estar. (COUSINS, 2005.) Mas mesmo assim, essa tradição de constitucionalismo social, diante do contexto atual globalizado, sem regras claras de mercado, corre o risco de desintegrar-se em confronto com a voracidade e a rapidez que o sistema econômico mundial impõe aos países ocidentais atualmente. (CRUZ, 2009, p. 132.)


      Diversamente de tudo quanto sucede nos EUA, onde a marginalidade e a disparidade sociais foram sempre dominantes, com a vantagem de um mercado de trabalho muito mais flexível, boa parte dos Estados europeus estão descobrindo graves carências nos serviços sociais, o que é mais complicado quando ligada a uma constante e crescente precariedade no mercado de trabalho. Em outras palavras, a crise econômica além de acentuar a crise de trabalho quase zerou o valor “amortizador” social do Estado de Bem Estar. Segundo os recentes dados fornecidos pela UE, nos Países membros, cerca de 114 milhões de pessoas, no mês de julho de 2010, estavam no risco de exclusão social: cerca de um jovem entre quatro está ainda à procura da primeira ocupação.


      Neste quadro, a Europa aparece extremamente frágil já que como se tratou anteriormente, as diversas variantes nacionais do modelo de Estado de Bem Estar Europeu estão realmente em profunda crise. Ademais, parecem nesta fase prevalecerem os egoísmos nacionais. Estes fatores, valorados conjuntamente, constituem os limites absolutos para o encaminhamento de soluções de curto e médio prazo para a referida crise.


      As finalidades da presente reflexão poderão ser úteis, também, em relação ao debate que está envolvendo os principais protagonistas da atual fase histórica, indicando algumas tendências que tentam redefinir o sistema do Estado de Bem-Estar europeu no contexto da crise econômica. (JIMENA QUESADA, 2010. p. 594.)


      O exercício realizado no presente artigo, como em outras partes também destacado, requer uma capacidade diferente e inovadora de compreender a complexidade, a amplitude e a globalidade dos problemas que as autoridades monetárias europeias tentam varrer para debaixo do tapete. Além disso, é necessária também uma nova investida metodológica baseada na interdisciplinaridade de análises entre juristas, sociólogos, cientistas políticos e economistas.


      Nesta perspectiva, a construção de um novo paradigma social europeu, que possa ser sustentável, requer algumas pré-condições imprescindíveis de razoabilidade e justiça, como: a) a redefinição estrutural da organização política da União Europeia, caracterizada por critérios de unidade fiscal (não só monetária); b) a redeterminação dos paradigmas de equidade social; e c) a adoção de instrumentos flexíveis de equilíbrio orçamentário. (CRUZ, p. 18-28, p. 23.) Mas, se a moderação é a face jurídica da sustentabilidade econômica dos direitos sociais e do próprio Estado de Bem-Estar, a vontade política é a pré-condição fática sem a qual nada é possível. (CRUZ, 2011, p. 13.) Até o momento não há qualquer definição sobre qual projeto político-estratégico a União Europeia realmente adotará. Não está claro se a União Europeia pretende construir uma sociedade indubitavelmente mais austera e sóbria, mas realmente solidária no seu conteúdo e direcionada aos mais necessitados, ou se, ao invés disso, pretenda “decidir não decidir”, ou seja, perpetuar, em nome da idolatria ao mercado, uma política neoliberal sabidamente inconsistente, permitindo que um sentimento cada vez mais egoísta tome conta de seus membros, o que significa renunciar ao seguinte passo da integração da Europa do tipo ab infra (dentro, abaixo, entre) e a um critério de solidariedade mais forte, que seja ab intra (fora, acima) e que não seja ab extra (distante, longínqua).


      Em outras palavras, a situação atual poderia ser definida como um tempo de carência de regras; de ausência de estadistas e líderes europeus e mundiais com estatura suficiente para enfrentar esse desafio; e, como consequência deste panorama, de ausência de adequadas e corajosas escolhas político-legislativas nos diversos níveis nacional e continental, tanto europeu como global.


      A austeridade fiscal e os esforços para reduzir salários em países que sofrem estrangulamento monetário podem causar a fratura de sociedades, governos e até dos Estados. Sem uma solidariedade maior, é improvável que essa história termine bem.


      Neste contexto, no qual parece prevalecer um conjunto de táticas de curto prazo e típicas dos egoísmos favoritos dos governos nacionais, que sofrem de miopia relativa aos direitos sociais e àqueles referentes às expectativas humanas das gerações futuras, é importante não se deixar de assinalar e/ou considerar a função de suplência subsidiária desenvolvida pela jurisprudência. Emerge, de maneira sempre mais evidente, o relatório decisivo, racional e estratégico dos tribunais nacionais e supranacionais, cuja jurisprudência parece substituir os Parlamentos nesta longa transição sistemática (não somente europeia, mas mundial) cujos êxitos são pouco divulgados.


      O dado incontroverso é que o vazio normativo e a ausência de políticas legislativas produziram um fenômeno de reforço normativo do tipo jurisprudencial, a ponto de se poder afirmar que a existência de alguns direitos, não só os sociais, são muito mais fruto de um trabalho de criação judicial do Direito do que movimentos coordenados de governos ou de autoridades europeias. (COLAPIETRO, 2009, p.46.)


      Substancialmente, além da valoração puramente formalista, ao menos na Europa, o Estado Constitucional Moderno parece adquirir, definitivamente, semblantes de um Estado jurisdicional, profundamente “empapado” de direito supranacional europeu. O que permite especular o embrião de um Estado Transnacional.


      Nesse sentido o trabalho dos tribunais europeus, por ter servido como núcleo duro das tradições constitucionais, contribui para alimentar o desenvolvimento de um endereço comum transnacional (CRUZ, p. 05.).


      Mesmo que o papel desempenhado pelos tribunais pareça claro, menos compreensível parecem ser as consequências jurídicas sobre a ordem constitucional e as econômicas sobre o tratamento político dado à crise. Na realidade, a possível consequência disso tudo é que os tribunais europeus, apenas atentando ao núcleo valorativo da tradição do constitucionalismo europeu, alcançado através de diversas decisões, levem a um modelo de “Estado de Bem-Estar Real”, que em realidade está sustentado pela estrutura judicial europeia e não positivado. Tudo isso fruto de uma política legislativa descoordenada e, sobretudo, sem uma análise do impacto econômico de tal modelo no tempo (ex ante e ex post), tarefa que deveria ser dos legisladores em suas tarefas decisionais. (RODOTA, 2007, p. 76.) Portanto, a ausência de debate sobre a sustentabilidade-factibilidade-exigibilidade intensifica o risco e pode produzir um posterior agravamento da relação entre o Estado de Bem-Estar e a crise econômica, com uma definitiva renúncia ao modelo histórico europeu. Já não por opção, mas por necessidade.


      Tal risco declinado acima pode assumir dimensões ainda mais complexas. De fato, ou a crise econômica em relação ao Estado de Bem-Estar constitui uma ocasião de relançamento do modelo como oposição à globalização negativa, de segunda oportunidade e de redenção corajosa do sonho e do modelo comunitário ou se revelará o infeliz início do fim do projeto europeu.
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      Notas


      
        
          49 Estado de Bem-Estar é sinônimo de Estado Social Democrata ou simplesmente Estado Social, que são denominações diferentes para um mesmo modelo ideológico de Estado, cada um deles com algumas características próprias, como será visto mais adiante.

        


        
          50 Quando a guerra aproximava-se do fim, a Conferência de Bretton Woods foi o ápice de dois anos e meio de planejamento da reconstrução pós-guerra pelos Tesouros dos EUA e Reino Unido. Representantes estadunidenses estudaram com os colegas britânicos a reconstituição do que tinha estado faltando entre as duas guerras mundiais: um sistema internacional de pagamentos que permitisse que o comércio fosse efetuado sem o medo de desvalorizações monetárias repentinas ou flutuações selvagens das taxas de câmbio  problemas que praticamente paralisaram o capitalismo mundial durante a Grande Depressão.

        


        
          51 RICHARD MORRIS TITMUSS (1907-1973), um dos maiores e mais respeitados estudiosos do Estado de Bem-Estar do Ocidente e um dos seus mais influentes teóricos na Grã-Bretanha, foi professor do London School of Economics de 1950 até sua morte, em 1973. Escreveu, entre outras obras, The philosuphy of welfare: selected writings of Richard M. Titmuss, Commitment to Welfare, Essays on “the welfare state”, Social policy: an introduction, Problems of Social Policy e Unequal rights.

        


        
          52 Sobre isso, recomenda-se seja observada a crítica de FINK, Janet; LEWIS, Gail; CLARKE, John. Rethinking European Welfare, Londres: Cortinew Publications, 2001.
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      CONSIDERAÇÕES A RESPEITO DA DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIOS E REGRAS PROCESSUAIS NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


      Eduardo Lamy


      Brevíssima Introdução


      Este estudo objetiva tecer considerações iniciais a respeito da distinção entre princípios e regras na perspectiva da influência dos direitos fundamentais sobre o direito processual civil hodierno.


      A Teorização dos Direitos Fundamentais e os Conceitos de Norma, Princípio e Regra


      Os direitos fundamentais não se confundem com as normas através das quais são tutelados, pois tais direitos dizem respeito aos conteúdos daquelas. Se uma norma jurídico-positiva protege o direito à vida, por exemplo, diferencia-se do direito à vida propriamente dito, na medida em que existe para a sua proteção, para a proteção do seu objeto  que é a vida  com o qual não se confunde.


      O desenvolvimento da maioria dos estudos científicos acerca dos direitos fundamentais não diz respeito apenas ao conteúdo das referidas normas, mas também à teoria e à filosofia do direito, pela necessidade de cada autor em demonstrar o seu modo pessoal de conceber o fenômeno jurídico, bem como de esclarecer se propõe realizar uma monografia filosófica, histórica, sociológica ou eminentemente jurídica acerca desses direitos.


      Nos estudos jurídicos dos direitos fundamentais, entendendo-se por jurídicos aqueles que, isolando epistemologicamente a ciência do direito, preocupam-se preponderantemente com o direito positivado  e não com estudos essencialmente filosóficos, históricos ou sociológicos  a construção do pensamento acerca dos direitos fundamentais necessita levar em consideração o conceito e o papel da dogmática jurídica junto às idéias dos respectivos estudiosos.


      A criação de uma teoria científica  ainda que se possa questionar o seu caráter propriamente científico, conforme esclareceu WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO53  acerca dos direitos fundamentais foi e tem sido realizado por estudiosos como RALF DREIER (DREIER, 1981.), ROBERT ALEXY (ALEXY, 1993.) e GOMES CANOTILHO (CANOTILHO, 1989.), dentre vários outros, estabelecendo e descrevendo as diretrizes desta seara do conhecimento jurídico.


      Uma formulação paradigmática dentro desse cenário foi aquela efetuada pelo professor alemão RALF DREIER (DREIER, 1981, p.10.), e que mais tarde foi retomada e utilizada para a proposta de uma teoria geral dos direitos fundamentais, levada a cabo por seu compatriota, ROBERT ALEXY54, concentrada no estudo da dogmática dos direitos fundamentais, e definida como uma teoria jurídica dos direitos fundamentais contidos na lei fundamental; uma teoria ligada ao direito positivo dos ordenamentos jurídicos; uma teoria dogmática.


      Para tanto, ALEXY buscou construir uma teoria jurídica geral e integrativa dos direitos fundamentais orientada para contribuir à tarefa operativa cotidiana da ciência do direito, através de uma concepção por ele denominada “tridimensional”, onde se analisa a existência de uma dimensão epistemológico-analítica, uma dimensão operativo-empírica e uma dimensão crítico-normativa da dogmática jurídica, aspectos considerados necessários à racionalidade da ciência do direito como disciplina prática.


      Assim, na dimensão epistemológico-analítica, segundo aquele autor, a ciência que estuda a dogmática jurídica buscaria conceituar o direito, construindo e aperfeiçoando um sistema epistemológico dotado de clareza e coerência. Percebe-se, nesse sentido, que especialmente através da Teoria Pura do Direito, de HANS KELSEN (KELSEN, 1997.), bem como em razão dos trabalhos de HERBERT HART (HART, 2001.), CARLOS CÓSSIO (COSSIO, 1963.) e RONALD DWORKIN (DWORKIN, 1999.), dentre outros, foi que se deu, durante o século passado, o desenvolvimento da dimensão epistemológico-analítica da dogmática jurídica.


      Por sua vez, a dimensão empírica da dogmática jurídica preocupar-se-ia tanto com o direito positivo objetivamente considerado, como com a utilização, na argumentação jurídica, de premissas constatáveis de forma empírica junto à realidade fática. Segundo o autor, vale ressaltar, apenas no primeiro sentido é que a teoria dos direitos fundamentais leva em consideração o empirismo, reduzindo a sua base empírica ao ordenamento jurídico vigente.


      Por último, a dimensão normativa que a dogmática jurídica tem seria aquela em que os estudos dependem essencialmente do exercício crítico havido na análise do direito positivo em seu mais amplo sentido, incluindo-se nesta dimensão a avaliação do discurso oriundo dos operadores jurídicos, bem como àquele advindo do legislador.


      Percebe-se que a dogmática jurídica assumiria, nesta dimensão normativa, um significado valorativo, axiológico, bastante visível quando se trata do tema referente aos direitos fundamentais, tendo o objetivo de complementar e ampliar, através da identificação da ideologia que os embasa, a ordem jurídica analisada.


      Desta feita, o objetivo da teorização científica acerca dos direitos fundamentais, especialmente aquela efetuada por RALF DREIER e ROBERT ALEXY, e mais tarde complementada por KLAUS GUINTER (GUINTER, 1993.), dentre outros, conforme se abordará adiante, dada a sua difusão e reconhecimento, foi o de sistematizá-los genericamente, construindo uma estrutura basilar para a intermitente teorização integrativa desses direitos, no presente e no futuro.


      É neste sentido que ALEXY buscou construir, através de seu estudo, uma teoria estrutural55, para a progressiva teorização dos direitos fundamentais. Para tanto, o autor dedicou-se, após explicitar a concepção tridimensional de sua teoria56, a distinguir entre regras e princípios, explicitando suas respectivas características, bem como se ocupou em oferecer encaminhamento teórico aos casos de confronto entre princípios, terminando por concluir que os referidos conflitos se resolveriam através da regra da proporcionalidade, aplicável aos casos concretos através de critérios de ponderação de valores e segundo um procedimento argumentativo racional.


      Dessa maneira, ALEXY (ALEXY, 1993, p. 47) reconheceu que a conceituação de normas, regras, princípios e direitos fundamentais constitui ponto nevrálgico para a colocação de premissas com a finalidade de conhecer e descrever concepções acerca dos direitos fundamentais. Por esse mesmo motivo, autores como INGO WOLFGANG SARLET57 e PEREZ LUÑO58 também consideram em suas investigações a referida distinção.


      Nesse sentido, vale lembrar que o conceito de norma foi ponto de partida para outros estudos consagrados, tal a sua importância para a teorização da ciência jurídica como um todo e não apenas dos direitos fundamentais, como se deu com os trabalhos de HANS KELSEN e NICKLAS LUHMANN, para quem as normas são, respectivamente, “um ato pelo qual se ordena, proíbe, permite e especialmente se autoriza uma conduta” (KELSEN, 1997, p.4), bem como “uma expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada (LUHMANN, 1983, p. 43.)”.


      Norma, portanto, segundo o conceito semântico de ROBERT ALEXY, seria o significado de um enunciado normativo.59 Desse modo, os enunciados normativos consistiriam na maneira pela qual as normas são linguisticamente expressadas, de forma que uma mesma norma poderia ser semanticamente expressada através de diferentes enunciados normativos, desde que estes guardassem o mesmo significado.


      E por constarem de enunciados normativos referentes a normas de direito fundamental inseridos em uma teoria positiva do direito, estes significados constituiriam dogmas jurídicos de observância obrigatória, característica de grande importância para o estudo dos princípios.


      A partir do conceito de norma, muito embora os estudiosos divirjam consideravelmente a respeito dos conceitos de princípio e de regra, torna-se possível conceituar e, para alguns, diferenciar princípios e regras, tarefa inicialmente realizada por RONALD DWORKIN (DWORKIN, 1999, p.23).


      Assim, de acordo com a contribuição trazida por ROBERT ALEXY à distinção de DWORKIN, os princípios seriam espécies de normas que otimizam o sistema jurídico, ordenando, permitindo ou proibindo comportamentos na maior medida possível, conforme as possibilidades jurídicas e reais existentes.


      Os princípios poderiam, dessa forma, ser cumpridos em diferentes graus, ao passo que as regras não. Ao contrário dos princípios as regras seriam, na teoria de ALEXY, normas que, ou são cumpridas ou não são cumpridas, sendo excepcionáveis apenas através de outra regra, não ensejando verdadeiros conflitos entre si e não possibilitando a graduação do seu cumprimento uma vez que não dependeriam das possibilidades jurídicas ou reais existentes, como ocorre com os princípios.


      Tal concepção semântica, pela qual se diferenciariam regras e princípios, adotada pela teoria do jurista alemão, contrariamente à opinião de estudiosos como KLAUS GUINTER (GUINTER, 1993, p. 207-219), HERBERT HART (HART, 2001, p.323325), e entre nós TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (WAMBIER, 2001, p. 59.) e PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON (LUCON, p. 91 a 131.), gera, dentro do seu universo, a impossibilidade de se reconhecer como relativos os direitos fundamentais expressados através de regras.


      E nesse diapasão, muito embora ALEXY admita que os princípios tendam a ser mais genéricos do que as regras, o critério da generalidade em si não se revelaria suficiente para diferenciar entre princípios e regras, pois a efetiva diferença entre os dois conceitos não seria quantitativa, mas sim qualitativa.6061


      Segundo o autor, enquanto as regras seriam normas que podem ser cumpridas ou não, pois possuiriam determinações no âmbito do que é juridicamente possível, os princípios seriam normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais, constituindo mandados de otimização que poderiam ser cumpridos em diferentes graus, conforme as possibilidades jurídicas e reais. Apesar dessa diferenciação, o autor admite também a possibilidade de uma norma de direito fundamental ter caráter duplo, constituindo simultaneamente regra e princípio.


      Decorreria, então, da distinção entre regras e princípios um importante reflexo prático na solução do conflito entre determinadas normas: o conflito entre regras se resolveria no âmbito da validade, havendo a preponderância de uma regra sobre a outra; já o conflito entre princípios se resolveria com a ponderação de valores, através dos quais se verificaria, no caso especifico, qual dos princípios em conflito possuiria maior peso.


      Os princípios estariam vinculados aos valores da sociedade, não tendo uma hierarquia em abstrato, pois isso poderia gerar uma verdadeira tirania valorativa. Assim, somente seria possível a atribuição de peso a cada um dos princípios nos casos concretos. Inclusive, seria possível que em casos diversos os mesmos princípios possuíssem valores diferenciados, de tal forma que a ponderação na aplicação dos princípios em cada caso deveria ser dinamicamente realizada, levando-se em conta três critérios simultaneamente: a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.


      Portanto, muito embora a Nova Teoria Geral do Processo não se relacione apenas com os direitos fundamentais e a filosofia do direito, a teoria de ROBERT ALEXY  como explicaremos detidamente adiante  complementada, no entanto, pelos estudos filosóficos de HERBERT HART e KLAUS GUINTER, analisados a seguir, contribuem significativamente para um delineamento inicial.


      Crítica à Distinção Operativa entre Princípios e Regras como Impedimento à Ponderação no Âmbito das Regras


      Procuraremos, a esta altura, utilizar a teoria dos direitos fundamentais para embasar a flexibilização normativa no âmbito do processo com vistas à sua teorização hodierna, através da ponderação também junto às regras e não mais apenas na seara dos princípios processuais.


      Os conceitos tradicionalmente utilizados levam em consideração a discordância entre autores que diferenciam epistemológica e operativamente os princípios das regras dentre as espécies normativas, como ROBERT ALEXY62, INGO WOLFGANG SARLET (SARLET, p. 80.) e PEREZ LUÑO (LUNO, 1994, p.52), em relação àqueles que não o fazem, tais como KLAUS GUINTER63, HERBERT HART (HART, 2001, p. 323 a 325), TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (WAMBIER, 2001, p. 59) e PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON (LUCON, p. 92), através de suas diferentes concepções.


      O primeiro autor a classificar as normas em princípios e regras foi RONALD DWORKIN (DWORKIN, 1999, p.23), ao criticar HERBERT HART e afirmar que os princípios difeririam das regras por possuírem uma dimensão de peso, valorativa, mas não de validade como ocorreria com as regras. Por sua vez, HART respondeu fundamentadamente às críticas de DWORKIN, afirmando que a diferença entre princípios e regras é uma questão de grau, e que, portanto, princípios e regras encontram-se em um mesmo plano, não sendo correta a concepção de que as regras operam apenas no plano da validade e os princípios apenas no campo dos valores.64


      Entretanto, a errônea concepção de DWORKIN, foi adotada por ROBERT ALEXY na sua teoria dos direitos fundamentais, que inclusive a desenvolveu ao arquitetar um método racional e procedimental para a solução dos conflitos entre princípios pela via da argumentação jurídica segundo a regra da proporcionalidade e seus critérios de adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Os princípios seriam, então, normas jurídicas que se aplicam em graus, na maior medida possível, diferenciando-se das regras pelo fato de que estas não podem ser aplicadas em graus, caracterizando-se por serem normas menos flexíveis cuja não aplicação só pode decorrer da sua invalidade ou de uma exceção, de tal maneira que o próprio conflito entre regras só poderia ser solucionado através de uma nova regra de exceção ou através da declaração da invalidade de uma das regras conflitantes.


      Neste ponto, portanto, acreditamos que a Teoria dos Direitos Fundamentais não merece acolhida. Como o próprio ALEXY65 deixa claro, a norma da dignidade da pessoa humana, por exemplo, é tratada, pela Constituição Federal Alemã, em seu artigo 1º, coma norma principal, mas também como regra, de forma que a sua natureza também de regra se denotaria pela seguinte constatação: nos casos em que tal regra se faz relevante não se discute se a dignidade precede a outras regras, mas apenas se ela foi ou não violada.


      Muito embora afirme que as regras situam-se apenas no campo da validade e não dos valores, ALEXY acaba por admitir que tanto os princípios quanto as regras são espécies de normas cujo conteúdo pode estabelecer direito fundamental, como no exemplo das normas que determinam o respeito à dignidade da pessoa humana.


      Assim, mesmo sendo, a dignidade da pessoa humana, objeto de princípio fundamental, ALEXY admite que esta poderá ser protegida por uma regra e não um princípio, conforme o simples critério linguístico; conforme a maneira de tal dignidade ser literalmente expressada, tipificada pela norma. Logo, o autor parte do pressuposto de que a distinção entre princípios e regras tem também uma justificativa semântica, linguística, justificativa essa que contradiz a diferenciação entre os planos de validade e de valor, por ele vinculados às regras e aos princípios, respectivamente.


      Acredita-se, no entanto, que a contribuição mais significativa da teoria dos direitos fundamentais não foi a distinção entre princípios e regras, mas sim a de proporcionar embasamento teórico à aceitação dos valores como elementos de justificação e aplicação do direito, trazendo racionalidade às considerações axiológicas necessárias a inúmeros julgamentos em meio ao muitas vezes exacerbado tecnicismo do operador jurídico. Infelizmente, tal contribuição, ligada à ponderação de valores na aplicação do direito, ficaria, caso respeitada a teoria, limitada às normas constituídas em princípios, não se aplicando às regras.


      No entanto, em diversos ramos do direito, tanto no Brasil quanto em outros sistemas jurídicos, o contínuo aumento da complexidade social e a riqueza dos elementos de fato e de direito que envolvem a caracterização dos diversos conflitos trazem a necessidade de se considerar valores na aplicação de regras, sopesando-as conforme as vicissitudes dos casos concretos, o que não seria possível dentro da estrutura arquitetada pela teoria de ALEXY, dada a impossibilidade que aquele autor acredita existir quanto ao exercício da ponderação de valores na referida espécie normativa.


      A maior dificuldade que se encontra, neste diapasão, é a de construir uma fundamentação teórica e operativa coerente para a racionalização do discurso jurídico argumentativo com vistas à ponderação de valores também no campo das regras, haja vista a procedimentalização defendida por ALEXY  cuja efetiva aplicação os tribunais brasileiros pouco realizam  não poder, em princípio, segundo sua teoria, ser aplicada às regras, mas apenas aos princípios.


      Acredita-se, deste modo, que a distinção entre princípios e regras junto ao sistema jurídico não merece ser acolhida para o fim de impedir a ponderação no campo das regras. Isto porque especialmente na realidade operativa brasileira, tal diferenciação praticamente não é utilizada pela jurisprudência, especialmente do STF, não sendo considerado o procedimento arquitetado por ALEXY através da regra da proporcionalidade quanto à análise dos critérios necessários à racionalização de valores junto à aplicação das normas.


      Como a procedimentalização argumentativa defendida pela teoria dos direitos fundamentais não tem sido efetivamente aplicada pelos tribunais brasileiros nem mesmo na seara dos princípios, deve-se admitir a ponderação de valores também no âmbito das regras, especialmente no sistema jurídico pátrio, pois tal operação já é efetuada especialmente pela jurisprudência do STF66, que na realidade segue a norma principal da razoabilidade e não da proporcionalidade, como analisar-se-á em item destacado adiante.


      Percebe-se que o âmbito de análise da teoria dos direitos fundamentais focado por ALEXY demonstra-se limitado ao critério semântico que embasa a distinção entre princípios e regras, denotando a ampla e exclusiva utilização pelo doutrinador alemão daquilo que a crítica de KLAUS GUINTER entende ser apenas o discurso de fundamentação das normas jurídicas pelo legislador.


      Explica-se. A discordância do referido autor funda-se, inicialmente, na distinção por ele efetuada entre os discursos de fundamentação e de aplicação da norma jurídica, para o fim de concebê-la de maneira mais coerente à teoria da argumentação.


      É necessário, entretanto, compreender que assim como ocorre nos estudos de ROBERT ALEXY, os trabalhos de KLAUS GUINTER têm o objetivo de proporcionar a aplicação racional de discursos valorativos junto ao direito. Diferenciam-se dos primeiros, no entanto, ao defenderem a possibilidade de ponderação também entre regras por acreditarem que a argumentação jurídica não se dá segundo a concretização do discurso de fundamentação legislativa da norma, mas sim através da concretização do discurso moral de aplicação da norma jurídica.67


      Segundo KLAUS GUINTER (GUINTER, 1993, p. 212), enquanto o discurso de fundamentação busca atingir o ideal da elaboração de normas como elementos capazes de regulamentar as mais variadas situações da vida cotidiana  de tal forma que a operação posterior de subsunção possa ser realizada com perfeição, considerando-se as diferenças entre princípios e regras  o discurso de aplicação da norma considera as vicissitudes normativas dos casos concretos aliadas aos valores envolvidos, para o fim de solucionar a insuficiência dos diplomas normativos, ainda que tal insuficiência se dê no campo das regras.


      Ora, dentro do discurso de fundamentação, as normas só poderiam ser elaboradas de maneira ideal para um determinado momento, caso o legislador dispusesse de conhecimento ilimitado e de tempo infinito. Assim, a desconsideração do discurso de aplicação junto à diferenciação entre princípios e regras leva a crer que tal distinção merece ser revisada.


      Deste modo, em razão da distinção entre os discursos de justificação e de aplicação, GUINTER utiliza uma classificação normativa diversa daquela referente aos princípios e às regras, sugerindo a bipartição entre normas prima facie e normas definitivas. Isto porque, segundo ele, enquanto as normas prima facie baseiam-se em uma prescrição genérica inicial, estando ligadas à lógica do discurso de justificação, enquanto as normas definitivas aplicam-se de forma concreta, ligando-se à operação posterior de aplicação das normas prima facie às situações reais.


      Assim sendo, as razões prima facie são as elencadas pelo legislador para a elaboração da norma, enquanto as razões definitivas são aquelas encontradas após a análise dos fatos relevantes; são as razões por meio das quais se dá a ponderação de valores. Entre as razões que justificam a existência das normas prima facie e as que motivam a aplicação das normas definitivas, existe diferença, portanto, pela quantidade de informações havidas junto aos casos concretos, informações essas que não estão todas presentes quando das razões consideradas pelo discurso legislativo de justificação da norma.


      Desta forma, KLAUS GUINTER68 afirma que o eventual conflito de normas não se dá no campo da validade, mas sim no âmbito dos discursos de aplicação. Afirma, portanto, que as normas consideradas válidas, podem, dentro de determinadas situações, entrar em conflito, quando todas as respectivas circunstâncias forem consideradas. Logo, o conflito de normas torna-se uma questão de adequação e adaptação aos casos reais e não uma questão de validade.


      Para GUINTER (GUINTER, 1993, p.208), ALEXY relaciona a distinção entre o caráter prima facie e o caráter definitivo das normas como uma diferença na estrutura destas e na sua qualidade prescritiva. No entanto, sua proposta de associar os carácteres prima facie e definitivo das normas à distinção entre princípios e regras não afeta o âmbito da validade normativa. Tanto os princípios quanto as regras necessitam de validade e justificação, ainda que se admita possam ser diferenciados. Assim, os princípios não operam apenas valores e as regras não condizem apenas com a seara da validade, como descreve ALEXY.


      Tais descrições acerca das hipóteses de conflito normativo desconsideram o fato de que a distinção entre princípios e regras está menos relacionada com a estrutura das normas do que com a sua efetiva aplicação, na qual a utilização destas requer sejam levadas em consideração todas as vicissitudes causais, pois a análise de todas as circunstâncias atuais e normativas é uma necessidade comum a toda norma e não apenas aos princípios.69


      Desta feita, ALEXY aglutina a concepção deontológica com a concepção pragmática das normas, operação essa que o leva à conclusão incorreta de que as regras operam apenas no âmbito da validade e, portanto, não podem ser ponderadas valorativamente, pois prescrevem exatamente aquilo que deve ser feito, nada menos e nada mais, constituindo normas que podem ou não serem observadas, como se os valores não agissem sobre estas e como se as normas constituídas por princípios não pudessem agir sobre as regras. Por aglutinar as concepções deontológica e pragmática, ALEXY não aborda a colisão entre regras e princípios, muito embora seja obviamente necessário aplicar princípios junto às regras para que o sistema jurídico possa servir à riqueza do cotidiano.


      Como afirma GUINTER, as regras realmente não atuam apenas no âmbito da validade, do mesmo modo que os princípios também não se ligam somente à moral e aos valores, pois, conforme já dizia HART, encontram-se no mesmo plano das regras. Isto porque a observação do cotidiano forense revela a ocorrência de conflitos entre princípios e regras. Ora, normas principais e não principais (princípios e regras) são normas que necessitam serem interpretadas e analisadas junto às características dos casos reais e ambas possuem tanto o âmbito da validade quanto o âmbito da valoração.


      Nesse sentido, interpreta-se, entre nós, a opinião de autores como TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER70 e PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON71, para quem princípios também são regras e regras também são princípios. Isto porque se as normas não forem consideradas como gênero do qual os princípios e as regras são espécies, as normas (ou regras)  consideradas como equivalentes  poderão ser diferenciadas apenas quanto ao seu caráter principiológico, admitindo-se, portanto, a ponderação entre regras, já que princípios são normas e normas são regras.


      Assim, por uma questão de conteúdo, independente da terminologia adotada pelos autores, mas a fim de garantir a compreensão o leitor, adotaremos a classificação elaborada por PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON (LUCON, p.92), para quem princípios também são regras, e vice-versa, regras essas que possuem, no entanto, caráter diferenciado das regras não principiológicas, podendo ser compreendidas como principais e não principais: serão  normas ou regras  principais caso possuam significativo grau de generalidade e abstração, e não principais caso sejam normas ou regras concretas, destinadas a situações mais específicas.


      Deste modo, acredita-se que a resposta de HART às críticas de DWORKIN, bem como a crítica de GUINTER à distinção entre princípios e regras como espécies normativas elaborada por ALEXY merecem ser consideradas para o objetivo de fundamentar teoricamente nossa adoção acerca da classificação operativa entre normas como regras principais e regras não principais, utilizada por TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON.


      Considerações finais


      Enfim, as contribuições de HART, GUINTER, WAMBIER e LUCON, servem, acreditamos, para a importante finalidade de admitirmos a existência de conflitos entre princípios e regras, bem como para a sua respectiva solução, por meio da ponderação de valores também no âmbito das regras, reconhecendo aos princípios (ou regras principais) o condão de justificar a escolha de determinadas regras em detrimento de outras, ou ainda a flexibilização da aplicação de regras na análise dos casos concretos, ex vi arts. 515 parágrafo quarto, 285-A e 183, parágrafo único do CPC.


      Notas


      
        
          53 Segundo o referido autor: “Da teoria dos direitos fundamentais que se entende deva ser desenvolvida cabe dizer, inicialmente, a título de definição do seu estatuto epistemológico, que se trata de uma teoria jurídica. Se falar em teoria se remete imediatamente à pretensão de se fazer estudos com caráter científico  pois senão mais correto seria falar em “doutrina”  qualificar de jurídica uma teoria é sinal de que se tem a ver com uma ciência praticada pelos juristas, chamada dogmática jurídica, ou seja, que a teoria é direcionada para o estudo do direito tal como feito pela jurisprudência, no sentido de ciência do direito. Aqui, tropeçamos logo em um grande obstáculo epistemológico, pois é sabido que a cientificidade dessa disciplina vem sendo questionada desde que foi proposta explicitamente.” GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3ª ed. São Paulo, Celso Bastos Editor, p. 33.

        


        
          54 Nesse sentido, ALEXY explicita que “Uma teoria jurídica dos direitos fundamentais da lei fundamental é, portanto, uma teoria do direito positivo de um determinado ordenamento jurídico, uma teoria dogmática. Difícil é esclarecer aquilo que converte uma teoria em uma teoria dogmática, e deste modo, jurídica. Parece óbvio que se deve considerar, de qualquer modo, aquilo que realmente se pratica como ciência do direito e é designado como dogmática jurídica ou jurisprudência, a dizer, a ciência do direito em sentido estrito e propriamente dito.”(tradução nossa) Ob. Cit. p. 29.

        


        
          55 Para o autor: “Uma teoria estrutural  portanto parte de uma teoria integrativa  é uma teoria primariamente analítica. É uma teoria primária e não puramente analítica por que investiga estruturas tais como a dos conceitos de direitos fundamentais no sistema jurídico e da fundamentação dos direitos fundamentais, levando em conta as tarefas práticas de uma teoria integrativa. Seu material mais importante é a jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal. Nesta medida, tem caráter empírico-analítico. É, ainda, guiada pela pergunta acerca da decisão correta desde o ponto de vista dos direitos fundamentais e da fundamentação racional dos direitos fundamentais. E nesta medida, tem um caráter normativo analítico.” (tradução nossa). Ob. cit. p. 39.

        


        
          56 Segundo ele: “A vinculação das três dimensões, levando em conta a orientação acerca da tarefa prática da ciência do direito, constitui o dogmático, e com ele, o jurídico em sentido estrito. Se sobre esta base se define o conceito de uma teoria jurídica, então uma teoria jurídica dos direitos fundamentais da lei fundamental é uma teoria inserida no contexto das três dimensões e orientada à tarefa prática da ciência do direito.” (tradução nossa). Ob. cit. p. 34.

        


        
          57 Conforme o autor: “Este entendimento se harmoniza, de outra parte, com a concepção, que hoje pode ser tida como dominante na doutrina, de que a própria constituição constitui, na condição de estatuto jurídico fundamental (no sentido material e formal) da comunidade, e à medida que superada a doutrina liberal-burquesa da rígida separação entre Estado e Sociedade, um sistema aberto de regras e princípios” (...). SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, p. 80.

        


        
          58 O estudioso segue o modelo de classificação das normas pela repartição entre princípios e regras. Afirma, também, que “se a luta pelo reconhecimento da dignidade da pessoa humana pode ser considerada como uma constante na evolução da filosofia jurídica e política humanista, a tendência à positivação das faculdades que tal dignidade requer se pode considerar como uma inquietude estreitamente ligada às formulações doutrinárias atuais”. PEREZ LUNO, Antônio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion. Sevilha, Editora Tecnos, 5ª ed. 1994. p. 53

        


        
          59 “O ponto de partida deste modelo constitui a distinção entre norma e enunciado normativo. Um exemplo de enunciado normativo é o seguinte: Nenhum alemão pode ser extraditado ao estrangeiro (art. 16 §2º, da Lei Fundamental Alemã). Este enunciado expressa a norma segundo a qual está proibida a extradição de um alemão ao estrangeiro. Uma norma é, pois, o significado de um enunciado normativo”. Ob. Cit. p. 51.

        


        
          60 Entretanto, a observância dos princípios também é pautada pela observância das regras.

        


        
          61 Segundo ALEXY: “O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é o de que os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais existentes. Portanto, os princípios são mandatos de otimização que estão caracterizados pelo fato de serem cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento não só depende das possibilidades reais mas também das jurídicas. O âmbito das possibilitades jurídicas é determinado pelos princípios e regras opostos. Os princípios são limitados pelas regras.


          Por sua vez, as regras são normas que só podem ser cumpridas ou não. Se uma regra é válida, então deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contêm determinações no âmbito fático e juridicamente possível. Isto significa que a diferença entre regras e princípios é qualitativa e não de grau. Toda norma é ou uma regra ou um princípio.” (tradução nossa) Ob. cit. p. 86 e 87.

        


        
          62 Explica o estudioso: “A distinção entre regras e princípios constitui, ademais, o marco de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e um ponto de partida para responder à pergunta acerca da possibilidade e dos limites de generalidade. As normas podem dividir-se em regras e princípios e entre regras e princípios não existe apenas uma diferença gradual, mas sim qualitativa. (tradução nossa) Ob. cit. p. 85 e 86.

        


        
          63 De acordo com GUINTER, a proposta de diferenciação estrutural entre princípios e regras na realidade liga-se à aplicação de tais normas e não à sua estrutura. Segundo ele, para ALEXY, não existe, incorretamente, conflito entre regras, como as que possibilitam a utilização de diferentes meios para um mesmo fim processual. Veja-se: “Através de diferentes reações em caso de conflito de normas, Alexy chega à conclusão de que apenas a dimensão de peso é decisiva para os princípios, dependendo das circunstâncias de cada caso. Regras, por sua vez, colidiriam entre si apenas na dimensão de validade, com a consequência de que apenas uma delas pode ser válida.


          Entretanto, a descrição acerca das reações em caso de conflito demonstra ser bastante possível que a distinção entre regras e princípios esteja menos ligada com a estrutura das normas do que com a aplicação das normas a situações concretas, onde a aplicação das normas requer que todos os aspectos da situação concreta sejam levados em consideração.” (tradução nossa) Ob. cit. p. 214.

        


        
          64 A resposta de HART foi a seguinte: “Durante muito tempo a mais conhecida das críticas de Dworkin a este livro foi a de que ele apresenta, erradamente, o direito como consistindo apenas em regras de tudo ou nada e ignora uma espécie diferente de padrão jurídico, a saber os princípios jurídicos, que desempenham um papel importante e distintivo no raciocínio jurídico e no julgamento (...) Concordo, nesse sentido, que constitui um defeito deste livro a circunstância de os princípios apenas serem abordados de passagem.


          Mas em que consiste precisamente aquilo de que sou acusado de ignorar? O que são os princípios jurídicos, e de que modo diferem os mesmos das regras jurídicas? (...) há diferentes modos de traçar um contraste entre regras e princípios. (...) O primeiro é uma questão de grau: os princípios são, relativamente às regras, extensos, gerais ou não específicos (...) O segundo reside em que os princípios, porque se referem mais ou menos a um certo objectivo, finalidade, direito ou valor, são encarados como desejáveis de manter ou de ser objecto de adesão e, por isso, não apenas enquanto capazes de fornecer uma explicação ou fundamento lógico das regras que os exemplificam, mas também, pelo menos, enquanto capazes de contribuir para a justificação destas.


          (...) há um terceiro aspecto distintivo que eu, pessoalmente, penso ser uma questão de grau, enquanto Dworkin, que o vê como crucial, não o entende assim. Segundo ele, as regras funcionam no raciocínio dos que as aplicam, de uma maneira de tudo ou nada, no sentido de que se uma regra for válida e absolutamente aplicável a um caso dado, então ela obriga, isto é, determina de forma conclusiva o resultado jurídico ou conseqüência.


          (...) Não vejo razões nem para aceitar este contraste nítido entre princípios e regras jurídicas nem o ponto de vista de que, se uma regra válida for aplicável a um caso dado, deve, diferentemente de um princípio, determinar sempre o resultado do caso. Não há razões para que um sistema jurídico não deva reconhecer que uma regra válida determina o resultado nos casos em que é aplicável, excepto quando outra regra, julgada como sendo mais importante, seja também aplicável ao mesmo caso. Por isso, uma regra que seja superada, em concorrência com uma regra mais importante num caso dado, pode, tal como um princípio, sobreviver, para determinar o resultado em outros casos, em que seja julgada como sendo mais importante do que outra regra concorrente.


          Por isso, para Dworkin, o direito abrange não só as regras de tudo ou nada, como também os princípios não conclusivos e ele não pensa que esta diferença entre eles seja uma questão de grau. Mas eu não acho que a posição de Dworkin possa considerar-se coerente. Os seus exemplos mais antigos concluem no sentido de que as regras podem entrar em conflito com os princípios e que um princípio ganhará algumas vezes em concorrência com uma regra, e perderá outras vezes. Os casos em que ele cita incluem Riggis vs. Palmer, no qual foi aplicado o princípio de que não pode permitir-se a uma pessoa que se aproveite do seu próprio acto ilícito, não obstante a linguagem clara das regras legisladas que regulavam o efeito de um testamento, de forma a impedir que um assassino herdasse por força do testamento da sua vítima. Isto é um exemplo de um princípio que prevalece em concorrência com uma regra, dentro do ordenamento jurídico norte-americano, mas a existência de tal concorrência mostra seguramente que as regras não têm um carácter de tudo ou nada, uma vez que são passíveis de entrar num tal conflito com princípios que as podem superar.


          (...) Esta incoerência, verificada na pretensão de que um sistema jurídico consiste tanto em regras de tudo ou nada como em princípios não conclusivos, pode ser sanada se se admitir que a distinção é uma questão de grau. Certamente que se pode fazer um contraste razoável entre regras quase-conclusivas em que a satisfação das respectivas condições de aplicação basta para determinar o resultado jurídico, salvo em poucos exemplos (em que as suas disposições podem entrar em conflito com as de outra regra reputada de maior importância), e princípios geralmente não conclusivos, que se limitam a apontar para uma decisão, mas que podem muito freqüentemente não conseguir determiná-la.


          Penso, de forma segura, que os argumentos retirados de tais princípios não conclusivos constituem um aspecto importante do julgamento e do raciocínio jurídico, e que isso devia ser assinalado através de uma terminologia apropriada. Dworkin é credor de grande reconhecimento por ter mostrado e ilustrado a importância desses princípios e o respectivo papel no raciocínio jurídico, e, com certeza, eu cometi um sério erro ao não ter acentuado a eficácia não conclusiva deles. Mas também é seguro que não tencionava sustentar, através do uso que fiz da palavra regra, que os sistemas jurídicos só contêm regras de tudo ou nada ou regras quase-conclusivas. Ob. cit. p. 321 a 325.

        


        
          65 Conforme o autor: “Poder-se-ia pensar que a Lei Fundamental estabelece ao menos um princípio absoluto e referir-se como fundamentação o artigo 1º parágrafo 1º, 1ª frase da LF: A dignidade da pessoa é intangível. Efetivamente o artigo 1º, parágrafo 1º, 1ª frase da Lei Fundamental provoca a impressão de ser absoluto. Mas a razão desta impressão não reside no fato de que através desta disposição de direito fundamental se estabelece um princípio absoluto, mas sim de que a norma da dignidade da pessoa humana é tratada, em parte, como regra, e em parte como princípio. (tradução nossa) Ob. cit. p. 106.

        


        
          66 EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. DEMISSÃO POR ATO DE IMPROBIDADE. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. PENA MENOS SEVERA. O órgão do Ministério Público, que oficiou na instância de origem como custos legis (art. 10 da Lei nº 1.533/51), tem legitimidade para recorrer da decisão proferida em mandado de segurança. Embora o Judiciário não possa substituir-se à Administração na punição do servidor, pode determinar a esta, em homenagem ao princípio da proporcionalidade, a aplicação de pena menos severa, compatível com a falta cometida e a previsão legal. Este, porém, não é o caso dos autos, em que a autoridade competente, baseada no relatório do processo disciplinar, concluiu pela prática de ato de improbidade e, em conseqüência, aplicou ao seu autor a pena de demissão, na forma dos artigos 132, inciso IV, da Lei nº 8.112/90, e 11, inciso VI, da Lei nº 8.429/92. Conclusão diversa demandaria exame e reavaliação de todas as provas integrantes do feito administrativo, procedimento incomportável na via estreita do writ, conforme assentou o acórdão recorrido. Recurso ordinário a que se nega provimento. (RMS 24901 / DF - DISTRITO FEDERAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. Relator(a):Min.CARLOS BRITTO. Julgamento: 26/10/2004. Órgão Julgador: Primeira Turma.

        


        
          67 Nas palavras de JOSÉ EMÍLIO MEDAUAR OMMATI: “Mais modernamente, os principais autores de Direito Constitucional têm-se preocupado com o problema concernente à interpretação da Constituição. Em vista disso, surgiram novas teorias sobre a Hermenêutica Constitucional, que devem ser ampliadas para a Hermenêutica Jurídica como um todo. Estes autores começam por criticar os métodos tradicionais de interpretação das leis. Envolvidos em um movimento de crítica dos métodos científicos, como instrumentos seguros para se alcançar a verdade científica, eles não aceitam o fato de que métodos objetivos possam ser capazes de, por si sós, levarem a uma interpretação correta da norma jurídica. E isto pelo simples fato de que, quando se vai interpretar uma norma jurídica, seja ela qual for, deve-se levar em consideração o caso concreto que desencadeou o processo interpretativo da norma, pois a interpretação desta serve para a solução de um conflito concreto. É o que GÜNTHER denomina de discurso de aplicação. Em linhas gerais, este autor defende que existem dois tipos de discurso: o de justificação e o de aplicação. O primeiro é característico da lei. Em outras palavras, é um discurso geral, abstrato, obrigatório para todos. No entanto, ao lado deste, existe o discurso de aplicação, que se caracteriza por ser individual, concreto e obrigatório apenas para as partes, pelo fato de ser histórico e, como tal, irrepetível por excelência.” In Breves Anotações Sobre o Procedimento de Privatização da Aço minas. <http://www1. JusNavigandi.com.br/doutrina/texto.asp?id=445>.

        


        
          68 Explica o autor: “Se a nossa hipótese sobre a separação entre justificação e aplicação no nível pós-convencional de desenvolvimento moral estiver correta, então a prescrição de que uma norma seja aplicada levando em consideração todas as circunstâncias do caso concreto é válida para toda norma, e não apenas para princípios, em virtude do princípio da aplicação imparcial. Isto significa que, por razões que requerem justificação adequada certas normas são artificialmente mantidas em um nível convencional de modo a se tornarem regras, analisando-se-lhes todas as circunstâncias apenas em casos excepcionais ou que requeiram uma decisão sobre a sua validade.


          Que a adequada argumentação não necessita ser limitada à aplicação de princípios parece claro pelo exemplo que o próprio Alexy oferece a respeito da denominada redução tecnológica na aplicação de regras legais. Nesse sentido, as normas ligam-se a um certo fim conforme a vontade do legislador, e considerando-se a perspectiva da relação entre meios e fins, são restringidas ou ampliadas em seu alcance de aplicação.” (tradução nossa). Ob. cit. p. 216.

        


        
          69 Nesse diapasão, explicita o autor: “Então a distinção entre princípios e regras não é uma distinção a respeito do conceito de norma mas a respeito dos pressupostos de ação dentro dos quais as normas são aplicadas. Isto, no entanto, não significa que toda norma, singularmente considerada, possa ser aplicada de tal forma que todas as vicissitudes atuais e normativas de uma situação sejam sempre consideradas, muito embora em sociedades complexas este seja provavelmente um desenvolvimento inevitável, especialmente junto àquelas normas que demonstram ser determinações definitivas dentro do alcance de possibilidades.” (tradução nossa). Ob. cit. p. 217.

        


        
          70 Afirma a autora: “Parte expressiva da doutrina estabelece distinção entre regras e princípios a partir do seguinte critério: regras são normas jurídicas em que se descreve uma situação fática, que, tendo lugar, leva à sua incidência e normalmente à ocorrência das consequências nela previstas; princípios seriam também normas jurídicas, mas que não descrevem situações, senão que prescrevem um valor que, assim, adquire positividade. A terminologia utilizada por Robert Alexy é a de que regras e princípios são normas (...) são dois tipos de normas com características diferentes.


          Concordamos integralmente com estes autores, mas não adotamos a terminologia proposta. Princípios também são regras, ou normas (embora de formulação genérica e quase abstrata), já que, para nós, as duas expressões (normas e regras) são sinônimas. Ob. cit. p. 59.

        


        
          71 Diz o autor: “Na ciência jurídica os princípios têm a grande responsabilidade de organizar o sistema e atuar como elo de ligação de todo o conhecimento jurídico com a finalidade de atingir resultados eleitos; por isso são também normas jurídicas, mas de natureza anterior e hierarquicamente superior às normas comuns (ou normas não principais); Ob. cit. p. 92.
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      REFLEXÃO SOBRE O JUDICIÁRIO E O PODER DOS JUÍZES EM TEMPOS DE CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO


      Pedro Manoel Abreu


      Desembargador do Tribunal de Justiça de Santa Catarina


      Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina


      Professor do Curso de Mestrado e Doutorado do Programa de Pós-Graduação


      em Ciências Jurídicas da Univali-Universidade do Vale do Itajaí


      Diretor-Executivo do Centro de Estudos Jurídicos do TJSC e Academia Judicial


      Introdução


      Para compreender os meandros da justiça, a extensão do poder dos juízes e do próprio Judiciário, proponho-me a fazer uma breve reflexão teórica sobre o tema, que tem sido objeto de instigantes debates no cenário político e acadêmico.


      Do ponto de vista histórico, decorridos quase setenta anos do último conflito mundial, os três Poderes da conceituação clássica de Montesquieu se têm sucedido nesse período na preferência da bibliografia e da opinião pública. Inicialmente teve prevalência o Executivo, instância sobre a qual se depositava o desafio da reconstrução de um mundo arrasado pela guerra. Essa fase trouxe centralidade aos estudos sobre burocracia, as elites políticas e a máquina governamental. Seguiu-se a fase do Legislativo, quando a sociedade civil transformada pelas novas condições da democracia política impôs a agenda de questões atinentes à sua representação. Agora há uma convergência para o denominado Terceiro Poder e a questão substantiva da justiça. (VIANNA, 1997, p. 24.)


      O Judiciário, na democracia contemporânea, tem um papel indeclinável. Concebido autonomamente, numa visão liberal de divisão de funções, fundante do Estado Moderno, assume novos desafios nesse novo patamar civilizatório, principalmente em países emergentes, como o Brasil, transformando-se num locus da cidadania inclusiva e de concretização de direitos proclamados na Constituição e passíveis de efetivação no processo. (ABREU, p. 246.)


      Essa tendência contemporânea traduz uma radical mudança de perfil do Judiciário, que passa a ter um crescente envolvimento com a questão social, abdicando progressivamente de uma postura positivista-normativista, que o tornava um Poder periférico, distante das preocupações da agenda pública e dos atores sociais, transformando-se, agora, numa instituição central à democracia, especialmente brasileira. (ABREU, p. 246-247.)


      Facultado o controle abstrato de constitucionalidade das normas à comunidade dos intérpretes, o Judiciário passa a ser apreendido como um estuário para as insatisfações políticas, notadamente pelo ativismo legislativo do Executivo, e assume um papel constitucional que o identifica como o guardião dos valores fundamentais da República, (VIANNA, 1999, p. 11.) exercitando uma representação funcional e argumentativa (deliberativa).


      Na cena contemporânea do Ocidente não se pode mais compreender a democracia sem considerar suas profundas transformações desde o segundo pós-guerra, e as relações entre os sistemas do direito e da política. O constitucionalismo democrático consolidado, impondo a fórmula do judicial review, afetou o princípio da soberania da maioria, já que os atos legislativos passaram a se submeter ao possível controle do juiz nas hipóteses de ofensa à Constituição ou aos seus princípios informadores, (VIANNA, 2006.) redimensionando, portanto, o papel do Judiciário no concerto social, transformado, no dizer de Garapon, no muro das lamentações da cena contemporânea.


      O Estado contemporâneo e a institucionalização do direito na vida social


      Não há consenso, para Brandão (BRANDÃO, 2001, p. 39-40.), sobre o momento preciso da passagem do Estado Liberal para o Estado Contemporâneo. Sob o prisma do pensamento político, Hegel (HEGEL, 1986, p. 292.) cumpre uma espécie de função de clivagem para essa mudança de paradigma. Essa opção deve-se ao fato de Hegel ter rompido com uma visão de Estado fundada no individualismo. É nele que a noção de Sociedade Civil passa a ser compreendida como ínsita à própria noção de Estado.


      Nos primórdios do século XX, verificou-se a ampliação da esfera de aplicabilidade dos direitos à igualdade e à propriedade, a partir de reformas ou de rupturas do sistema capitalista, transcorrendo a passagem do Estado de direito  fundado na idéia de limitação ao poder  para o Estado social, caracterizado pela participação. (SOARES, 2004, p. 199.)


      Nesse particular, os textos constitucionais dos Estados capitalistas, procurando superar as tensões internas, conformaram novo tipo de constitucionalismo, recepcionando concepções socialistas, redefinindo e ampliando o catálogo dos direitos fundamentais. (ABREU, 2011, p. 109.)


      Do ponto de vista normativo, na percepção de Pasold e Bonavides, o Estado Moderno finda em 1916, a partir da Constituição Mexicana de 1917, quando surge um Estado que, pelas suas condições muito peculiares, é denominado de Estado Contemporâneo. Estas concepções, de natureza social, vêm a ser confirmadas em seguida pela Constituição Alemã de Weimar, em 1919. (PASOLD, 2008, p. 239-240.)


      O individualismo jurídico teve seu auge com o liberalismo político, no século XIX, quando se reservaram ao Estado estritamente as funções de zelar pela ordem pública, administrar a justiça, exercer o poder de polícia e cuidar das relações internacionais. Na segunda metade do século XIX, por força da Revolução Industrial e do pensamento social, entra em crise o liberalismo, os movimentos sociais passam a clamar por justiça social e por igualdade material. Entre esses movimentos políticos destacam-se o solidarismo e o anarquismo, pregando a ênfase ao social, repensando os conceitos de Estado e de Direito concebidos no Estado liberal.72


      A Igreja Católica teve importância destacada no desenvolvimento da doutrina solidarista. A Encíclica Rerum Novarum, de Leão XIII, questiona a realidade cruel do liberalismo e clama para que os governantes e os poderosos passem a ver os trabalhadores como seres humanos e não como instrumentos de lucro e também prega maior solidariedade entre os homens, com o compartilhamento daquilo que para os ricos é considerado supérfluo. A justiça social preconizada pela doutrina da Igreja visou estabelecer uma conexão entre a consciência moral e a consciência social da coletividade, a exigir que a ordem jurídica se mantivesse conectada à ordem moral. Nessa acepção, o Direito, fundado nos valores da justiça social, exerce uma função revisora do individualismo, equilibrando a atividade e os interesses dos vários setores sociais. Os pensadores da justiça social sustentam a reaproximação entre direito e moral, assim como a harmonização entre o individual e o coletivo, entre a liberdade individual e a solidariedade e progresso da coletividade. Nesse norte, Hauriou preconiza não existirem duas justiças nem duas morais, uma para a coletividade e outra para os indivíduos, mas uma única justiça e moral. (DYRLUND, 1972. p. 621.)


      No final do século XIX e início do século XX, a partir da eclosão dos movimentos sociais organizados, legitimados especialmente pela consolidação do conceito de sociedade civil, rompendo com a retórica liberal individualista, a solidariedade como valor/princípio começa a se expressar e a ser reconhecida como dever e direito cívicos, e não apenas como um valor moral/religioso/caritativo. Já em meados do século XX, adentra o ordenamento jurídico de alguns países como princípio positivado. Há de outra parte, uma estreita relação entre os movimentos fundados da solidariedade e o desenvolvimento dos direitos sociais. O sociólogo George Gurvitch73 foi um dos primeiros a sistematizar o Direito Social. Segundo ele, as práticas do Direito Social são mais profundas e complexas, porque implicam um pluralismo jurídico na vida real do Direito que, por sua vez, é uma consequência do pluralismo de fato na realidade social. (DYRLUND, p. 776.)


      Os direitos sociais, como se sabe, foram positivados pioneiramente nas Constituições do México de 1917 e de Weimar, de 1919. No decurso do século XX, a solidariedade sedimentou-se nos ordenamentos jurídicos e nas sociedades, embora diversamente. O valor/princípio incorporou os ideais socialistas da Europa Oriental e do Estado do Bem-Estar Social da Europa Ocidental. Os Estados socialistas apregoavam a provisão, pelo Estado, da saúde, da educação e da previdência social, estabelecendo uma relação de solidariedade entre o Estado e os indivíduos. Os Estados do Bem-Estar-Social, com matriz capitalista, passam a praticar políticas sociais assistencialistas sem romper com as bases liberais, com incentivo estatal à previdência, educação e saúde. Além disso, há o fortalecimento dos sindicatos, com a efetivação de inúmeros direitos trabalhistas. (DYRLUND, p. 776.)


      A partir da Segunda Guerra Mundial, os estudiosos da filosofia e da sociologia, bem como os juristas, sentem a necessidade de reaproximação do direito com a moral. Esse movimento, denominado por alguns de pós-positivismo74 e, por outros, de virada kantiana, ainda está se concretizando na maioria dos países. No plano internacional está mais consolidado com a aprovação de inúmeros tratados versando sobre direitos sociais e direitos humanos.75


      O valor solidariedade é fonte para alguns ramos do Direito, como o Previdenciário, Trabalhista, Ambiental e Direito Internacional de Desenvolvimento. Também é fonte de vários institutos jurídicos como os regentes da Seguridade Social, o da responsabilidade do Estado com base na Teoria do Risco Administrativo, o princípio da capacidade contributiva, os impostos progressivos, o asilo político, o refúgio, a extradição, a homologação de sentença estrangeira, as ações afirmativas, a função social da posse, a função social do contrato e a obrigação alimentar. (DYRLUND, p. 777.)


      O princípio da solidariedade, por outro lado, está intimamente vinculado aos Direitos Humanos. Alguns doutrinadores o conectam com os direitos humanos de segunda geração. A justiça social e distributiva, nesse viés, tenderia a fortalecer a solidariedade. Os direitos sociais, de outro vértice, estariam na dependência dos vínculos de fraternidade.76 Para outros estudiosos, no entanto, a partir da década de 1960 os direitos sociais são direitos humanos de terceira geração. Na classificação de Canotilho, (CANOTILHO, p. 1522.) os chamados direitos do homem, vulgarmente chamados de direitos de terceira geração, estariam classificados em três categorias  os direitos de liberdade, os direitos de prestação (igualdade) e os direitos de solidariedade. (DYRLUND, p. 777.)


      A agenda do direito e dos direitos, portanto, tornou-se dominante nos planos político e social na sociedade contemporânea, por conta da radicalização do princípio da igualdade. A expansão do princípio democrático tem implicado uma crescente institucionalização do direito na vida social, dominando espaços dantes inacessíveis a ele, dimensionados na esfera privada. Esse fenômeno decorre principalmente da emergência do movimento operário na luta pelos direitos sociais que eclodiu já na metade do século XIX, pondo fim à separação rigorosa entre Estado e sociedade civil, idealizada pelo pensamento liberal da liberdade negativa. O Direito do Trabalho nasceu do êxito desse movimento operário, conferindo um caráter público ao contrato de compra e venda da força laboral, dantes confinado à esfera privada, coroando décadas de lutas sindicais, apoiadas por amplos setores da sociedade civil, ao final do século XIX e início do século XX. (DYRLUND, p. 15)


      A par desse deslocamento da esfera privada para a esfera pública na proteção dos direitos sociais, que antecedeu o Estado do Bem-Estar (Welfare State), o Direito do Trabalho infiltrou no campo do Direito um ingrediente de justiça  “presença bizarra na concepção ortodoxa do contratualismo liberal” , procurando compensar, através da regulação jurídica, a parte considerada economicamente desfavorecida nas relações laborais. Esse direito novo criado importou numa revisão da ordem liberal, conferindo um viés igualitário através da publicização da esfera privada. O direito privado clássico, bem de ver, assentou-se sobre a liberdade individual e sobre o pressuposto da autolimitação dos indivíduos. Tendo ele admitido um fundamento de justiça na proteção do “economicamente desfavorecido” no âmbito do Direito do Trabalho, conferiu-lhe um novo significado, colocando-o a serviço da justiça social. ( DYRLUND, p. 15-16) Neste tocante, aliás, assinala Habermas que considerações de ética social infiltraram-se em regiões do direito que, até então, se limitavam a garantir a autonomia privada. (HABERMAS, 1997, p. 134.)


      Além desse trânsito entre os domínios do público e do privado, verificou-se um traspasse de publicização da esfera privada, com o reconhecimento da existência de um direito desigual para sujeitos substantivamente desiguais. Nessa norte, o indivíduo e a sua autodeterminação como sujeito careceram ser investidos por uma função supra-individual, social, pública, em tudo o que versasse sobre o mercado de trabalho.77


      O Welfare State protagonizou, na leitura de Werneck Vianna, o surgimento do Estado administrativo, “com sua burocracia autonomizada do controle político”, protegendo de modo paternalista cada região da vida social  um onipotente aparelho administrativo, fechado à cidadania e conversor dos indivíduos em clientes. Nesse sentido, a agenda igualitária deveria insistir na judicialização da Administração, mobilizando o direito, suas categorias e procedimentos. Os direitos liberais (primeiros civis e depois políticos) e sociais teriam uma face funcional e normativa. Na funcional, os direitos liberais estariam identificados com a institucionalização do sistema econômico dirigido pelo mercado, e os sociais, com o regime burocrático do Estado do Bem-Estar. A primazia do Executivo sobre o Legislativo no Estado social, apropriando-se da iniciativa das leis  por deter o monopólio das informações essenciais sobre a vida social e por dispor da perícia técnica de seus quadros para atuar na Administração  transforma o direito num dos principais recursos de comunicação do Estado social, pondo sob ameaça a divisão democrática entre os Poderes. O Poder Judiciário, de seu turno, porque dominantes a linguagem e os procedimentos do direito nesse tipo de Estado, é mobilizado para o exercício de um novo papel, de “instância institucional especializada em interpretar normas e arbitrar sobre sua legalidade e aplicação, especialmente nos casos sujeitos à controvérsia”. (VIANNA, 1997, p. 18,19-20)


      Nesse contexto, a agenda da igualdade, além de difundir o direito na sociabilidade, redefiniu a relação entre os Poderes, adjudicando ao Poder Judiciário funções de controle dos poderes políticos, como acentua Cappelletti, erigindo-se em um “terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco administrador”. (CAPPELLETTI, 1993, p. 47.) Nesse delineamento, sustenta-se a transformação do Poder Judiciário, em nível universal, “em agência de controle da vontade do soberano, permitindo-lhe invocar o justo contra a lei. Essa nova perspectiva decorre do constitucionalismo moderno que, ao pontuar os princípios fundamentais, inclusive os direitos sociais, deslocou a hegemonia do positivismo kelseniano, ao abrir espaço para correntes de humanismo jurídico, reintroduzindo no direito a ideia de justiça que o positivismo recusara. (VIANNA, p. 21e 22.)


      O processo de redefinição das relações entre os três Poderes, ensejando a inclusão do Judiciário no espaço da política, por outro lado, seria decorrente da democratização social tal como se esboçou no Welfare State e da nova institucionalidade da democracia política, afirmada inicialmente após a derrota do nazifascismo e posteriormente com o desmonte, nos anos 70, dos regimes autoritários, trazendo à luz Constituições informadas pelo princípio da positivação dos direitos fundamentais. (VIANNA, p.22.)


      Há, por outro lado, uma tendência à desneutralização do Judiciário, de caráter universal, ultrapassando as questões constitucionais, já que associada às profundas transformações das relações entre Estado e sociedade civil no capitalismo contemporâneo. Tais transformações, segundo Vianna, têm início uma vez conquistados os direitos políticos por domínios subalternos da sociedade, os sindicatos e partidos, “criando-se o que Cappelletti denominou de um welfare de ‘estado legislativo’, convertido, a seguir, no welfare state com seu formato administrativo-burocrático”. E o welfare introduz um sentido promocional prospectivo na legislação, deslocando o direito do tempo passado78 para o tempo futuro, “quando a promoção social estipulada pela lei deverá ser realizada por meio da intervenção do Estado”. (VIANNA, p. 26.)


      A ação conjugada desses processos tem promovido a debilitação do Legislativo quanto à iniciativa das leis, cada vez mais submetida à ação do Executivo, Poder no qual se entranha o conhecimento, a perícia e os comandos tecnoburocráticos da regulação dos processos econômicos, fundamentais à reprodução do capitalismo moderno. Essa regulação visa sobretudo a realização de resultados na esfera econômica e opera, animada por uma racionalidade instrumental, no sentido de privilegiar a governabilidade. A exacerbação do poder discricionário do Executivo, o gigantismo do ramo administrativo esvazia o Parlamento “como lugar da vontade geral e expressão de uma racionalidade universal”. Nesse patamar, a função do Estado não se contém mais no modelo de normais gerais, formais e universais, mas em regulações particulares, respostas eventuais às mutações conjunturais da imediata realidade econômico-social. (VIANNA, p. 28-29.)


      A invasão do direito pela política, com a passagem do Estado de Direito ao welfare state, segue-se, com o constitucionalismo moderno, a invasão da política pelo Direito, ampliando-se a esfera da legalidade: o Judiciário por meio do controle de constitucionalidade das leis, especialmente no que se refere à declaração dos direitos fundamentais, passa a fazer parte, ao lado Legislativo, da sua formulação. De outra parte, a jurisdição passa a afetar os interesses de indivíduos e os conflitos de caráter coletivo diretamente envolvidos com a dimensão da política, território naturalmente estranho à “certeza do direito”, com o que o tempo da política passa a fazer parte do Direito. (VIANNA, p. 30.)


      De outra mirada, novos processos sociais têm incitado a geração de conflitos coletivos, próprios do contexto da globalização e da complexidade da vida moderna, originando fenômenos de massificação da tutela jurídica. A tutela jurídica para conhecimento de conflitos entre grupos sociais e a produção de interesses coletivos e difusos tem sido objeto de inovações processuais do tipo class action79 e public interest litigation, causando um envolvimento do direito na própria sociabilidade, facilitando a formação de identidades e de núcleos de organização social, necessários para a iniciativa judicial. Essas transformações operadas no plano institucional e social têm projetado não apenas um novo padrão de relacionamento entre os Poderes, como também a adequação de um cenário para a ação substitutiva à dos partidos e à das instituições políticas propriamente ditas, disponibilizando o Poder Judiciário como uma alternativa para a equação de conflitos coletivos, “para a agregação do tecido social e mesmo para a adjudicação de cidadania, tema dominante na pauta da facilitação do acesso à justiça”. (VIANNA, p. 22.)


      O Poder Judiciário em tempos de constitucionalismo deliberativo


      Com o constitucionalismo moderno emerge o Judiciário como um novo ator no processo de adjudicação de direitos, em franca contraposição ao contexto original do welfare, tempo em que a luta foi travada no campo da política. Assumindo o Judiciário essa nova função constitucional, o território da incorporação de direitos se requalifica não só com esse novo locus institucional, passando a admitir, igualmente, a linguagem da justiça e não somente do Direito. Especialmente nos países de civil law houve uma mudança de paradigma, levando o juiz a transcender suas funções tradicionais de adequar o fato à lei, assumindo também a atribuição de perquirir a realidade à luz dos valores e princípios constitucionais. O Poder Judiciário passa a ser um ator que mantém sob sua guarda os direitos fundamentais, de cuja observância depende a legitimidade das leis. Sob esse prisma, diferentemente do Estado Liberal, a Justiça não mais é dependente da política, uma vez que o constitucionalismo democrático conduz a uma crescente expansão do âmbito de intervenção do Judiciário sobre as decisões dos demais Poderes. Com isso, põe-se em evidência o novo papel do Poder Judiciário na vida coletiva, justificando o manejo da expressão “democracia jurisdicional” como designação política do Ocidente desenvolvido. (VIANNA, p. 30-31.)


      Em razão disso, vem-se criando, em torno do Judiciário, uma nova arena pública, externa ao circuito clássico “sociedade civil  partidos  representação  formação da vontade majoritária”, inaugurando-se uma provocante faceta para a teoria clássica da soberania popular. Nesse palco, os métodos políticos de mediação dão lugar ao procedimento judicial, sofrendo o Poder Judiciário interpelação direta de indivíduos, grupos sociais e até de partidos, como na hipótese do controle concentrado de constitucionalidade. Esse contexto institucional, dominante em maior ou menor escala em países ocidentais, denuncia um movimento de invasão do direito na política e na sociabilidade, trazendo à cena um novo personagem da intelligentsia: os magistrados e membros do Ministério Público, qualificados por Garapon (GARAPON, 1996) como “Guardiães das promessas”. Apresentam-se como personagens míticos  Hércules , como em Dworkin (OST, 1991. ), impelidos em abrir caminho à realização do justo, através de decisões exemplares, habilitando-se como “portadores das expectativas de justiça e dos ideais da filosofia que, ao longo da história do Ocidente, se teriam naturalizado no campo do direito”. (VIANNA, p. 23.)


      Há uma dissensão teórica sobre essa nova vertente. Para alguns, a efetividade dos direitos sociais, subsumida ao campo do direito, fora do território livre da sociedade civil, poderia conduzir a uma cidadania passiva de clientes, em desproveito de uma cultura cívica e das instituições da democracia. Aqui valeria a advertência de Tocqueville (TOCQUEVILLE, 1987.) de que o avanço irresistível da igualdade poderia provocar o esvaziamento dos ideais e práticas da liberdade; ou, numa leitura contemporânea, de que a ampliação do direito, visível na judicialização da política e das relações sociais, e também na positivação dos direitos fundamentais, teria o condão de “desestimular a face libertária e reivindicatória da cidadania social”. (TORRES, 1999, p. 291.) Nesse horizonte, a igualdade somente frutificaria quando embasada numa cidadania ativa, cujas práticas levassem ao contínuo aperfeiçoamento democrático. Esse eixo analítico é designado como procedimentalista, e está identificado nas obras de Habermas e Garapon. (VIANNA, p. 23.)


      Desse eixo viria a compreensão de que a invasão da política pelo direito, mesmo que reclamada em nome da igualdade, levaria à perda da liberdade, “ao gozo passivo de direitos”, “à privatização da cidadania”, ao paternalismo estatal, na caracterização de Habermas, e, na de Garapon, “à clericalização da burocracia”, “a uma justiça de salvação”, com a redução dos cidadãos ao estatuto de indivíduos-clientes de um Estado providencial. (VIANNA, p. 23-24)


      Compõem outro eixo explicativo, denominado de substancialista, as obras associadas a Cappelletti e Dworkin, para quem as novas relações entre direito e política, especialmente através da criação jurisprudencial, além de inevitáveis, seriam favoráveis ao enriquecimento das realizações da agenda igualitária, sem prejuízo da liberdade.


      Especialmente nesse eixo, valoriza-se o juiz como personagem de uma intelligentsia especializada em declarar como direito princípios já admitidos socialmente  vale dizer, não arbitrários  e como intérprete do justo na prática social. Esse caminho, porém, de “confiar ao ‘terceiro poder’, de modo mais acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade pela evolução do direito”, longe de significar uma indicação ingênua de seus autores, é visto como “arriscado e aventureiro”, na medida em que, embora pleno de promessas, pode importar ameaças a uma cidadania ativa. (VIANNA, p. 24.)


      Para José Eisenberg, nesses dois eixos os autores estabelecem um diálogo crítico com duas tradições, para mostrar os vícios e as virtudes da judicialização da política. O procedimentalismo do eixo Habermas-Garapon implica uma valorização apenas parcial da judicialização na medida em que ela é um indicador das conquistas sociais consolidadas no Estado do Bem-Estar Social. Todavia, aponta também para os riscos da nova forma de cidadania clientelista que tais avanços da judicialização produziram. Neste eixo, portanto, busca-se uma reafirmação do valor procedimental de uma estrutura básica de direitos que:


      a) possibilite a reorganização e o robustecimento de uma cidadania ativa no âmbito da sociedade civil;


      b) seja capaz de restabelecer a acepção original do conceito de soberania popular que está na base do modelo democrático constitucionalista vigente no ocidente; e


      c) mutuar, assim, a função paliativa dos atores do Judiciário enquanto contrapeso radical às desigualdades sociais decorrentes do modelo vigente. ( EISENBERG, 2002, p. 44-45.)


      Por outro lado, o eixo Cappelletti-Dworkin, na dicção de Eisenberg, confronta a invasão da política pelo direito de uma expectativa um pouco mais otimista. Aponta para o importante papel que os juízes e demais operadores do Judiciário exercem para situarem um contraponto conservador à inevitável tendência dos legisladores de agirem em convergência com os anseios da maioria. Acentua que os juízes são capazes e têm até a responsabilidade  na condição de defensores da Constituição, e símbolo máximo do contrato original que estabelece o horizonte normativo da ordem política democrática  de intervir ativamente nos processos políticos para assegurar a estabilidade e a coerência dessa ordem, bem como sua extensão aos setores menos integrados da sociedade. (EISENBERG, p. 44-45.)


      A par da controvérsia, esses dois eixos seriam consonantes no reconhecimento do Poder Judiciário como instituição estratégica nas democracias contemporâneas, “não limitada às funções meramente declarativas do direito, impondo-se entre os demais Poderes, como uma agência indutora de um efetivo checks and balances e da garantia da autonomia individual e cidadã”. (VIANNA, p. 24.)


      O Poder dos Juízes no Estado democrático de direito, em conclusão


      A ideia de justiça, para Gonet Branco (GONET BRANCO, 2009, p. 1.), está indelevelmente ligada à busca de equilíbrio. O jurista, ainda que variadas as perspectivas de solução, no balanço de interesses conflitantes, pode acabar privilegiando situações de atrito aparentemente inconciliáveis. Mesmo no imaginário social prepondera a noção de que a justiça se cumpre com apelo ao convencimento. Daí a compreensão de que resolver conflitos juridicamente é atividade discursiva, de argumentação. E argumentar, no universo jurídico, significa propor soluções formuladas a partir da ponderação de razões e de princípios.


      Essa solução, no entanto, não impede que se produza violência, resultante da necessidade de o Direito se impor no meio social. Por isso, Robert Cover afiança que a interpretação jurídica acontece num campo de dor e morte. O juiz articula seu entendimento sobre um texto e, como consequência, alguém perde a sua liberdade, a sua propriedade, os seus filhos e, até a sua vida. (COVER, 1985-1986, p. 1601.)


      Daí a imensa responsabilidade social e política do Juiz, a ponto de Warat intuir, que o juiz decide a partir de sua espiritualidade, “quando entende de gente”, “quando entende de vínculos insatisfatórios”. Para o saudoso mestre, “é o próprio espírito que o juiz descobre, quando trata de adquirir sabedoria, para desintoxicar relações, começando pelas dele mesmo”. Não se pode mais conceber juízes com uma “cabeça cheia de normas” e atrofiada em termos de criatividade e de articulação do complexo”. Essa espiritualidade cuida de vínculos insatisfatórios para compreender a si e ao outro, para ser compassivo e entender o sofrimento alheio. O Juiz cidadão, por isso, num sentido mais amplo, tem o viés de uma magistratura humanizada. (WARAT, 2001, p. 219-220.)


      O fenômeno jurídico, por outro lado, não mais se conforma na aplicação subsuntiva da norma, idealizada pelo modelo liberal, porquanto a jurisdição deliberativa, emergente da criação das Cortes Constitucionais a partir dos anos cinquenta do século passado, derrogou o princípio da supremacia da lei, suplantando-o pelo princípio da supremacia da Constituição. E o juiz, no cumprimento da atividade jurisdicional, assim como o Judiciário, passa a ser o ator que mantém sob sua guarda os direitos fundamentais, de cuja observância depende a legitimidade das leis. Sob esse prisma, diferentemente do passado, não é mais dependente da política, uma vez que o constitucionalismo democrático conduz a uma crescente expansão do âmbito de intervenção do Judiciário na vida coletiva, justificando o manejo da expressão “democracia jurisdicional” ou “democracia deliberativa” (VIANNA, 1997, p. 66.). (ABREU, p. 294 e 305.)


      A desneutralização, a emergência de seu ativismo e, sobretudo a judicialização da política e das relações sociais, especialmente no Brasil a partir da Constituição de 1988, são processos afirmativos do Judiciário em escala mundial, compreendendo tanto os sistemas de common law como os de civil law, constituindo-o, no vaticínio de Mauro Cappelletti, no “Terceiro Gigante” (CAPPELLETTI, 1993, p.47.), ou “Guardião das promessas”, no dizer de Garapon, evocando-se figuras míticas como a do “Juiz Hércules”, na visão de Dworkin, habilitando-o como portador das expectativas de justiça de uma sociedade que cada vez menos se reconhece no seu Estado, em seus partidos e no seu sistema de representação. (ABREU, p.266-269.)


      Na cena contemporânea do Ocidente, não se pode mais compreender a democracia sem considerar suas profundas transformações desde o segundo pós-guerra, e as relações entre os sistemas de direito e da política. O constitucionalismo democrático afetou o princípio da soberania da maioria, já que os atos legislativos e da própria Administração passaram a se submeter ao possível crivo do juiz, inclusive no controle das políticas públicas, com a ampliação do círculo de intérpretes da Constituição e a instituição da ação civil pública.


      O Judiciário, com a consolidação da democracia no Brasil tem sido exigido cada vez mais não só por uma estonteante explosão de conflitos individuais e coletivos, de molde a expor dramaticamente sua ineficiência funcional numa sociedade em profunda transformação, mas principalmente por lhe serem cobrados novos papéis na agenda política, econômica e social do país. Saiu de um cenário de discrição, que sempre demarcou sua atuação histórica, para uma visibilidade política expansiva, decidindo sobre questões cada vez mais graves e de repercussão na vida nacional. (ABREU, p.316/317)


      País de modernidade tardia, que não concretizou as promessas do Estado do Bem Estar Social, o Brasil vive a crise do Estado Pós-social, conflagrando estruturas sociais deficitárias de políticas públicas e de direitos fundamentais, num cenário grave de cidadania passiva e de assistencialismo estatal. Para Eisenberg (EISENBERG, p. 43.), há um elo perdido na modernização da sociedade brasileira. Elementos de materialização do direito são incorporados a um direito de constitucionalização ainda frágil e não completamente formalizado (veja-se, v.g., a mora legislativa para a edição de leis complementares), criando a paradoxal imagem de um país cheio de leis, mas sem lei.


      Dada a complexidade e a repercussão social das decisões judiciais, de outro lado, há evidente preocupação em definir critérios-limite de natureza ético-jurídica para demarcar a ação jurisdicional e os poderes do juiz, dada a sua enorme responsabilidade social. O limite, por certo, é a lógica do razoável, na dicção de Recaséns Siches (SICHES, 1970). Há sempre o risco de que poderes ilimitados possam criar a ilusão de um governo de juízes ou a chamada ditadura da magistratura, a judiciocracia, o judiciarismo, o ativismo judicial, a juridicização do fato político, dentre tantos termos críticos que retratam a capacidade ou incapacidade de intervenção do Judiciário no âmbito das questões governamentais.


      Estas são questões atuais a desafiar os limites da função jurisdicional no âmbito do Estado democrático de Direito. Compreender os limites constitucionais, através do aprimoramento intelectual e a formação continuada torna o juiz coerente, responsável e consequente por seus atos no meio social. Nesse campo, não há espaço para o voluntarismo e o voo cego, burocrático, para o exercício asséptico ou alienado da atividade jurisdicional. Não se pode reproduzir na prática a percepção de que alguns magistrados ignoram os poderes que tem ou que exacerbam os poderes que não detém.


      Benjamin Cardozo, representante do realismo da tradição norte-americana, obtempera que as excentricidades dos juízes se equilibram. Um juiz decide sob o ponto de vista histórico, outro da filosofia, ou ainda da utilidade social; um é formalista, outro demasiado liberal; um tem medo de mudanças, outro está descontente com o presente; apesar do atrito dos diversos espíritos, logra-se atingir um certo grau de constância e de uniformidade. Exorta, entretanto, que o juiz, mesmo quando livre não o é totalmente. Ele não pode inovar a seu bel-prazer. Não é um cavaleiro errante, vagando à vontade em busca de seu próprio ideal de beleza ou de bondade, porquanto não pode e não deve ceder ao sentimento espasmódico, à benevolência indefinida e desgovernada. (CARDOZO, 1978, p. 128, 134 e 157.)


      Para concluir, o dever fundamental do juiz cidadão é fazer justiça. Para tanto, deve afastar-se dos legalismos estéreis que cerceiam a sua liberdade de criar o Direito para o caso concreto; de conferir o caráter injuntivo que lhe permite impender, na sentença, seu papel de construtor de uma ordem jurídica justa, comprometida com os valores e os princípios ético-sociais que a sociedade pretende preservar. (ABREU, p. 311.)
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          72 DYRLUND, Maria Cecília Baêtas. “Solidariedade”. In: Barreto, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionário de Filosofia do Direito. São Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 775. Segundo a autora, o solidarismo “é a doutrina moral e social baseada na solidariedade social e na busca pela justiça social. Esse movimento só se consolida, na verdade, nas primeiras décadas do século XX”. E acrescenta: “Um dos primeiros sistematizar o estudo da solidariedade foi Émile Durkheim, no livro De la Division du Travail Social, juntamente com L. Bourgeois e A. Fouillé representa o ‘solidarismo sociológico’; para eles a solidariedade é um fato objetivo e científico, e como tal deveria traduzir-se institucionalmente, e transformar-se em dever e em direito. Para Durkheim a solidariedade está vinculada à consciência coletiva  no sentido de conjunto de crenças e de sentimentos comuns à média dos membros de uma sociedade”. (Dyrlund, p. 775). Ver: DURKHEIM, Émile. De la Division du Travail Social. Paris: 1986. O movimento anarquista, por outro lado, também pregava a solidariedade. Consoante Dyrlund, “Mickhail Bakunin, por exemplo, acreditava que a destruição do Estado e das instituições burguesas levaria à consolidação e desenvolvimento das relações sociais livres, baseadas no princípio da solidariedade e na proliferação dos contratos livres e associações voluntárias [...]. Léon Duguit, teórico do anarquismo, foi um dos grandes juristas a defender a solidariedade como base da sociedade e do direito  para ele a solidariedade é norma de Direito objetivo. Em sintonia com o pensamento de Aristóteles, Duguit pregava a socialização dos riscos e a igual repartição dos encargos públicos” (Dyrlund, p. 776).

        


        
          73 O sociólogo George Gurvitch, russo-franco, foi autor de várias obras importantes para o desenvolvimento do Direito Social. Da extensa bibliografia do autor, no âmbito do Direito Social, Sociologia e Filosofia do Direito, destaca-se, em português: GURVITSCH, Georges. A vocação actual da Sociologia. Lisboa: Cosmos, 1979. E também: _________. Tendances Actuelles de la Sociologie Allemande. Paris: J. Vrin, 1930; _________. L’idée du Droit Social. Paris: Sirey, 1932; _________. L’expérience Juridique et la Philosophie Pluraliste du Droit. Paris: Pedone, 1935; _________. Sociology of Law. New York: Philosophical Library, 1942; _________. La Déclaration des Droits Sociaux. Paris: J. Vrin, 1946; _________. Moral Théorique et Science des Moeurs. 2. ed. Presses Universitaires de France, 1948; _________. Déterminismes Sociaux et Liberté Humaine. P.U.F,1955.

        


        
          74 O pós-positivismo, consoante Antônio Carlos Diniz e Antônio Cavalcanti Maia, “pode ser descrito, em grandes linhas, como um novo paradigma concebido no âmbito da teoria jurídica de contestação às insuficiências, aporias e limitações do juspositivismo formalista tradicional, que reflete em larga medida uma ideologia jurídica herdada do Estado de Direito do século XIX. O próprio termo pós-positivismo (também conhecido como não-positivismo principiológico) possui um status provisório e genérico, enquanto categoria terminológica, posto que seu emprego não é de todo pacífico, mesmo entre os autores que partilham de suas teses axiais. Bem se pode dizer que conquanto ainda ensaie seus primeiros passos como movimento, detecta-se nas obras de justeóricos identificados com sua proposta uma série de afinidades eletivas e tendências comuns aptas a configurar uma nova concepção de Direito. Suas bases filosóficas são ecléticas, e remetem a uma constelação de autores que possuem ponto de contato com as idéias de Gustav Radbruch tardio, passando por influxos da teoria da justiça de John Rawls, incorporando ainda elementos da filosofia hermenêutica, bem como aportes da teoria do discurso de Habermas. A despeito de seus contornos definitórios ainda soarem algo difusos, o pós-positivismo tem se firmado a cada dia como um discurso competitivo frente à hegemonia ainda reinante na cultura jurídica da ortodoxia positivista. Para alguns, o pós-positivismo pode ser descrito como uma espécie de terceira via aos paradigmas positivista e jusnaturalista, sem incorrer nos reducionismos e aporias nos quais estes desembocaram historicamente; para outros, seria uma nova geração do positivismo jurídico mitigado pelo peso da principiologia jurídica; e ainda para terceiros, o pós-positivismo não passaria de mais uma variante fraca do jusnaturalismo, uma fase ulterior na milenar trajetória da teoria do Direito Natural. Robert Alexy e Ronald Dworkin são, indiscutivelmente, os autores mais notórios a freqüentar qualquer exposição digna de nota sobre a temática pós-positivista” (DINIZ, Antônio Carlos; MAIA, Antônio Cavalcanti. “Pós-positivismo”. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionário de Filosofia do Direito. São Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar; 2006, p. 650-654).

        


        
          75 Afora o Brasil, vários países adotam o princípio da solidariedade em suas Constituições, como é o caso da Dinamarca (Monarquia Constitucional), o Chile (República Presidencialista) e Portugal (República Parlamentarista). No Brasil, o valor solidariedade é localizado implícita ou expressamente em vários preceitos da Constituição de 1988 e está positivado como um dos princípios fundamentais da República no art. 3º, incisos I e III, ao dispor dentre esses objetivos: construir uma sociedade justa, livre e solidária (inc. I); e erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inc. III). Atualmente há um novo movimento solidarista, denominado de terceiro setor, nascido em razão da ineficiência do Estado em prover a assistência aos necessitados.

        


        
          76 A propósito da fraternidade, ver: VERONESE, Josiane Rose Petry; e OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de (Org). Direitos na pós-modernidade: a fraternidade em questão. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2011, 403 p.

        


        
          77 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1997, p. 16. Pondera Vianna, por outro lado, que “o Direito do Trabalho será o ramo do direito em que o “desigual” se apresenta como objeto da tutela das leis e no qual as relações mercantis se traduzem em funções técnico-jurídicas. Com ele, o mundo da norma passa a recobrir, quando não a abafar inteiramente, o mercado e a organização sindical, com o que se publiciza o movimento social que deu partida ao welfare. A judicialização do mercado de trabalho, com a transformação dos conflitos a ele inerentes em matéria a ser jurisdicionada pelo direito, significou a tentativa de extrair o tema da justiça social da arena livre da sociedade civil, dos Partidos e do Parlamento, compreendendo-o como um fato a ser regulado pelo Poder Judiciário, de cuja intervenção dependeria uma convivência harmoniosa dos interesses divergentes. Nesse sentido, o Welfare State propriamente dito, que já nasce sobre a base da legislação protetora do trabalho e ordenadora do associativismo sindical, irá consistir em um tipo de intervenção do Legislativo que recondiciona a antinomia entre o direito público e o privado, pondo a própria economia, além do mercado de trabalho, sob a jurisdição da Administração Pública e de suas normas. (Op. Cit. p. 16-17).

        


        
          78 Werneck Vianna aqui, quando se refere a um direito do tempo passado, se reporta à norma formalizada de caráter geral e abstrato, que é fundamento da chamada certeza jurídica.

        


        
          79 Sobre a origem da class action norte americana, inovação que se difundiu para o direito ocidental, esclarecem Werneck e Burgos: “Elaboradas em 1938, no Federal Rules of Civil Procedure, as class actions foram reformadas em 1966, a partir da revisão da Regra 23, datando daí o surgimento do modelo de tutela de direitos coletivos que vige atualmente nos EUA. Um de seus pressupostos básicos é a existência de uma classe identificável  conjunto de pessoas interessadas, grupo ou categoria. Um segundo pressuposto diz respeito aos critérios para sua admissão, condicionada aos casos em que não é possível e cabível o litisconsórcio. Além disso, cabe aos órgãos judiciais observar se as questões são de direito ou de fato comuns à classe, se há identidade entre esta e o representante, seja ele um indivíduo ou uma associação, prevendo-se, inclusive, a possibilidade de os tribunais ordenarem a comunicação aos demais membros da classe para que fiquem cientes da causa e optem, se for o caso, pela sua exclusão  esse mecanismo é conhecido como o sistema do opt-out.


          “A class action permite que um litigante represente toda uma classe de pessoas em uma determinada demanda, evitando os custos de criar uma organização permanente; propicia substancial economia de escala, favorecendo a reunião de pequenas causas e aumentando o poder de barganha dos membros da classe, sobretudo pela ameaça de enormes indenizações por danos; e, afinal, fornece incentivos econômicos, mediante a cobrança de honorários, para que advogados se interessem pelas causas. Malgrado essas vantagens, segue bastante custoso todo o processo de defesa através das class actions, na medida em que exigem ‘especialização, experiência e recursos em áreas específicas, que apenas grupos permanentes, prósperos e bem assessorados possuem’ (Cappelletti e Garth)” (VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. “Revolução processual do direito e democracia progressiva”. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os três poderes no Brasil. Op. cit.,p. 390-391). Ver também: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 61.
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      Introducción


      El deterioro de la calidad de las aguas se asocia normalmente a los problemas de contaminación industrial y urbana. Todos los ordenamientos desarrollados dan respuesta a estas cuestiones fijando parámetros de calidad de los efluentes, niveles de calidad en las masas de agua, e imponiendo la aplicación de las mejores tecnologías disponibles, etc. Todo ello está diseñado fundamentalmente para las fuentes de contaminación directa, para el vertido directo al medio hídrico.80


      La sujeción de los vertidos directos a autorización, así como la repercusión financiera subsiguiente en base a la aplicación de tasas por el vertido calculadas en función de la carga contaminante del efluente, han dado buenos resultados. Puede decirse que los vertidos directos están correctamente regulados, al menos los esquemas legales dan respuesta efectiva a los mismos.


      Otra cosa es la aplicación efectiva de las medidas legales, la pervivencia de vertidos ilegales, vertidos que exceden los términos autorizados, la lenta respuesta sancionadora y las dificultades para aplicar medidas de último recurso que puedan llevar a la clausura de la actividad y la pérdida de rendimientos económicos y puestos de trabajo. Con todo, lo cierto es que se ha avanzado significativamente en este campo.


      Cuestión bien distinta es el conjunto de lo que llamamos “vertidos difusos” o “vertidos de fuente difusa”. Estos, que son más variados de lo que parece (irrigación agrícola, erosión de suelos, etc), no tienen una respuesta adecuada en la mayoría de los sistemas jurídicos comparados. Es cierto que la Unión Europea dispone de un importante arsenal normativo para atajar estas prácticas; ya en el año 1991 aprobó la denominada Directiva “Nitratos”, que aborda específicamente esta cuestión mediante la imposición de obligaciones tales como la declaración de zonas sensibles, la aplicación de programas de medidas y los códigos de buenas prácticas agrarias.


      Años después, la Directiva Marco de 2000 reafirma tales previsiones y avanza en el terreno de la planificación y de los principios, recogiendo el objetivo general del buen estado ecológico de todas las masas de agua, incluidas las subterráneas. Todavía buena parte de sus previsiones están en desarrollo, incluida la readaptación de la planificación hidrológica, y no parece que en 2015 vayan a cumplirse los objetivos de calidad planteados de manera totalmente satisfactoria. Finalmente, en 2006 se aprobó una importante directiva sobre la protección específica de las aguas subterráneas, que no cabe duda proporciona un marco adicional para limitar la contaminación por nitratos y fosfatos.


      El problema, no obstante, persiste por la inacción de los Estados en ciertos ámbitos, y en particular, en el control de las prácticas agrícolas y ganaderas inadecuadas. No es tanto la falta de legislación en este terreno, sino su baja o incluso en ocasiones nula aplicación.


      Si nos vamos a los Estados Unidos, la situación no es ni mucho menos más satisfactoria. El desconcierto competencial es máximo en esta materia, teniendo en cuenta que Washington carece de competencias significativas en materia agraria y en la protección de la calidad de las aguas subterráneas. Esto dibuja un esquema muy poco homogéneo en el que cada Estado regula la cuestión como le parece, muy mediatizados además por los importantes lobbies agrícolas.


      La estrategia federal en este campo se ha basado en la subsidiación de actividades, con poco músculo financiero y prácticamente nula capacidad de imponer obligaciones. La detracción de esos escasos fondos aparece como única medida coercitiva. Algunos interesantes ejemplos de cooperación, sin embargo, han aparecido en algunos ámbitos, e instrumentos novedosos van apareciendo como factores complementarios de control de estas fuentes de contaminación difusa. Es el caso de los mercados de cuotas de contaminación entre vertedores directos y difusos, cuyo desarrollo no obstante es todavía embrionario.


      Sobre todas estas cuestiones se profundiza en este trabajo con el ánimo de activar la reflexión sobre este problema no resuelto que es hoy causa de degradación de muchas masas de agua, e incluso de problemas sanitarios de abastecimiento humano.


      El control de la contaminación difusa en los estados unidos


      Mientras que el control de la contaminación directa de las aguas superficiales y por extensión de las subterráneas es efectivo y homogéneo en los Estados Unidos, al tratarse de una competencia federal estrictamente aplicada por EPA,81 el control de la contaminación difusa procedente de la agricultura (nitratos y fosfatos) puede reputarse insuficiente.


      El hecho de que las prácticas agrarias sean controladas casi en exclusiva por cada Estado, junto a que las descargas de nitratos y fosfatos no estén sujetas a autorización alguna, aboca el control de estas fuentes de contaminación al práctico fracaso. De hecho, el principal problema pendiente en aquel país en materia de calidad de las aguas es precisamente la contaminación procedente de la agricultura tanto en aguas superficiales como subterráneas.


      Es importante destacar que los vertidos directos están sujetos a una autorización específica NPDES,82 y al igual que en España, dicha autorización se articula sobre la base de las mejores técnicas disponibles, el control paramétrico del efluente, y determinados objetivos de calidad en el medio receptor. Además, las cuencas que presentan problemas de calidad normalmente cuentan con un programa TMDLs,83 es decir, un esquema regulador que permite establecer niveles máximos de receptividad de contaminantes sobre los que se definen las diferentes autorizaciones y la planificación de cuenca correspondiente. Con ello se logra monitorizar los efluentes de industrias y saneamientos urbanos de manera integral, planificada y efectiva.


      Frente a ello, la contaminación difusa apenas es regulada en la legislación de aguas federal. Salvo algunas referencias indirectas, todo se confía a la legislación de los Estados, mucho más mediatizados por los poderosos lobbies agrícolas estadounidenses. La intervención federal se limita a diseñar medidas de apoyo financiero a los Estados para financiar programas, en gran medida voluntarios, de reducción de los vertidos difusos. La única sanción en caso de inaplicación es la retirada de fondos, lo que sin embargo a menudo no se lleva a efecto por temas políticos.


      No es desde luego un panorama destacable el que acabamos de exponer, no obstante, algunos aspectos si que merecen una especial atención. Es el caso de la implementación progresiva en algunas zonas de programas de cesión de cuotas de contaminación que pueden contribuir a mejorar el balance ambiental de las cuencas. El modelo se basa en la idea de que a algunos vertedores les resulta más caro que a otros alcanzar los estándares de contaminación exigidos por la ley (en referencia obviamente a vertedores directos).


      Frente a ello, quienes pueden incrementar sus resultados ambientales a menor coste pueden estar interesados en incrementar la calidad de su efluente por encima de los requisitos legales si el marco legislativo les permite obtener con ello un crédito comercializable a quienes están en situación inversa. Un crédito que por otra parte puede hacerse efectivo o depositarse en un banco público creado por el regulador con el objeto de poder hacerlo efectivo cuando haya demanda.


      Este esquema se ha aplicado no sólo para transferencias entre agentes de vertidos directos, sino también entre estos y vertedores difusos, es decir, explotaciones agrarias. En este caso, lo que se plantea es incentivar al agricultor a que aplique mejoras en su explotación de manera que alcance un nivel de descargas inferior al fijado por la Administración para el tipo de cultivo y localización geográfica correspondiente. Siendo así, el agricultor más responsable obtiene un crédito que puede ceder a vertedores directos que no puedan alcanzar los niveles de calidad de su efluente que se les exigen, o sólo podrían hacerlo a costes muy elevados.


      El modelo europeo y español


      Frente al modelo expuesto, basado en buena medida en el apoyo financiero o en instrumentos de mercado, el modelo europeo y su resultante en España se inclina claramente por la intervención. De acuerdo con la Directiva 91/676/CEE del Consejo de 12 de diciembre de 1991 relativa a la protección de las aguas contra la contaminación producida por nitratos utilizados en la agricultura, y la correspondiente legislación española, de carácter fundamentalmente autonómico, las CCAA deben designar zonas vulnerables a la contaminación por nitratos. En tales zonas, los agricultores están obligados a seguir unos programas de medidas que determinan cómo han de definirse las prácticas agrarias para disminuir la contaminación de las masas de agua.


      Junto a tales programas, que son vinculantes en esos espacios, la legislación contempla otro tipo de medidas potencialmente efectivas aunque no vinculantes. Se trata de los códigos de buenas prácticas agrarias, así como las campañas de formación y sensibilización.


      Aunque la Directiva nitratos cuenta ya con un amplio recorrido, sus resultados no son óptimos. Nuevos impulsos en este campo se observan en la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuación en el ámbito de la política de aguas, y su proyección efectiva en los nuevos instrumentos de planificación hidrológica. Sin embargo, la planificación está todavía pendiente, pese a que la Comunidad Europea ya abrió un procedimiento de infracción, y no se espera la aprobación de los nuevos planes en un breve espacio de tiempo. La Directiva, no obstante, establece el objetivo de alcanzar el buen estado ecológico de todas las masas de agua en el horizonte 2015.


      Por otra parte, la Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a la protección de las aguas subterráneas contra la contaminación y el deterioro, introduce medidas adicionales de interés, cuyos efectos están por ver. Los Estados miembros deben establecer un valor umbral para cada contaminante detectado en sus aguas subterráneas consideradas de riesgo.


      Estos valores umbral deben tenerse en cuenta en los planes de gestión de las demarcaciones hidrográficas. Los Estados deben así mismo elaborar un programa de vigilancia para detectar cualquier tendencia al aumento significativa y sostenida de las concentraciones de contaminantes, y deben trabajar para invertir su tendencia. El programa de medidas de cada demarcación hidrográfica, elaborado en virtud de la Directiva marco sobre la política de aguas, debe incluir la prevención de los vertidos indirectos y difusos de todos los contaminantes.


      Instrumentos más destacados de control de la contaminación difusa en españa


      a.- Instrumentos comunes en la legislación de Aguas.


      El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea excluyó del concepto de vertido la contaminación procedente de fuentes difusas, ya que a su juicio, sólo los vertidos imputables a una fuente identificable y atribuibles a un acto humano específico y determinado pueden considerarse incluidos en el concepto de vertido de la Directiva 76/464/CEE. ( Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 1999, p I-6385.) Ello hace, por tanto, que el vertido difuso procedente de la agricultura quede exento de la autorización de vertido.


      Ello no significa, sin embargo, que la legislación general de aguas, y por ende las Confederaciones hidrográficas, deban quedar completamente al margen de estas prácticas. La planificación hidrológica y los programas de medidas adjuntos a dicha planificación, mediante la imposición de criterios estrictos de calidad para las masas de agua, pueden ayudar a disciplinar estas prácticas.


      b.- Instrumentos específicos en la legislación sobre aguas subterráneas.


      Tras la Directiva sobre Aguas subterráneas, el Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo, de medidas urgentes en materia de medio ambiente, ha introducido en la ley de aguas algunas previsiones que pueden afectar decisivamente a los vertidos difusos. Para empezar, se atribuye a las Juntas de Gobierno de las Confederaciones la facultad de declarar las masas de agua subterránea en riesgo de no alcanzar el buen estado cuantitativo o químico, así como definir las medidas para corregir las tendencias que pongan en peligro el buen estado mediante la aprobación del programa de actuación para la recuperación. Esa intervención se podrá realizar al margen de lo que otras Administraciones estén realizando con los mismos fines.


      Por otra parte, la Junta puede obligar a constituir una Comunidad de usuarios si no la hubiere, o encomendar sus funciones con carácter temporal a una entidad representativa de todos los intereses concurrentes. Se aprobará así mismo un programa de actuación para la recuperación del buen estado de la masa de agua, que se incluirá en el programa de medidas del plan hidrológico de cuenca. Mientras tanto, la Junta podrá ordenar cualesquiera medidas de protección de la calidad del agua subterránea que sean necesarias como medida cautelar.


      Además de imponer perímetros de protección si es necesario, las Administraciones competentes quedan autorizadas para establecer los oportunos mecanismos para repercutir los costes de los servicios relacionados con la gestión del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios finales.


      c.- Instrumentos específicos en la legislación sobre nitratos.


      La Directiva Nitratos fue traspuesta en España por Real Decreto 261/1996, de 16 de febrero, sobre protección de las aguas contra la contaminación producida por los nitratos procedentes de fuentes agrarias. A partir de aquí son las CCAA las que deben designar las zonas vulnerables, aprobar los programas de medidas, de carácter vinculante en dichas zonas, así como los códigos de buenas prácticas agrarias, cuya aplicación es voluntaria.84


      La normativa, sin embargo, no incorpora respuesta sancionadora alguna. El Real Decreto Estatal se limita a imponer la elaboración de un informe de seguimiento así como programas de muestreo de la calidad de las aguas. Ambos pueden ser realizados tanto por las Confederaciones hidrográficas como por las CCAA. Además, el Ministerio competente debe elaborar cada cuatro años un informe de situación para evaluar la efectividad de las medidas y códigos de buenas prácticas.


      Por ello, las eventuales respuestas sancionadoras habrá que buscarlas en su caso en la legislación de aguas (normativa general) así como sectorial autonómica ambiental, lo que dificulta seriamente su aplicación al definirse los tipos sancionadores potencialmente aplicables de manera genérica e inespecífica.


      d.- La utilización como fertilizante de los residuos agrarios tampoco tiene un tratamiento adecuado en la legislación de residuos.


      A modo de conclusión, asistimos a una pluralidad de normativas y Administraciones implicadas en la cuestión, lo que probablemente limitará la eficacia de las medidas a adoptar salvo que exista una coordinación adecuada.


      e.- Los acuerdos ambientales son fórmulas alternativas a la aplicación de los instrumentos tradicionales de intervención administrativa, que han experimentado un cierto auge en los últimos años. En el ámbito de la calidad del agua, la acción concertada ha sido propuesta en España para especificar límites cuantitativos y cualitativos en la composición de efluentes, o redefinir condiciones en autorizaciones de vertido. Se pretende con ello flexibilizar el actual régimen de control de vertidos.


      Se trata de mecanismos hasta ahora heterodoxos en este terreno, de incipiente desarrollo y poco comentados en nuestro país, consistentes en la cesión temporal de derechos de vertido, a imagen y semejanza de lo que se viene realizando con los derechos de emisión de contaminantes a la atmósfera.


      La cesión de derechos de vertido pretende corregir la aplicación indiscriminada de idénticas exigencias de calidad a sujetos con diferente situación de partida, dado que los costes de depuración pueden variar considerablemente en función del sector y tipo de actividad. La alternativa que se plantea es permitir a quienes resulta más costoso alcanzar los niveles ambientales requeridos adquirir cuotas a terceros en situación inversa, quienes consolidan unidades de vertido transmisibles cuando depuran más de lo que la ley requiere. Se trata de alcanzar la calidad pretendida de las masas de agua de la manera más eficiente, minimizando costes y sin necesidad de acudir sistemáticamente a reacciones coercitivas o sancionadoras.


      Está por ver si esta fórmula se implantará en España en los próximos años, toda vez que en este momento el ordenamiento jurídico vigente no lo permite.


      Eficacia de la regulación en españa


      No disponemos de un estudio global sobre la eficacia de las medidas expuestas en la protección de las masas de agua afectadas por nitratos y fosfatos. Algunos datos, sin embargo, dan signos de alarma.


      Según el Libro blanco del agua en España, elaborado en 1998,85 el contenido de nitratos de las aguas subterráneas y superficiales ha ido paulatinamente en aumento, y son numerosas las zonas con contenidos en nitratos que superan el nivel de potabilidad de 50 mg/l establecido en las directivas de calidad de las aguas de consumo humano.86


      Ya indicaba dicho documento que las previsiones del RD 261/1996 de protección de las aguas contra la contaminación producida por los nitratos procedentes de fuentes agrarias, que transpone la directiva 91/676/CEE, resultaban insuficientes. En ocasiones se reducen a la aplicación de planes de gestión y al cumplimiento de códigos de buenas prácticas por las granjas ganaderas. Muchos lugares que podrían ser calificados como vulnerables no lo han sido dado que la valoración del riesgo no siempre responde a criterios amplios y realistas; por el contrario, suelen ser bastante restrictivos.


      En el año 2004 el Defensor del Pueblo de la Comunidad Valenciana realizó una investigación, que tuvo continuidad y seguimiento en 2005, sobre las actuaciones realizadas en dos municipios de la Comunidad Valenciana insertos en áreas agrícolas y con problemas de contaminación por nitratos en las aguas potables: La Eliana y Riba Roja del Turia.87


      El resultado de la investigación fue desolador. Ninguna de las Administraciones investigadas (Confederación hidrográfica, Generalitat Valenciana y los respectivos Ayuntamientos) había puesto en marcha acciones dirigidas a resolver la problemática, ni en origen (control de las prácticas agrarias) ni en destino (mejora con tratamientos terciarios de los caudales de suministro urbano). Más allá de proclamas de buenas intenciones y propuestas de mejora de la calidad, que en ningún caso se enfocaban a reducir la contaminación, sino a mezclar las aguas con recursos de otra procedencia (desde el Turia), ningún compromiso efectivo pudo alcanzarse.


      El defensor del pueblo de España no ha sido por otra parte ajeno a esta sensibilidad. En su informe especial de fecha 9/3/2010 ponía de manifiesto la necesidad de una: “aplicación rigurosa del principio de prevención en la autorización de fertilizantes, plaguicidas y sustancias peligrosas; el control eficaz de su uso; las buenas prácticas; así como programas de medidas más ambiciosos de reducción o descontaminación en algunos casos. Las confederaciones hidrográficas junto con las administraciones autonómicas, deben establecer controles periódicos sobre las aguas superficiales y subterráneas y programas de medidas. Ambas administraciones han de intentar identificar y localizar las fuentes contaminantes; y aplicar en la medida de lo posible programas de limpieza, descontaminación y recuperación, dotados de medios humanos y financieros. Es evidente que esta tarea presenta grandes dificultades. El suelo no siempre es recuperable y es sabido que resulta muy costosa la eliminación de compuestos orgánicos, plaguicidas, nutrientes y metales pesados presentes en el agua”.88


      En definitiva, estos informes ponen de manifiesto una situación muy mejorable en cuanto a la aplicación efectiva de los controles ambientales que impone la legislación actualmente vigente.


      Conclusiones


      Se observa cierta confusión en cuanto a la aplicación de medidas de control de la contaminación difusa. Tanto la legislación de aguas, como la específica en materia de nitratos, así como otras sectoriales como la de residuos o la de control de calidad de las aguas potables, resultan aplicables. Y con ello, la Administración estatal, autonómica y local. Ello muestra un panorama excesivamente heterogéneo en el que las responsabilidades se difuminan y la coordinación resulta difícil.


      Tras las Directivas nitratos, marco y de aguas subterráneas, así como sus respectivas trasposiciones en España, y teniendo en cuenta que las CCAA en general han designado las zonas vulnerables con mejor o peor fortuna, podemos concluir que nos encontramos un marco regulador extenso y complejo, en el que probablemente falta una asignación más concreta de responsabilidades. Además, la respuesta sancionadora es incierta, dado que los instrumentos citados no contemplan medidas sancionadoras adecuadas.


      Si el marco normativo es mejorable, todavía lo es mucho más la aplicación efectiva de las medidas de control de la contaminación en este campo. Asistimos aquí a la tolerancia e inactividad generalizada de las Administraciones públicas, especialmente las autonómicas, que además son las primeras responsables para supervisar las prácticas de irrigación a través de sus Consejerías con competencias en agua y agricultura.


      Ante la inexistencia o deficiencia de las inspecciones, las respuestas del ordenamiento jurídico son muy limitadas. La inspección, por concepto, depende de una autoridad política que ordene al inspector realizar, conforme a un plan preestablecido que elimine la arbitrariedad, un control efectivo de las explotaciones. Las actas de inspección, una vez entregadas al órgano competente, no obligan a la apertura de expedientes sancionadores, lo que es por tanto una potestad discrecional de la autoridad.


      La falta de transparencia en las Administraciones públicas, incluidas las Comunidades de Usuarios es también notoria en este campo.


      Convendría por otra parte explorar las posibilidades de mercado o cesión de cuotas de contaminación como mecanismo que permita potenciar e inducir la mejora de las prácticas agrarias de irrigación. Lógicamente, su implantación precisaría modificaciones legislativas así como una regulación estricta de las cesiones. El regulador debería establecer un criterio de calidad común de obligado cumplimiento, y a partir de ahí, certificar aquellas explotaciones que mejoren dicho estándar para determinar así la creación de créditos de contaminación comercializables, bajo estricto control administrativo.


      Finalmente, el ciudadano poco puede hacer para atajar estas prácticas, más allá de acudir a instituciones como el Defensor del Pueblo para que presione a las Administraciones competentes para que actúen en este campo, o acudir a la vía jurisdiccional, lo que le supondrá gastos y una resolución incierta, dado que el Juez no puede sustituir a la Administración en su función propia. La vía de acceso a la jurisdicción frente a la inactividad de la Administración (artículo 29 LJCA), por otra parte, está pensada para las prestaciones y servicios públicos, no para la inactividad en la función inspectora.


      Por ello, acudir por esta vía nos hace enfrentarnos con una más que posible inadmisión. En definitiva, poco más queda que confiar en que las autoridades públicas adquieran realmente una conciencia de la relevancia del problema y de que estamos posiblemente ante el foco de contaminación de las aguas que peor tratamiento tiene en la actualidad en el sistema de gestión hidráulica. Y con ello dar pasos hacia la generalización de procesos de riego más saludables para el medio ambiente y para la salud de las personas.
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      Introdução


      Indiscutivelmente, há uma urgência ambiental. Precisa-se de um novo saber, voltado para a complexidade e que dê conta da questão ambiental. Com efeito, o Direito Ambiental traz uma visão multidimensional, despertando para ào desenvolvimento de novas epistemologias. A biossegurança é uma questão envolvente e que está em consonância com a urgência ambiental.


      A crise surge como um marco e como uma oportunidade para a mudança.


      Para os taoístas, a mudança acontece com a crise, que se constitui em uma oportunidade. ( FAGÚNDEZ,2005.)


      Definitivamente, a ecologia não se coaduna com a visão antropocêntrica que coloca Deus como o responsável pelo destino dos homens, nem com a construção científica que põe o ser humano acima dos animais e dos demais seres que habitam a terra.


      Somente a visão sistêmica vai permitir, ate mesmo com o seu viés evolucionista, que se compreenda a vida como uma unidade, em que uns estão dentro dos outros.


      O homem não vive sem as bactérias, que desempenham um papel fundamental no processo digestivo e na absorção de elementos prejudiciais ao meio ambiente.


      Todos os seres fazem parte da mesma vida.


      Estão inexoravelmente integrados.


      O conhecimento objetivo, frio, que reconhece a existência de um observador distante da realidade, ou com fragmentos dela, de alguma forma contribuiu para a devastação ambiental.


      Tanto isso e verdade que os animais passaram a ser utilizados como cobaias.


      O ser humano, por ter sido criado à imagem e semelhança, teve o direito concedido de explorar a natureza e, se necessário for, fazer com que a natureza diga a verdade, como sustenta Bacon. (BACON,1999.)


      A questão ambiental exige, por parte do sujeito, uma mudança ética, de hábitos de vida, para brecar a caminhada a passos largos em direção ao precipício.


      O que pode ser feito?


      O que deve ser feito?


      Quem pode fazer o quê?


      São questões fundamentais.


      O modelo restaurativo de justiça pode ser o caminho para que possa restabelecer o diálogo entre os contendores e serem responsabilizados efetivamente os poluidores, sem terceirizações. (VAN NESS, 2005.)


      A justiça restaurativa não está baseada apenas no perdão, mas, sobretudo, na responsabilização efetiva do sujeito causador do dano. Quer implicá-lo, a fim de que ele repare ou, essencialmente, seja educado para não mais cometer a infração.


      Por uma ciência sustentável


      Com efeito, o modelo científico newtoniano-cartesiano separa os seres humanos dos animais considerados não-humanos, como se fosse possível separar com precisão o essencial do acidental, o importante do secundário, em uma visão analítica, quando se trata de vida natural.


      Definitivamente, sabe-se que o ser humano não vive sem as demais espécies.


      O homo sapiens transforma-se em homo demens, como diria Edgar Morin, quando se trata da questão ambiental. (MORIN, 2003.)


      O homem, que é o maior responsável pela destruição da natureza, pode se transformar no seu maior protetor.


      A ciência, que só acredita no que vê, criou aparelhos potentes para visualizar seres microscópicos, na terra, dentro do homem, é a mesma que também consegue descobrir e estudar sistemas solares e planetas distantes.


      A ciência surge como uma resposta ao modelo religioso.


      O método é o caminho elegido para se descobrir a verdade. Deixa-se de lado a intuição e a sensibilidade.


      Morin adverte que toda ciência é humana e social. (MORIN, 2003.)


      Poderíamos afirmar que toda ciência deveria ser sustentável


      A ciência deverá estar comprometida com a vida integral, seja humana ou animal.


      A mudança passa necessariamente pelo respeito aos seres sencientes, como afirma Peter Singer em sua obra. (SINGER, 2000.)


      O resgate da ética e imprescindível para que se possa tornar a ciência mais comprometida com os interesses sociais.


      Para Gafo,


      “a preocupação ecológica constitui um dos desafios mais urgentes do atual debate bioético. E isto não só porque há a deterioração do meio ambiente está a pôr em perigo a continuidade do homem no nosso planeta  tanto as gerações atuais, como principalmente, as futuras -, mas porque a própria persistência de toda a vida constitui grave desafio ético.” (GAFO p, 357.)


      Boaventura de Sousa Santos defende um outro tipo de conhecimento, que ele denomina de conhecimento-emancipação para que tenhamos uma ciência mais humana e que respeite os recursos naturais. (SANTOS, 2000.)


      A ciência produz um saber comprometido com o poder político e com o poder econômico. Quando se investiga quer-se produzir armas mais poderosas e precisas. As demais áreas só indiretamente se beneficiam do progresso científico, como a Medicina, por exemplo, muito embora o setor dos medicamentos só perca em rentabilidade para a indústria bélica. (CAPRA, 1990.)


      O que se percebe também é a subserviência das universidades ao mercado.


      Qual empresa investiria milhões de dólares em um projeto científico sem a possibilidade de um retorno financeiro?


      Qual empresa investiria na produção de drogas para as doenças negligenciadas que atingem os pobres do terceiro mundo?


      Contudo, percebe-se um avanço na pesquisa das terapias gênicas, ao mesmo tempo em que são abandonadas muitas pessoas que vivem com doenças que poderiam ter sido superadas pela tecnociência.


      No Ocidente há muita poluição produzida pela indústria química.


      Muitos rios que abastecem importantes cidades estão contaminados por hormônios, defensivos agrícolas e metais pesados que não podem ser eliminados pelos métodos convencionais.


      A revolução industrial que surgiu com a promessa de dar alimento para todos produziu importantes efeitos negativos no meio ambiente.


      O resgate das medicinas antigas, das terapias naturais, pode ser um passo importante para o reconhecimento de que o ser humano é a natureza, dentro de uma visão hologramática, como afirma Weil, quando defende uma ética espontânea. (WEIL, 1993.)


      Por um Direito sustentável. O processo precisa de uma revolução


      O Direito, na sua origem religiosa, passa a ser instrumento de controle político e, ultimamente, ganha contornos de cientificidade.


      O Direito afastou-se da realidade, construiu o seu mundo de fantasia.


      A visão antropocêntrica também instalou-se no sistema jurídico, em que um juiz observa e julga fatos carreados aos autos, mesmo sem correspondência com a realidade.


      O que não está nos autos não está no mundo.


      Tal assertiva é extremamente prejudicial a um Direito sustentável.


      O Direito Ocidental, nomeadamente o brasileiro, recebe uma forte influência romano-germânica.


      A religião cristã contribuiu decisivamente para a construção do modelo antropocêntrico de ciência.


      A verdade, com o advento do Estado moderno, não é mais fruto da revelação divina,


      Com o surgimento da globalização, esvai-se o Estado-nação e reconhece-se a complexidade na política de gestão dos recursos públicos e, sobretudo, nos esgotáveis recursos naturais do planeta Terra.


      Passam a suspeitar os governantes de que há um liame, de que há algo nos une.


      Trata-se de uma questão relativamente nova.


      “El derecho medioambiental a pesar de tratarse de uma matéria relativamente reciente, ha sido tratada profundamente por la doctrina y por las diversas legislaciones de los países mas avanzados.” (AZNAR, 1996, p. 17.)


      Destacou, ademais,


      “lãs normativas ambientales norteamericanas, considerada como una de las más rígidas a nível mundial. En Europa la cuestión ambiental también há sido tratada por todos los legisladores y por la doctrina com seriedad y rigor, como lo demuenstra abundante normativa tanto española como de otros países.de la Unión Europea.” (AZNAR, 1996, p. 17.)


      Houve um grande avanço legislativo no mundo todo.


      Mesmo os países mais poluidores do mundo, como EUA e China, estão sendo pressionados por organizações não-governamentais e por outras nações para que reduzam a emissão de dióxido de carbono e contribuam para a redução do efeito estufa.


      Um Direito para ser sustentável não precisa apenas de um punhado de normas que tenham a pretensão de preservar a natureza.


      Acima de tudo, deve ser um Direito dotado de uma ideologia que o alimente, que faça com que as engrenagens operem no sentido de uma atuação eficaz em todos os setores da vida humana.


      Vale dizer, a dinâmica do sistema jurídico também deve visar a preservação dos recursos naturais.


      O Direito sustentável rompe com o modelo romano-germânico, aproxima-se da nova ciência, e preocupa-se com os recursos naturais.


      O Direito será sustentável se a Política e a Economia também o forem.


      Deverá sempre o governante, quando editar uma lei ou adotar uma medida, verificar qual o impacto dela no meio ambiente. O cientista também deverá fazer o mesmo.


      Por isso que o modelo restaurativo é o mais adequado porquanto vê o conflito como um processo que deve ser permanentemente administrado. Os conflitos ambientais são permanentes. Quando se instaura o processo temos fragmentos de litígios que nem sempre são trazidos aos autos em sua complexidade.


      O novo processo, de cunho restaurativo, não se volta somente ao passado, visando a reparação do dano, mas também e, fundamentalmente, para o futuro.


      É um Direito preocupado com as gerações futuras, vale dizer, com aquelas pessoas que ainda não nasceram. Portanto, trata-se de um Direito dotado de uma ética profunda.


      Portanto, a matéria ambiental faz com que o Direito se reaproxime da ética, da qual nunca deveria ter se desvinculado.


      De um Direito individualista e patrimonialista, passa-se a pensar, com o advento da crise da ambiental, em interesses coletivos, transindividuais e difusos.


      Trata-se de proteger os interesses de indivíduos sem existência concreta.


      Deve-se promover uma revolução no que tange aos requisitos processuais e às condições da ação.


      Quem está legitimado para propor uma ação para a defesa dos recursos naturais?


      Qualquer pessoa. E defendemos até mesmo uma jurisdição de ofício em que o magistrado, atento, pode impedir que o dano ocorra.


      A questão ambiental também deve reaproximar a administração da atividade jurisdicional que exige hoje, mais do que nunca, o apoio do cientista.


      O conhecimento jurídico é insuficiente para fazer frente à complexidade da questão ambiental.


      Por isso que se precisa de um juiz humano, sensível, atento aos movimentos sociais e ecológicos, e que saiba quando agir, até mesmo independentemente de provocação.


      O Direito Ambiental tem a pretensão de ser o Direito Total?


      O Direito Ambiental é o Direito que tem a pretensão de conter o avanço do desmatamento?


      Será ele uma panacéia para todos os males?


      Seria perigoso trazer à tona um Direito que conteria a esperança de solução do aquecimento global e dos problemas que atingem a humanidade.


      O Direito Ambiental deve trazer para o centro do debate toda uma visão crítica a respeito da metodologia científica.


      O Direito Ambiental se inseriu dentro de um projeto global de ciência, a fim de que se tenha uma crítica a respeito do papel que o conhecimento desempenha na sociedade.


      O conhecimento sustentável requer um novo método e, sobretudo, um cientista comprometido com a vida.


      O que se almeja é atingir um novo saber, não totalizante, mas total, fundamentalmente holístico e ético a respeito da vida.


      O novo Direito que se quer, com enfoque ambiental, deve mais responsabilizar do que estabelecer regras rígidas.


      É um Direito que educa para uma ética socioambiental.


      O Direito que se quer total não pode ser autoritário ou totalitário.


      Não se trata de substituir uma ideologia por outra, ou seja, de um modelo voltado para o equilíbrio das relações sociais para outro, mais em consonância com o meio ambiente.


      O Direito Ambiental merece atenção.


      Contudo, ele somente não conseguirá resolver os intrincados problemas que atingem a humanidade.


      É perigoso para o próprio futuro do planeta acreditar que o Direito Ambiental ou as organizações não-governamentais, isoladamente, conseguirão superar o momento de dificuldade que se enfrenta.


      Chatelet denuncia o Estado Cientista, por ser autoritário. (CHATELET, 1994.)


      Canotilho, na sua obra, destaca os objetivos do Direito Ambiental, que, na visão do autor, são gigantescos:


      “Identificar o tema de proteção do ambiente como uma das principais áreas que têm merecido a atenção dos juristas nos últimos anos.


      Compreender algumas dificuldades sentidas pelos juristas nesta matéria.


      Explicar a caracterização do Direito do Ambiente como um direito horizontal ou transversal.


      Distinguir as precompreensões (antropocêntrica e ecocëntrica) do Direito do Ambiente.


      Explicar as diferenças entre os conceitos amplo e restrito do ambiente.


      Compreender a noção de bem jurídico e identificar o ambiente como um bem jurídico, como uma especial dimensão social ou coletiva.


      Identificar o direito como um novo direito subjetivo fundamental consagrado na Constituição da República Portuguesa e compreender a importância dessa consagração.


      Compreender a existência de danos ao ambiente e explicar a possibilidade de o Estado e dos cidadãos individualmente considerados poderem ser indenizados em virtude dos danos ambientais que os prejudiquem.


      Explicar a existência do Direito do Ambiente como um ramo do Direito.” (CANOTILHO,1998, p. 18.)


      O Direito Ambiental é um Direito que deve estar comprometido com os interesses sociais e com o futuro da humanidade.


      Contudo, é um Direito que deve estar eticamente preocupado com o futuro da vida na face da terra.


      No entanto, depositar toda a esperança e um ramo do Direito é uma maneira de, a priori, desprestigiá-lo.


      Estarão frustradas as esperanças porque ele por si só carece de efetividade.


      As criminalizações são importantes, mas não bastam. Como diz Zaffaroni, não basta criminalizar sem o controle sobre a operacionalidade do sistema repressivo, composto por normas, instituições e uma ideologia que o anima. (ZAFFARONI, 1995)


      O Estado Ambiental é possível?


      A discussão a respeito da possibilidade da existência de um Estado Ambiental continua viva.


      O Estado Ambiental não passa de uma utopia?


      Ele pode ser construído?


      A idéia de Estado Ambiental deve romper definitivamente com o modelo de Estado-nação.


      O Estado deve ser responsabilizado sempre pelo dano ambiental?


      Podem ser empregados os recursos públicos para encobrir as responsabilidades dos governantes?


      Podem ser usados recursos públicos para encobrir responsabilidades individuais dos cidadãos?


      Há uma mudança no conceito de responsabilidade.


      Verifica-se uma grande mudança com o advento do debate ambiental.


      Como se faz o controle do dano ambiental?


      “Los mecanismos remediales no estrictamente procedimentales utilizables por los Estados Miembros para garantizar el cumplimiento de la legislación comunitária ambiental también varián de Estado a Estado. La utilización del derecho penal, del administrativo sancionador o de figuras del derecho no esta informada no es previsible su futura armonización salvo que preventivamente alguna directiva o reglamento, como parte del contenido de la regulación sustantiva imponga algun mecanismo remedial concreto.” (GARCÍA, 1993, p. 169.)


      A ecocidadania requer um novo cidadão, que mais dá do que recebe.


      Que assume a sua responsabilidade, independentemente de leis.


      A cidadania ecológica refoge dos limites do Estado-nação. E está em consonância com uma globalização de novo feitio, não apenas voltada para o mercado.


      A cidadania ecológica é universal.


      Cada cidadão do mundo deve assumir a responsabilidade pelo futuro da humanidade.


      Krihsnamurti já denunciara que a separação em nações, com línguas diferentes, é uma forma de acirrar o conflito entre os homens, que, em essência, são iguais. (KRISHNAMURTI,1973.)


      As deliberações, mesmo coletivas, somente serão válidas se forem honestas e contribuírem para o futuro da terra.


      Um novo tempo exige um novo Direito


      Muito embora se possa falar em um Direito Ambiental na década de 80, relata Benjamin que George Perkins Marsh , em seu livro Man and Nature, de 1860, foi o primeiro a apresentar conceitos próprios de sustentabilidade. (BENJAMIN, 1996, p.23.)


      A sustentabilidade deve ser estabelecida pelo sistema jurídico..


      Com o surgimento das primeiras reflexões e regras sobre a questão ecológica, não se imagina então que haveria a construção de todo um edifício denominado Direito Ambiental.


      Ademais, acreditava-se que as novas regras iriam despertar todo um movimento social e, sobretudo, universal, em defesa da vida do planeta.


      Não se via o planeta terra como algo vivo. A Teoria de GaIa, Lovelock, teve papel importante ao demonstrar que os sistemas eram vivos e de que o planeta respirava e se movimentava. (LOVELOCK, 2001)


      Os recursos ambientais eram ignorados.


      Os recursos naturais eram considerados ilimitados e, em suma, inesgotáveis.


      A natureza, antes ignorada, passa a pedir socorro, através dos gestos de alguns homens.


      Já no início da década de 70, o engenheiro agrônomo gaúcho José Lutzenberger denunciava que a agricultura passava a ser dominada por grandes corporações e que os riscos ambientais eram reais. Assistíamos as denúncias meio incrédulos de que os problemas existiam ou de que efetivamente a natureza merecia atenção.


      Mais tarde, já década de 80, no exercício de mandato eletivo, quando apresentamos leis de preservação do patrimônio histórico, cultural e ecológico percebíamos um certo ar de desconfiança de nossos pares no Parlamento de que se tratavam de leis necessárias.


      Afinal, a destruição da natureza não apresentava sinais visíveis, como o aquecimento global que hoje se mostra como uma realidade.


      Cada ciclo exige um novo saber.


      Precisamos hoje de um saber ambiental.


      Leff diz que necessitamos de uma nova epistemologia. (LOVELOCK, 2001)


      A epistemologia ambiental quer instalar uma nova ordem, reconhecendo a integração de todos os elementos da natureza.


      Sílvia Jaquenod de Zsogon apresenta um histórico da evolução normativa européia. E aponta as medidas repressivas civis, penais e administrativas. (ZSÖGÖN. 1991, p. 225.)


      E conta que:


      “La iniciativa acerca de la necesaria implementación de uma Directiva, se comenzó a restar em 1977, cuando la Comisión de las Comunidades Europeas encargó a grupo de expertos la realización de estúdios preliminares. Em 1978 um anteprojecto de Directiva se sometió a opinión de especialistas, y ya em junio de 1980 se llevó tal proyecto al Consejo de Ministros. Este texto aprobado el 27 de Junio de 1985, represento la vigésimatercera version del proyecto, el cual estuvo paralizado durante deciocho meses debido a la oposición de la representación francesa, en referencias a disposiciones concernentes a proyectos com efectos ambientales transfonterizos.” (ZSÖGÖN. 1991, p. 237-8)


      A mesma autor assinala, quanto à Portugal, que:


      “El Decreto-Lei 186/90 de 6 de Junio, introduce formalmente en el sistema legal de EIA, adaptando de esta forma la Directiva Comunitária que es incorporado sin mayores modificacionais.” (ZSÖGÖN. 1991, p. 269)


      Na verdade, uma adequada política fiscal pode contribuir para a preservação da natureza.


      Ou seja,


      “El establecimiento de impuestos ambientales constituye uma medida preventiva de multiples efectos. Por un lado, determinar este tipo de impuestos sobre aquellas atividades que de algún modo inciden negativamente sobre el médio, significa asegurar que se incorporan o consideran los costes ambientales em las decisiones privadas. Por otro lado, mediante estos, se tiende a incrementar el conjunto de medidas y mecanismos de control en las emisiones de contaminantes vertidos tóxicos, procesos de producción como en diseños industriales acordes a las exigências ambientales.”( ZSÖGÖN. 1991, p. 284)


      Canotilho destaca a história do avanço legislativo.


      “A Revisão que em 1995 introduziu alteração no Código Penal de 1982 impiicou algumas neocriminalizações, nomeadamente o crime a criação do crime de danos contra a natureza (artigo 278 do Código Penal) e do crime de poluição (art. 279 do Código Penal), os quais constituem verdadeiros crimes ecológicos por protegerem o ambiente de forma directa. Ao contrário do que sucedida até então, o ambiente é tutelado em si mesmo, independente da existência de qualquer lesão para bens pessoais ou patrimoniais do homem.”(CANOTILHO, 1998, p. 153.)


      A questão ambiental contribui para o surgimento de um novo Direito, baseado na sustentabilidade.


      A crise como saída


      Afirma-se no Extremo Oriente que o primeiro passo para o despertar é o reconhecimento de que há uma crise e de que, efetivamente, o planeta pede socorro.


      Há um verdadeiro grito da terra, só não ouve quem não quer.


      Já defendemos alhures a existência de um Direito sustentável, que reconheça a conexão entre os elementos da vida e que veja a Justiça de olhos abertos.


      Para isso impõe-se o rompimento da visão antropocêntrica, não se contentando com a visão biocêntrica, a fim de que se possa trazer à tona a visão sistêmica.


      Embora o Direito Ambiental seja de uma indiscutível importância para o enfrentamento da crise ecológica, não acreditamos que apenas ele consiga dar conta dos intrincados problemas.


      A transformação deve ser radical do próprio processo político, por serem os partidos defensores de ideologias díspares, sendo que algumas delas simplesmente ignoram a questão do ambiente.


      A mudança ética do individuo é a mais importante, e somente se dará, com o passar do tempo, através do processo educacional.


      Os documentos jurídicos internacionais são importantes.


      A Declaração do Rio serviu para um despertar dos países que ainda consideravam a questão ambiental como secundária.


      Houve um avanço significativo na legislação e pode-se afirmar que em Portugal criou-se um arsenal legislativo importante para fazer frente à crise ambiental.


      A inserção na Constituição de norma protetiva constituiu-se em passo extremamente importante para o reconhecimento da problemática do ambiente.


      No Brasil, temos de destacar o surgimento do artigo 225, caput, in verbis:


      “Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.”


      Além do mais a lei define o meio ambiente como “o conjunto de condições, leis, influências e interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”, conforme o artigo 3 , I, da Lei n. 6.938/81.


      A crise serve como oportunidade de mudança, tanto do ponto de vista individual quanto do ponto de vista social.


      Ao contrário, portanto, do que afirmam os ocidentais, de que a crise é um embaraço, para os orientais a crise deve ser vista como oportunidade.


      Ou como afirma o físico Fritjof Capra pode ser o ponto de mutação. (CAPRA, 1993.)


      Dois mil milhões de euros é o valor que a União Européia vai pagar para controlar a emissão de gases. As doações são voluntarias dos países membros


      É claro que o investimento não e suficiente. Há necessidade de vontade política.


      Não basta criar um Ministério do Meio Ambiente, se ele é ocupado por alguém sem prestígio político e sem recursos para administrar a questão ambiental.


      Quem pode fazer o quê?


      Não podemos nos iludir.


      Os partidos políticos, mesmo os denominados verdes, nunca estiveram preocupados com a questão ambiental.


      O Estado moderno passa por uma grande transformação, com a superação do modelo exclusivista, patriarcal-paternalista clássico.


      Ademais, os blocos econômicos reconfiguram o quadro político mundial.


      Com o fim das ideologias tradicionais, pensa-se em um Estado diferente daquele que fundou o modelo político ocidental e que de alguma forma interferiu na gestão da coisa pública, mesmo no mundo oriental, de raízes filosóficas e religiosas milenares.


      Acontece que a política se tornou uma religião ou sempre foi uma religiào, como o Direito, que se aprisionou em dogmas.


      A globalização econômica, que fortalece a economia de mercado, apresenta um novo sistema de relações.


      Oriente e Ocidente não são mais  acho que nunca foram  polaridades geográficas, mas visões de mundo antagônico-complementares.


      “Ocorre que todos, indivíduos e coletividades, se constituem como atores de um vasto e infindável espetáculo. Um espetáculo que se desenrola em vários palcos, diferentes, separados, justapostos e mesclados. Um desses palcos tem sido a nação, palco no qual se encontra uma profusão de cenários,que se alteram, rearranjam ou transformam, conforme o jogo das forças sociais. Todos, indivíduos e coletividades, são reais, como personagens: principais e secundários, conscientes e inconscientes, assumidos e sonâmbulos. Formam-se ao acaso, na trama das relações sociais e no jogo das forças sociais. São carentes, inacabados, mutilados ou desesperados, assim como podem ser assumidos, exigentes, autoconscientes. Podem ser mandantes, dirigentes ou dominantes, assim como humilhados, subalternos ou alienados. Nesse sentido é que a nação pode ser vista como um imenso palco, no qual se desenrola um vasto e infindável espetáculo, onde uns e outros buscam ou afirmam seu papel, fisionomia e identidade, ou autoconsciência, descortino e humanidade” (IANNI, 2000, p. 177.)


      A superação do modelo tradicional de Estado, de fundo religioso, leva para o centro das luzes da ribalta um sujeito que é ator e responsável pelo desenvolvimento do espetáculo.


      A sociedade de consumo, que produz de tudo para todos, e cujo limite inexiste, na razão direta do poder econômico, está com seus dias contados.


      O dinheiro não compra nem reconstitui a saúde do planeta.


      O dinheiro não compra nem restitui a saúde do indivíduo.


      Há determinadas atividades econômicas altamente prejudiciais ao meio ambiente, como a pecuária.


      Há inúmeros estudos, nas principais universidades do mundo, apontando para o prejuízo à saúde da carne, provocando inúmeras doenças, especialmente dos aparelhos digestivo e circulatório, dentre elas o câncer.


      Capra, respaldado em muitos estudos científicos, afirma que, se nos EUA, fosse abolida a carne vermelha do cardápios muitas doenças poderiam ser evitadas.


      Ademais, a pecuária, juntamente com a agricultura intensiva, é a grande responsável pela devastação da Amazônia, do cerrado e da caatinga, no Brasil.


      A carne exportada, como se afirma no vídeo “A Carne é Fraca”, da Fundação Nina Rosa, tem cheiro de floresta queimada.


      A agricultura dos países do terceiro mundo é exportada para alimentação do gado que se produz na Europa e, regra geral, nos países do primeiro mundo.


      Singer afirma que se a produção agrícola fosse imediatamente destinada para o consumo da população não haveria fome no mundo.( SINGER, 2000.)


      Ademais, o que se percebe é que a mídia faz um chamamento diário que é atendido por grande parte da população. Compramos e não sabemos para quê.


      Grande parte do que se compra deixa de ser moda quase que imediatamente. Há uma ditadura da moda, que afirma o que deve ser usado através dos meios de comunicação. O mercado dita um estilo de vida anti-ecológico.


      Considerações finais


      A questão ambiental exige um novo saber, uma epistemologia ambiental, mais comprometida com a vida.


      Há um saber ambiental.


      A ciência precisa, com urgência, adotar cânones éticos.


      A nova epistemologia ambiental é revolucionária porque rompe com o modelo newtoniano-cartesiano.


      O modelo científico, patriarcal-paternalista, está a serviço do mercado.


      O conhecimento pode servir para o controle e também pode servir para a emancipação do sujeito.


      O modelo científico precisa ser modificado, para o reconhecimento da complexidade e de que há procedimentos extremamente prejudiciais à vida.


      A justiça restaurativa, aplicada ao Direito Ambiental, pode ser um passo importante para a construção de um modelo de justiça sustentável.


      A justiça tradicional terceriza os conflitos. O modelo restaurativo faz com que o sujeito assuma compromissos com os demais membros da sociedade.


      O conflito não é visto isoladamente.


      O dano ambiental também deve ser visto com um crime contra as futuras gerações.


      Adolfo Pérez Esquivel (Revista Veja, edição de 25 de novembro de 2009, p. 21), argentino, ganhador do Nobel da Paz, sustenta que os crimes ambientais sejam tipificados como crimes contra a humanidade e julgados na pelo Tribunal Penal Internacional de Haia.
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      IL SISTEMA DELLE FONTI DEL DIRITTO ED IL LINGUAGGIO NORMATIVO. UNA RIFLESSIONE SULLE ASIMMETRIE TRA PROGETTUALITA’ LEGISLATIVA ED APPLICAZIONE


      Jacopo Paffarini


      La Costituzione e il linguaggio normativo


      Nel discorso comune, il concetto di Costituzione esprime una fonte di produzione normativa avente una posizione “principale” e “reggente” rispetto all’ordinamento giuridico di un’entità politica (normalmente uno Stato89).


      Un’analisi approfondita della complessa fenomenologia legata al diritto costituzionale, tuttavia, suggerisce di contornare tale concezione con una lunga serie di precisazioni, indispensabili se si vuole dar conto dell’evoluzione che ha interessato la materia.


      È empiricamente riscontrabile, nonché abbastanza frequente, il fatto che non ogni singola disposizione della Costituzione riceva attuazione. In altri casi, invece, si è verificato che una previsione costituzionale abbia operato concretamente in modo totalmente diverso rispetto a quanto il testo lasciasse intendere90. Infine, è pure possibile che ad una medesima disposizione della Carta siano stati attribuiti significati diversi, e dunque differenti applicazioni, nel corso degli anni.


      In questa “distanza” tra la norma scritta e la sua attuazione, del resto, risiede una delle più notevoli caratteristiche del diritto in generale91. Lo studio del diritto costituzionale in questo non fa eccezione: come ogni altra fonte di produzione, la Costituzione è, anzitutto, un atto linguistico92.


      Il linguaggio normativo costituisce pertanto il primo oggetto di studio della scienza giuridica ed acquista una sua peculiarità rispetto al linguaggio descrittivo delle scienze naturali sotto due profili: quello pragmatico e quello semantico (GUASTINI,2010, p. 4). Non costituisce, invece, un valido criterio di identificazione degli enunciati giuridici la forma sintattica (indicativa, imperativa o prescrittiva) della preposizione, dal momento che «gli enunciati indicativi hanno tipicamente, ma non necessariamente, forma indicativa; e gli enunciati prescrittivi hanno tipicamente, ma non necessariamente, forma deontica»93.


      L’unico modo certo per poter qualificare un atto linguistico come espressione del “linguaggio prescrittivo”, invero, è quello di guardare al suo concreto utilizzo. In questo senso, «descrittivo o prescrittivo è non l’enunciato in quanto tale (type-sentence), ma il suo uso, la sua concreta enunciazione (token-sentence) il suo proferimento (utterance) da parte di qualcuno in circostanze date» ( GUASTINI,2010, p. 7).


      Tuttavia, gli enunciati prescrittivi si contraddistinguono anche dal punto di vista semantico, in quanto esprimono un “dover essere”. Il loro significato si risolve in una norma non nella descrizione di un fatto: è“normativo” l’enunciato che può essere “eseguito o non eseguito”, non l’enunciato di cui si possa dire se sia “vero o falso”.


      Da queste premesse possiamo già avanzare una prima osservazione, ossia che il “diritto” si presenti «non proprio come l’insieme delle leggi, ma piuttosto come il contenuto normativo o prescrittivo delle leggi: ciò che le leggi dicono, il loro significato» ( GUASTINI,2010, p. 3).


      In questo senso, si può e si deve dire che la Costituzione sia un “fatto normativo”, ma cionondimeno si ritiene qui lo studio delle dinamiche del diritto costituzionale, e in generale di tutto il diritto, prendano necessariamente piede dall’analisi del linguaggio normativo.


      L’esistenza di una prescrizione presuppone che vi sia un destinatario: il soggetto che detiene l’autorità normativa progetta una regola nella sua mente e, attraverso le parole, la comunica ad una o più persone. La comunicazione è utile se và a “buon fine”, ossia se colui che intende trasmettere il messaggio viene effettivamente compreso da coloro con i quali interagisce. Ciò talvolta avviene, mentre in altri casi uno o più di uno o tutti i destinatari non capiscono cosa si intende comunicare, oppure ancora, capiscono qualcosa di diverso da ciò che colui che comunica vuol far intendere (RESCIGNO, 2009, p. 694.). A tal proposito, si parla di “discorso giuridico”, in quanto i soggetti che interagiscono (siano essi in una posizione di parità o meno) utilizzano e/o discutono su enunciati dell’autorità normativa.


      L’interazione e la comprensione tra comunicanti è resa possibile dal fatto che il “discorso” presuppone «un corpo coerente di preposizioni astratte che implica una logica, un ordine e la possibilità non solo di esistere ma soprattutto di riprodursi, di svilupparsi secondo leggi interne alla stessa logica» (MIAILLE, 1979, p. 23.).


      Osservando la dimensione semantica dell’atto normativo, dunque, non possiamo fare a meno di considerare separatamente “parole” (ossia ciò che ci descrive la presenza di una norma) e “contenuto” (ossia la norma vera e propria). Sotto questa prospettiva, si possono dedurre due prime caratteristiche costanti del discorso giuridico, l’una relativa al piano “strutturale”, ossia la distinzione tra disposizioni e norme94, l’altra di livello “pragmatico-applicativo”, ossia il processo di «specificazione» del significato dell’enunciato giuridico, il quale viene comunemente chiamato “interpretazione”95.


      Prima di approfondire questi aspetti, è opportuno, tuttavia, fare una serie di considerazioni preliminari circa la natura, o meglio l’origine, delle “preposizioni giuridiche”.


      In primo luogo, in quanto “atti” linguistici, gli enunciati normativi tendono ad uno scopo96, quello di prescrivere, ossia ordinare alcunché costituente un comportamento attivo od omissivo. Il diritto, pertanto, è sempre rivolto ad esseri umani: anche qualora l’oggetto degli enunciati non sia un’azione od un’omissione, ma, piuttosto, un risultato (ad esempio, proteggere i minori, dichiarare la nullità di un contratto, ecc…) è sempre mediante una qualche condotta umana (di una persona fisica, giuridica o del titolare di un organo) che l’esito comandato può essere realizzato. L’origine del diritto spiega dunque il suo scopo pratico. Invero, è stato detto che «il diritto si risolva in un complesso di norme mediante le quali i comportamenti umani posti in essere nell’ambito di una determinata società vengono in vario modo incoraggiati o scoraggiati» (PIZZORUSSO, p. 8.), con l’intento di impedire che essi siano totalmente rimessi alla fatalità delle circostanze. La convivenza genera la necessità di una regolazione, il diritto ha la funzione di determinare il “progetto” all’interno del quale si svolgono le condotte dei componenti di una determinata organizzazione sociale. Un progetto del quale, tra l’altro, viene teorizzata anche la “completezza”, in quanto si presume che il discorso giuridico utilizzi una lingua “chiusa”, alla stregua del discorso matematico e delle scienze formali: la “norma di chiusura” del sistema sarebbe data infatti dalla prescrizione (inespressa, ma secondo alcuni ricavabile in via logica) (RAZ,1979, p. 75) per la quale “tutto ciò che non è vietato è permesso” all’individuo97.


      In secondo luogo, essendo il diritto orientato ad un qualche scopo individuato dai consociati o, più spesso, da coloro che sono titolari dei poteri normativi, necessariamente presuppone un momento decisionale, nell’ambito del quale il linguaggio normativo prende forma. Anche sotto questo punto di vista, l’esistenza ed il contenuto del diritto in una società dipende da fatti sociali, ossia dai comportamenti e dalle attività dei soggetti legittimati alla produzione giuridica. L’autorità del diritto, pertanto, «dipende dal fatto che si tratta di un mezzo convenzionalmente accettato per produrre conseguenze sociali desiderabili» (COLEMAN, 1989, pp. 66.) in risposta ad una domanda di giustizia proveniente da una determinata comunità.


      Per il momento, si ritiene opportuno limitarci a queste premesse, astenendoci dal fare ulteriori considerazioni in merito ai contenuti normativi dell’ordinamento, ossia circa il diritto “come è” e come, invece, “dovrebbe essere”.


      La disposizione e l’applicazione


      Il concreto funzionamento delle norme giuridiche, come si è detto, può essere meglio compreso se si tiene conto della distanza che esiste tra il momento della creazione delle norme da parte del legislatore e quello della loro applicazione alle fattispecie concretamente realizzatesi


      E’ stato osservato che il tempo è parte costitutiva dell’«esperienza giuridica» (RESCIGNO, 1998, p. 2.) e che il discorso giuridico tragga da questa pur semplice constatazione una delle sue più importanti caratteristiche: la progettualità.


      Come abbiamo sopra osservato, un atto linguistico prescrittivo esprime un comando il quale può essere soltanto eseguito o meno. Abbiamo, inoltre, stabilito che la sintassi non è un elemento in grado di identificare le enunciazioni prescrittive rispetto a quelle descrittive, dato che talvolta anche preposizioni non aventi forma imperativa possono assumere veste normativa. Abbiamo identificato, pertanto, come “prescrizione” o “norma”, il contenuto semantico, ossia il significato, di tutte quelle enunciazioni che, di fatto, vengono usate per compiere l’atto di prescrivere.


      Ora, ogni fonte del diritto, come preposizione linguistica, si può costruire in diversi modi, ossia contenere i più diversi predicati, riferimenti fattuali e temporali, ecc… Tuttavia, le regole di comportamento, ossia il contenuto prescrittivo che le preposizioni normative esprimono, possono essere inquadrate secondo degli schemi di costruzione ben definiti, in cui distinguiamo delle “parti” necessarie ed altre la cui presenza è solo eventuale (BOBBIO,p.12). Si può così notare uno “schema base” composto da tre parti la cui presenza è essenziale per avere un enunciato giuridico di senso compiuto: il soggetto o la categoria di soggetti (X) dalla quale si pretende il comportamento; l’indicazione della «modalità deontica» (obbligatorio, vietato o permesso); la descrizione del comportamento oggetto di prescrizione (f)98. Qualora le circostanze lo richiedano, tuttavia, l’autorità normativa potrà anche indicare i destinatari del comportamento (B), le circostanze di tempo (t) e di luogo (l) della condotta prescritta. La regola di comportamento, a questo punto avrà raggiunto il suo “schema completo” che si può esprimere nel modo seguente: “X deve, deve non, può fare f nei confronti di B nel periodo t e nel luogo l”.


      Ricollegandoci al discorso che è stato fatto in apertura, possiamo dedurre che la veste formale del linguaggio normativo potrà variare, di volta in volta, a seconda della quantità di comportamenti che ci si propone di comandare. Così, ad esempio, lo schema completo della regola di comportamento, come è stato sopra descritto, invierà un comando puntale la cui “operatività” si esaurisce in circostanze di fatto (persone, luoghi, comportamenti,…) e di tempo ben definite. Lo “schema base”, invece, delinea un progetto di comportamento la cui esecuzione potrà avvenire un numero indefinito di volte, verso un numero indefinito di persone e in un numero indefinito di luoghi.


      A ciò si aggiunga che, insieme alla struttura dell’enunciazione, possono variare i suoi destinatari (i soggetti attivi della condotta) nonché la descrizione del comportamento (BOBBIO,p.14). Riguardo al primo profilo avremo una regola particolare o generale a seconda che sia indirizzata ad un numero già determinato o, comunque, determinabile99 di persone, oppure che l’insieme dei destinatari sia “aperto” e non definibile a priori (ad esempio, “i cittadini”, “i lavoratori”, “le madri”, ecc…). Sotto il secondo profilo, invece, una norma potrà essere definita concreta o astratta a seconda che il comportamento che si vuole prescrivere sia determinato e precisamente collocato nel tempo e nello spazio oppure sia indicata solamente la categoria di azioni od omissioni che si vuole comandare. Nella prassi giuridica, inoltre, queste quattro polarità tendono a combinarsi tra loro dando vita ad altrettante classi di regole di comportamento.


      Ora, sebbene gli atti linguistici appartenenti alle classi di regole così delimitate costituiscano senza dubbio degli enunciati prescrittivi, non tutti potrebbero essere definiti “atti normativi”. Nel discorso giuridico, così come in quello comune, quando si parla di “norme”, si è soliti riferirsi ad enunciazioni relative a fattispecie astratte e generali100: a partire dalla nascita del costituzionalismo l’atto normativo per eccellenza è la “legge”, attraverso la quale si esprime la volontà dei rappresentanti del corpo elettorale che siedono in Parlamento. Se si assume questa prospettiva, si comprende il motivo per cui si è insistito sull’elemento temporale e programmatico che l’atto normativo esprime rispetto al “presente” del corpo sociale. Utilizzando il termine “progetto” dunque presupponiamo, da un lato, che una “esecuzione” prima o poi avvenga, dall’altro, di trovarci in una fase temporalmente antecedente ad essa, ossia al verificarsi del caso concreto che diventerà oggetto della disciplina normativa.


      Ora, è logicamente deducibile, nonché riscontrabile nella pratica giuridica, che quando l’autorità normativa emette regole di comportamento particolari e concrete la fattispecie che si intende disciplinare si sia già verificata o si stia verificando nella pratica. Ad esempio, quando la Pubblica Amministrazione si esprime con enunciazioni del tipo “Il soggetto x, poiché commerciante privo di licenza, deve pagare l’ammenda y entro il giorno t”, si vuole indirizzare il comportamento umano verso un risultato ben preciso: non siamo di fronte ad un “progetto razionale” che anticipa una serie indefinita di comportamenti, ma ad una semplice richiesta di esecuzione.


      Gli attributi di astrattezza e di generalità, dunque, ci permettono di distinguere le “norme” dai “provvedimenti”: le prime avrebbero un contenuto “dispositivo” e costituiscono la base motivazionale dei secondi, che hanno invece un contenuto limitatamente “imperativo”. Quando i soggetti della regola sono definiti, così come la forma, il luogo e il tempo del comportamento prescritto, l’atto dell’autorità giuridica è un “provvedere”, ossia «decidere ex post facto in relazione a precise circostanze già verificatesi». All’opposto, «disporre significa stabilire la conseguenza giuridica di una fattispecie generale ed astratta, ossia decidere ex ante in relazione ad una classe di fattispecie future, di cui per ciò stesso si ipotizza (e non: si costata) l’occorrenza» (GUASTINI, 1959, p. 255.). Il rapporto di strumentalità che lega le norme ai provvedimenti è deducibile dal fatto che, la motivazione che normalmente compare nella formulazione scritta di questi ultimi, riporta, esplicitamente o implicitamente, la fonte normativa dalla quale può essere astratta la regola di condotta applicata al caso concreto.


      Ricollegandoci a quanto visto sopra, si può affermare che l’atto normativo contiene non già una “norma” (o “regola di comportamento”), ma una “disposizione normativa”, intendendosi piuttosto con la prima il contenuto di significato da essa espresso.


      Il carattere generale ed astratto delle norme giuridiche, secondo un’ulteriore ricostruzione, permette che esse possano essere sempre tradotte in enunciati a struttura condizionale o ipotetica (GUASTINI, 2007, p. 217.). In tal senso, nella formulazione della norma giuridica potrà sempre distinguersi un “antecedente” ed un “conseguente”: il primo individua la condizione (ossia gli attributi della fattispecie astratta), il secondo la conseguenza giuridica (la liceità o la doverosità di un comportamento101). Ovviamente, entrambi gli elementi costitutivi dovranno possedere il carattere dell’astrattezza: non una circostanza ed una conseguenza, ma una classe di circostanze ed una classe di conseguenze. In caso contrario non si avrebbe una regola ipotetica o condizionale, bensì “categorica” in quanto relativa ad un “caso individuale”102. In questo senso, «la grande maggioranza delle norme giuridiche sono condizionali; certamente sono condizionali tutte le norme generali. Solo tra le norme giuridiche individuali (come, ad esempio, le sentenze giudiziali) si possono incontrare norme categoriche» ( BULYGIN,p.227).


      Ritornando alla distinzione tra “disporre” e “provvedere”, così come è stata sopra delineata, si ribadisce che generalmente le norme ipotetiche espresse dagli atti normativi fungono da presupposto per l’emanazione di norme categoriche. Così nel discorso giuridico, chi pone la norma ipotetica “se A allora B”, stabilisce le premesse, nonché la motivazione, del proseguimento del discorso attraverso il provvedimento “poiché A allora B”. La diversa struttura logica degli enunciati, conferma la differente attività che nei due casi sarebbe posta in essere dall’autorità normativa: laddove nel primo caso progetta una serie indefinita di comportamenti futuri, nel secondo constata il verificarsi delle circostanze e provvede in concreto secondo quanto ha prescritto la norma.


      Il “progetto” e la sua “esecuzione”


      Tra le regole generali ed astratte espresse dagli atti normativi e le regole concrete che trovano applicazione nei casi individuali non vi è un rapporto unico: come si è visto, l’esperienza giuridica nel suo complesso è scandita in ogni suo momento da differenti “livelli operativi”. Alcuni si collocano nell’ambito della “scala della progettazione” normativa e, dunque, interessano i rapporti tra atti normativi; gli altri riguardano l’“attuazione” di ciascuna scala del progetto, ossia l’applicazione delle disposizioni contenute negli atti normativi. Sotto il primo profilo si possono ricondurre i passaggi che operano «sul versante della formazione delle norme», ossia «quelli che consentono di passare da norme più generali a norme progressivamente più dettagliate, come ad esempio avviene quando una norma costituzionale è specificata ed attuata mediante una legge, oppure quando una legge è specificata ed attuata mediante un regolamento di esecuzione» (PIZZORUSSO, p. 10). Il secondo aspetto, ricomprenderà invece le più diverse ipotesi nelle quali l’operatore giuridico o i privati si trovino ad interpretare una qualsiasi norma giuridica.


      La norma giuridica esprime un progetto di comportamento, ma a sua volta trova fondamento in un’altra della quale dovrà “rispettare” ed “eseguire” il contenuto. Così se ci si muove in senso “ascendente”, a partire dalla regola-provvedimento particolare e concreta, si delinea una scala crescente di progetti la cui generalità ed astrattezza mano a mano si fa sempre più accentuata.


      In tal senso, la definizione di Costituzione come “Norma Fondamentale” non dipende soltanto dal fatto che essa esprime i principi ed i valori in base ai quali una comunità ha scelto di convivere, quanto piuttosto dal fatto che essa necessariamente «esprime il progetto di massima, quello che viene per primo e disegna le grandi linee; vi saranno poi altri progetti, a scala sempre minore, fino a quel progetto operativo che ha bisogno solo di essere tradotto in concreti comportamenti» (RESCIGNO, 2006, p. 32.).


      Di seguito si parlerà delle caratteristiche del testo costituzionale e delle principali peculiarità che caratterizzano “l’origine” della costituzione rispetto a quella degli altri atti normativi, tuttavia, quello che ora interessa puntualizzare è che in ogni passaggio da una scala del progetto all’altra coesistono due elementi: un “enunciato” ed una “decisione”. Il primo esprime quello che viene comunemente definito in dottrina “diritto teorico” e costituisce l’oggetto dell’attività di interpretazione. Dall’altra parte, invece, la decisione dà corpo alla nozione di “diritto vivente”, ossia «il complesso delle norme che in un dato momento storico hanno trovato attuazione mediante i comportamenti degli operatori» (PIZZORUSSO, p. 13.), in altre parole, il risultato (storico) dell’attività interpretativa ed applicativa. La distinzione, oltre ad avere una finalità ricostruttiva della materia giuridica, ha un fondamentale rilievo pratico alla luce del fatto che normalmente  o forse sempre, ma non è un problema che ora si vuole affrontare  «ad ogni disposizione corrispondono più norme congiuntamente» (GUASTINI, p. 36.).


      Ricapitolando, il linguaggio normativo assume rilevanza sotto un duplice profilo.


      Dal punto di vista strutturale, infatti, il “discorso giuridico” si articola in una serie enunciati normativi, ciascuno dei quali riceve attuazione nel comportamento degli operatori giuridici, dalle autorità pubbliche fino ai privati. Organizzandosi in vari “livelli” (esattamente come il sistema giuridico), il discorso giuridico può essere più o meno “lungo” a seconda del “punto di partenza”, ossia del grado di astrattezza, rispetto al caso concreto, della norma selezionata dall’operatore giuridico o, comunque, del numero di “passaggi” che vengono eseguiti nel processo di “specificazione”103. Può darsi anche il caso che la regola generale ed astratta sia di per sé rispettata senza necessità di passare ad una individuale, come ad esempio, si può riscontrare con la generale osservanza delle norme del codice penale: in caso di violazione, tuttavia, la sentenza di condanna rappresenterà il “progetto conclusivo” del discorso giuridico, al quale può seguire solo l’esecuzione. L’estrema semplificazione qui compiuta nasconde la natura reale del rapporto tra la regola generale ed astratta e la regola individuale che, invero, non è mai un rapporto univoco, ma sempre un rapporto “uno-molti”: davanti ad ogni caso concreto, la regola particolare verrà “costruita” di volta in volta mediante il collegamento tra più enunciati ognuno dei quali svolgerà un ruolo proprio nel discorso (RESCIGNO, p.43.).


      La “formazione” della regola di comportamento sulla quale si basa la “decisione” del caso generalmente viene “argomentata” in vario modo da parte dell’operatore giuridico. In ambito processuale, tuttavia, data l’immediata importanza “pratica” che assume il provvedimento finale del giudice, la questione della motivazione assume dei contorni più definiti e costanti. È possibile, infatti, distinguere due aspetti differenti del ragionamento del giudice: il primo attiene alla c.d. giustificazione interna della decisione, ossia all’esposizione dei profili “di fatto” (premesse conoscitive) e “di diritto” (premesse normative) relativi al caso e che il giudice provvederà a “ordinare” in maniera tale che «il contenuto della decisione [possa] essere logicamente dedotto da una norma in congiunzione con una preposizione conoscitiva»104; il secondo, la c.d. giustificazione esterna, attiene alla scelta delle “premesse normative” (“Se F allora C”) e “conoscitive” (l’insieme di preposizioni in base alle quali il giudice decide di ricondurre un determinato evento sotto la descrizione normativa “F”), di cui devono essere argomentate, rispettivamente, la “validità” e la “verità”.


      Sotto un diverso punto di vista  quello interpretativo  l’operatore giuridico è tenuto ad analizzare il linguaggio normativo affinché esso possa essere “messo in atto”: questo compito accomuna il lavoro non solo degli “organi dell’applicazione”, ma anche di quelli “della produzione normativa” e, ovviamente, dei privati. Ogni enunciato infatti viene, a seconda dei casi, o specificato attraverso un atto normativo (si pensi alle leggi di interpretazione autentica o ad una legge che dà attuazione ad un’altra anteriore ma di portata più generale), o applicato direttamente alla fattispecie concreta. In ambedue le ipotesi, il risultato dell’operazione (sia essa una regola generale ed astratta sia essa una regola di comportamento concreta e puntuale) presuppone un’attività interpretativa. La differenza sta nel fatto che, mentre nel secondo caso segue l’esecuzione, nel primo il discorso giuridico è destinato a proseguire e quindi sarà richiesta un’ulteriore interpretazione.


      Nell’esperienza giuridica, dunque, la distanza tra una previsione normativa astratta e il comportamento concretamente attuato è colmata da una serie di “fasi intermedie” in cui «ci possiamo trovare di fronte ad altrettante coppie di disposizioni e norme, la norma elaborata nella precedente fase costituendo la disposizione da applicare nella fase successiva» (PIZZORUSSO, p. 16.). Ciò in quanto l’atto normativo, come comportamento linguistico, non può fare a meno di contenere “disposizioni”, e ciascuna di queste deve essere interpretata per poter produrre effetti in ordine alla definizione della regola di comportamento relativa al caso concreto. Da ciò si possono dedurre due conseguenze: in primo luogo, richiamando Kelsen, si deve affermare che ogni atto normativo sia al contempo un atto di applicazione (in quanto comportamento linguistico che segue una precedente norma giuridica) e un atto di creazione del diritto (in quanto si risolve nella formulazione di una nuova proposizione giuridica, generalmente di contenuto più specifico). In secondo luogo, l’eventualità che possano esistere una serie di “fasi intermedie” tra previsione ed attuazione, fa si che la norma giuridica (generale ed astratta) a cui si dà esecuzione, possa essere identificata, alternativamente, con il significato, ossia il contenuto di senso, di un singolo enunciato normativo o di un segmento di enunciati normativi o di una combinazione di enunciati normativi (GUASTINI, p. 35.).


      La struttura del discorso: le preposizioni normative e le relazioni tra le fonti


      Un linguaggio si ritiene “rigoroso” quando siano state fissate ed accettate dai comunicanti le regole che presiedono la “formazione” del discorso (ossia le modalità in cui possono essere utilizzate le parole e gli enunciati che di quel linguaggio fanno parte), nonché le regole che presiedono la sua “riproduzione” (ossia le condizioni in cui è “valido” ricavare preposizioni “derivate” a partire da quelle “originarie”) (BOBBIO, p. 345-346).


      Come è già stato anticipato, ogni discorso possiede una propria “logica” e coloro i quali vogliono interagire non possono far altro che “condividerne” le regole costitutive, se vogliono comunicare comprendendosi. La rigorosità del linguaggio, come è stato autorevolmente illustrato (BOBBIO, p. 345-346), non determina la verità “oggettiva” di ciò che viene affermato, quanto piuttosto la sua valenza “intersoggettiva”, cioè la possibilità che il contenuto della comunicazione venga compreso col numero minor numero di fraintendimenti grazie all’impiego di “concetti” le cui “regole di utilizzo” sono state previamente stabilite105.


      Il linguaggio normativo, come si è visto, presuppone l’esistenza di un’organizzazione sociale, ossia di una pluralità di soggetti di cui si vuole disciplinare la “vita in comune”. Invero, nel loro complesso, gli enunciati che formano l’ordinamento sono “organizzati” con lo scopo garantire la produzione continua di regole di comportamento. Anzitutto si considerino le disposizioni che si rivolgono a coloro che, in quanto detentori del potere politico, presiedono l’attività di creazione delle norme generali. Il diritto progetta, infatti, anche il “comportamento” delle istituzioni pubbliche: definisce i poteri degli organi, le procedure di elezione o di nomina, il funzionamento, ecc… Questo complesso di regole normalmente viene identificato con il “diritto pubblico” delle organizzazioni statali ed assumerà forme e contenuti diversi a seconda degli ordinamenti che si prendono in considerazione.


      Ripartendo dai concetti sopra definiti, questo rilievo ci permette di dedurre che non tutti gli enunciati che formano il discorso giuridico esprimono un obbligo o un divieto o un permesso, ma assumono anche altri contenuti di vario genere. La qualificazione deontica di un comportamento, dunque, si può rappresentare come l’atto finale, l’ultima fase di una progettazione che trova il suo apice e punto di partenza nella Costituzione.


      Abbiamo detto che la forma sintattica delle proposizioni normative non è condizione sufficiente per l’individuazione di un enunciato prescrittivo e che, pertanto, l’unico criterio certo è dato dell’effettiva esistenza di un “momento applicativo”. Tuttavia, dal momento che ogni sistema giuridico disciplina autonomamente la propria “riproduzione”, non si potrà non tener conto anche di quelle disposizioni che non esprimono regole di comportamento, ma forniscono le “premesse” e le “condizioni” per il loro funzionamento. Questo tipo di enunciati ricoprono un ruolo assai importante nel discorso giuridico, in quanto, combinandosi tra loro, danno giustificazione alla scelta di ricondurre una fattispecie concreta ad una determinata regola di comportamento. Le modalità in cui le combinazioni possono avvenire sono illimitate e trovano spiegazione, come si è visto, nelle argomentazioni utilizzate dall’operatore giuridico (giudice, Pubblica Amministrazione, privati, ecc…) rispetto alle circostanze che caratterizzano il caso.


      Più avanti si tornerà sulla questione della motivazione delle scelte interpretative. Ora si tenga conto che, per comodità espositiva, la parola “norma” verrà utilizzata nel suo significato più ampio, ossia come enunciato appartenente al discorso normativo a prescindere dal fatto che essa abbia un contenuto prescrittivo di un certo comportamento o meno. Esula dallo scopo della presente trattazione offrire una classificazione esauriente delle varie tipologie di enunciati (anche perché molteplici sono le ricostruzioni offerte dalla dottrina a riguardo), bensì ci si limita a considerare quelli che nel complesso risultano per noi più importanti.


      In primo luogo, gli enunciati che esprimono le “regole costitutive”, le quali ricollegano ad un determinato fatto, anziché un giudizio deontico, la capacità di produrre un determinato effetto giuridico, in modo che il primo si manifesta come condizione (fattuale o immateriale106) del secondo. A tale categoria possono essere ricondotte sia le norme dotate di una struttura ipotetica (“Se F allora C”), sia quelle che «non paiono riconducibili alla forma standard di un enunciato condizionale, quali ad esempio: le norme definitore, le norme abrogatrici, le norme di interpretazione autentica» (GUASTINI, p. 22.). Spesso, come si è notato, l’effetto giuridico (il dover essere) che esse prescrivono contribuisce a formare la protasi, ossia l’antecedente logico, di altre regole (anche di comportamento) di carattere ipotetico107.


      In secondo luogo, di notevole importanza sono le “regole attributive di competenza”, ossia quelle che ci informano, rispetto ad una determinata “fonte-atto normativo”, “chi” sia tenuto alla sua emanazione. Non solo: l’autorità normativa indicata, normalmente, è legittimata a produrre quel determinato tipo di fonte in via esclusiva, così, a fianco all’attribuzione di competenza, tali regole, da un lato, vietano ad altre autorità normative di produrre quel tipo di “fonte-atto”, dall’altro, forniscono un criterio di identificazione necessario (ma non sufficiente) della fonte in questione (GUASTINI, p. 28.). Questo tipo di norme si differenzia sia dalle regole di comportamento, sia dalle regole costitutive: dalle prime in quanto l’attribuzione di un potere non implica di per sé alcun obbligo relativo al suo esercizio, dalle altre per il fatto che «attribuire un potere non è ricollegare un effetto (giuridico) ad un fatto, ma semmai stabilire chi ha il potere di produrre l’effetto» (RESCIGNO, p. 42.).


      Anche questo tipo di regole, come quelle costitutive, tendono a collegarsi con altri enunciati, contribuendo alla formazione di regole di comportamento. Si è già detto, tuttavia, che, in relazione al contesto normativo, dalla sola attribuzione di una determinata competenza normativa ad un organo specifico si può ricavare in via implicita il divieto per gli altri organi di emanare quel tipo di fonte e, dunque, una “norma giuridica in senso stretto” (ossia una regola di comportamento).


      Ancor più spesso, però, le regole sulla competenza sono accompagnate da enunciati che esprimono “modalità deontiche” relative all’esercizio del potere normativo, al suo oggetto e, talvolta, anche al modo in cui quest’ultimo deve essere disciplinato. Tali enunciati formano quelle che vengono definite dalla dottrina “norme sulla produzione”, tra le quali si distinguono, inoltre, quelle che riguardano il dato “formale” e quelle che riguardano l’aspetto “materiale” delle fonti cui si rivolgono. Sotto il primo profilo, devono essere ricondotte le norme attributive di competenza e quelle che disciplinano il procedimento di formazione della fonte-atto. Sotto il secondo, invece, sono comprese le norme che circoscrivono o riservano l’oggetto di disciplina e quelle che limitano “direttamente” (attraverso comandi e divieti) o “indirettamente” (circoscrivendo le opzioni possibili al “legislatore”) il contenuto che può assumere la disciplina dettata da una fonte108.


      Le regole sulla produzione giuridica non si contrappongono alle altre per la loro struttura sintattica ma in quanto assumono la qualità di «“norme sulle norme” o “norme di secondo grado”, dal momento che esse regolano appunto la formazione, l’interpretazione, ecc. delle disposizioni e delle norme che costituiscono l’ordinamento giuridico109.


      Le regole costitutive e quelle attributive di competenza, dunque, non prescrivono alcun comportamento: il loro contenuto sussiste e si realizza senza che se ne richieda una concreta esecuzione, proprio perché si colloca su un piano ideale e non materiale. Diversamente, le regole sulla produzione “vengono o non vengono eseguite”: tuttavia, proprio per la loro funzione chiaramente strumentale rispetto alla formazione delle regole di comportamento “in senso stretto”, vengono distinte da queste ultime e definite “norme secondarie”. La funzione di queste tre tipologie di regole, dunque, è quella di dare forma e struttura sia al sistema sia al discorso giuridico, costruendo i “passaggi” necessari all’individuazione della norma giuridica (generale ed astratta).


      La realtà materiale e le domande di giustizia espresse dal corpo sociale, costituiscono il terreno di prova della “progettazione giuridica” nel suo complesso. Gli enunciati sulla produzione normativa e quelli costitutivi dunque vengono collegati alle regole di comportamento in base alla ricostruzione che viene compiuta di volta in volta dall’operatore giuridico. Pertanto, si può osservare che «tutte le norme in senso generico sono funzionalmente dipendenti dalle prescrizioni» (GUASTINI, p. 46-47.). Nondimeno, benché costituiscano il “fulcro della produzione normativa”, le regole di comportamento astratte e generali, trovando il loro fondamento nelle norme sulla produzione giuridica, sono strutturalmente e gerarchicamente subordinate a queste ultime.


      Occorre distinguere, infatti, tra quella supremazia (gerarchica) che deriva «dalla diversa forza politica che sta alla base delle manifestazioni di volontà dello Stato (Costituzione, legge, regolamento, ecc.)» (PIZZORUSSO, p. 12.), e quella che invece è «fondata su un rapporto di strumentalità logica che esiste tra le norme sulla produzione giuridica e le norme prodotte» (PIZZORUSSO, p. 11).


      La struttura dell’ordinamento giuridico dunque può essere ricostruita in maniera differente a seconda che si abbia riguardo all’“efficacia giuridica” (PIZZORUSSO, p. 11.) della fonte nel momento storico in cui è emanata o, piuttosto, si voglia giustificare “l’effettivo funzionamento” del sistema normativo. Lasciamo ad un momento successivo i problemi relativi alla gerarchia materiale e ci occupiamo del secondo tipo di rapporto tra le norme, sulla base del quale abbiamo finora distinto i differenti tipi di regole (di comportamento, costitutive, di competenza) e i differenti contenuti deontici che esse possono assumere (norme primarie e norme secondarie). Vi è da dire che in molti casi le norme sulla produzione, sono munite di una superiorità, oltre che “logica”, anche “gerarchica” rispetto alle fonti di produzione a cui si riferiscono: così, ad esempio, sono la Costituzione e i regolamenti parlamentari che disciplinano il procedimento di formazione delle leggi, mentre, a loro volta i regolamenti governativi trovano la loro disciplina in atti legislativi (come in Italia, nella L.400/1988). Tuttavia, la “gerarchia basata sul carattere strumentale delle norme” non necessariamente opera in parallelo a quella “basata sull’efficacia delle norme” stesse110. Invero, il diritto in quanto discorso presuppone necessariamente una sua logica formale, così come si è visto che la norma giuridica in quanto progetto di comportamento ne presuppone un’altra di contenuto più ampio che la comprenda e le dia fondamento. Il fatto che poi quest’ultima venga espressa da fonti dotate di “forza” maggiore secondo la gerarchia materiale, è un dato riscontrabile negli ordinamenti dotati di una Costituzione “rigida”, mentre in quelli aventi Costituzione “flessibile” la gerarchia rimane soltanto sul piano “strutturale” o “formale”111. In ogni sistema giuridico, si possono rintracciare, pertanto, norme secondarie, a prescindere dal rango da esse concretamente assunto (ESPOSITO,1934, 59.).


      L’effettività e la validità del discorso giuridico


      L’esistenza di una norma implica la sua appartenenza ad un qualche ordinamento giuridico e generalmente troverà fondamento sulle “norme secondarie” di quest’ultimo, giacché ciascun ordinamento ne possiede. Tuttavia, questa ricostruzione non basta a dare spiegazione di due questioni. In primo luogo, anche ammesso che vi sono delle norme sulla produzione che, a loro volta, trovano fondamento in altre norme sulla produzione112 (di rango pari o superiore), è chiaro che, tuttavia, non si può procedere in un regresso all’infinito: dunque, devono necessariamente esistere delle norme “auto fondate”. In secondo luogo, il rapporto tra norme “primarie” e “secondarie” non è un rapporto “necessario”, in quanto è dato riscontrare delle regole di comportamento che non trovano fondamento sulle norme sulla produzione e vengono pertanto chiamate “extra ordinem”.


      Il primo dei due rilievi conferma che nessun sistema giuridico può trovare la spiegazione della sua esistenza in sé stesso e che, invece, necessariamente la sua fondazione risiede nei “fatti sociali”, ossia in fatti e attività dei membri di una determinata comunità. Il secondo dimostra che, talvolta, la produzione di norme non avviene all’interno della logica del sistema giuridico, ma attraverso un percorso “pratico”. Tutto ciò malgrado le fonti extra ordinem costituiscano, come è ovvio, un’anomalia all’interno dell’esperienza giuridica dal momento che la loro esistenza deroga, anzitutto, l’indispensabile esigenza di “certezza” del diritto (PIZZORUSSO, p. 21.), senza la quale non ha senso “progettare comportamenti futuri” attraverso enunciati prescrittivi.


      La complessità della fenomenologia giuridica, dunque, non si può sciogliere soltanto attraverso la logica del linguaggio normativo, ma richiede di fuoriuscire dal sistema e di considerare le norme in base alla loro “effettività”, ossia alla materiale accettazione ed osservanza da parte della generalità dei consociati.


      Il “principio di effettività”, tuttavia, assume un diverso connotato a seconda che venga chiamato a dare giustificazione alle fonti sulla produzione (e, di conseguenza, all’intero ordinamento) oppure a norme singole (le fonti extra ordinem).


      Nel primo caso, il principio di effettività viene in rilievo quale «base razionale, di tutto il sistema di produzione del diritto […] cioè come la norma fondamentale del sistema delle norme sulle fonti, che ha il suo grado successivo nel complesso delle norme sulla produzione giuridica ed il terzo nelle norme prodotte» (PIZZORUSSO, p. 11-12).


      Diversamente, con riferimento ad una singola norma, sulla base del principio di effettività si può avere il caso in cui essa «deve considerarsi giuridicamente esistente  anche se non risponde ai criteri di validità dell’ordinamento vigente» in quanto generalmente accettata ed osservata dai destinatari; oppure, «non può considerarsi giuridicamente esistente  anche se risponde ai criteri di validità dell’ordinamento vigente  qualora non sia per nulla accettata ed osservata dai suoi destinatari» (GUASTINI, p. 75.). Nella prima eventualità saremmo di fronte ad una fonte extra ordinem, nella seconda, ad una “semplice” violazione113: ciò che importa, tuttavia, è che sia con riferimento al sistema giuridico sia con riferimento alla regola singola, non si è potuto dare spiegazione del “concreto operare” del diritto oggettivo se non attraverso il principio di effettività e, pertanto, al di fuori di qualsiasi pretesa di coerenza logica rispetto l’insieme delle norme sulla produzione.


      Esiste, pertanto, un limite al “discorso giuridico” dal momento in cui si può riscontrare un fondamento extralegale, non solo per l’intero ordinamento, bensì anche per la singola norma. Il principio di effettività non si ricava da norme giuridiche, bensì dai fatti o, come è stato detto114, dalla “necessità”: esso nulla ci dice rispetto alla norma a cui si riferisce, se non che “opera effettivamente”, ossia viene accettata ed osservata dai suoi destinatari. Il “progetto” disegnato dalle norme sulla produzione viene così interrotto e il discorso giuridico ricomincia da premesse differenti e non conformi con quelle delle restanti fonti del diritto che invece seguono la gerarchia formale e materiale vigente nell’ordinamento giuridico.


      Mediante il principio di effettività, dunque, la produzione normativa prende piede a partire dalla “necessità” (intesa in senso lato), la quale si sostituisce ai criteri di validità formali e materiali affermando, ex post, l’idoneità di comportamenti uniformi e continui nel tempo (osservanza della regola), uniti alla convinzione di obbedire ad una norma giuridica (opinio iuris seu necessitatis), ad essere fonti di produzione del diritto. Proprio con riferimento al momento temporale in cui avviene il “riconoscimento” della norma rispetto alla normalità dei casi (ex post), si dovrebbe parlare di «effettività legittimante», la quale non potrà che manifestarsi «nel reale conformarsi dell’esperienza alle norme, nel concreto prodursi degli effetti da questi disposti»115.


      Nei casi riportati, la circolazione del diritto, ossia la sua “comunicazione sociale”, non è più deducibile dal progetto disegnato dalle disposizioni normative, pertanto, il discorso diviene “incerto” dal punto di vista della logica giuridica: è evidente che nel caso delle norme che danno “fondazione all’ordinamento” e delle fonti extra ordinem non esiste alcun “rapporto di derivazione”.


      A tal proposito, questo complesso di norme e disposizioni storicamente determinate sono state definite “fonti originarie” «la cui appartenenza all’ordinamento non dipende dalla (previa) esistenza di altre norme» (PERASSI, 1958, p. 195.). La loro creazione, dunque, è avvenuta in assenza di limiti e di pretese di correttezza rispetto ad una qualsiasi altra norma: esse costituiscono per questo motivo il frutto di un potere costituente, il quale non può che trovare fondamento nella “materiale necessità” manifestatasi nel corso della storia.


      Per una completa conoscenza della fenomenologia giuridica, dunque, occorre chiarire che cosa intendiamo quando all’interno della dottrina si è fatto e si fa riferimento al concetto di “necessità”. Sarebbe vano cercare di intendere la necessità come un processo a cui è riconosciuta l’idoneità a produrre la nascita, la modificazione o l’estinzione di norme giuridiche (PERASSI, 1958, p. 195.): la relazione di “riconoscimento” richiederebbe l’esistenza di un “qualcos’altro” (una regola) che indichi la necessità come fonte del diritto. Si riproporrebbe in tal modo, lo stesso dilemma da cui si è partiti, ossia trovare una legittimazione giuridica alla norma di riconoscimento della necessità. Si dovrebbe invece fuoriuscire dal linguaggio prescrittivo, lasciandoci indirizzare dal dato realmente percepito: «il concetto di “necessitas ius constituit” esprime, in forma sintetica, un massima di esperienza, come la proposizione “la volontà di Dio è fonte del diritto” esprime una massima di religione, ma né l’una né l’altra sono suscettibili di ricevere il valore di canoni giuridici» (PERASSI, 1958, p. 199.):. Tuttavia, pur non essendo una fonte del diritto, la necessità «quando si traduce in effettività, opera come presupposto del funzionamento o anche della creazione di una o più norme giuridiche» (PIZZORUSSO, p. 11.).


      Alla luce di quanto detto, mentre le “fonti derivate” appartengono ad un determinato ordinamento in quanto siano conformi alle norme sulla produzione giuridica (o, in altre parole, “in quanto siano valide”), le “fonti originarie” trovano il loro criterio di riconoscimento non in una norma “interna”, bensì in una norma di diritto internazionale consuetudinario (GUASTINI, p. 64.), qual è il principio di effettività. Da ciò deriva che le fonti originarie si possono identificare, da un lato, in quei fatti che danno vita alla “prima costituzione”116, dall’altro, in quelle che abbiamo chiamato fonti extra ordinem.


      Tuttavia, occorre chiedersi se il principio di effettività operi soltanto in relazione a questa tipologia di fonti che, proprio per l’elemento di “novità” che immettono nell’ordinamento abbiamo definito “originarie”, o piuttosto sia possibile rintracciare una sua influenza anche verso le altre norme.


      Anzitutto, trattandosi queste ultime di “fonti derivate”, si presuppone che comunque ci sia stato un atto di creazione da parte di un’autorità normativa. Cionondimeno, come è stato notato, “l’atto di creazione” può dar luogo ad “esistenza” della norma giuridica al di fuori dei “limiti” segnati dal concetto di validità. Si è accennato sopra al fatto che il concetto di “validità” e quello di “esistenza” esprimono entrambi una “qualità relazionale”, ma, mentre la “validità” costruisce una relazione con altre norme, l’“esistenza” descrive una relazione di appartenenza ad un ordinamento. In tal modo, si può osservare che «una norma esiste quando sia stata emanata de facto da un organo in prima facie competente» (GUASTINI, p. 267). L’esistenza della norma giuridica, dunque, “richiede assai meno” della sua validità, sebbene essa possa essere sovrapposta, in linea di massima, alle condizioni di validità formale117. Rimane, infatti, un margine di scarto tra le due qualità: un margine che, ragionando con un percorso ipotetico, ci permette di individuare di nuovo nel principio di effettività il fondamento ultimo della giuridicità, o meglio della prescrittività di un enunciato. Sulla base delle premesse appena esposte, nel caso in cui un atto normativo sia stato prodotto da un organo palesemente incompetente o vi siano state evidenti violazioni delle “norme sulla procedura di produzione” nel suo processo di creazione, questo dovrebbe dirsi “inesistente”. Si ponga, tuttavia, l’ipotesi, sicuramente eccezionale, in cui, per un qualsiasi motivo,l’invalidità dell’atto non venga rilevata dall’organo competente e il suo contenuto venga comunque osservato ed accettato dalla generalità dei cittadini: in questo caso, esattamente come per le fonti extra ordinem, saremmo di nuovo davanti ad un caso di riconoscimento “ex post” della norma. Si è parlato, pertanto, di «effettività legittimante» proprio con riferimento alla capacità che ha il principio in questione di “rovesciare” i tempi della produzione giuridica dominati dal normale rapporto di sequenza tra le norme sulla produzione e quelle di comportamento. Il fatto normativo fondato sul principio di effettività è stato definito “normogeno bivalente” poiché esprime, in due differenti momenti, sia la norma prodotta che la norma sulla produzione: quest’ultima, infatti, «è espressa a posteriori», ossia «dallo stesso fatto normativo all’atto del suo affermarsi» (MODUGNO, p. 167.).


      Al di fuori di queste ipotesi, pur importanti ai fini della spiegazione dell’esperienza giuridica nel suo complesso, tra norme sulla produzione e norme di produzione si instaurano due tipi di relazione: da un lato, esiste una pretesa di corrispondenza in quanto si richiede che la norma sia stata creata dall’organo competente e secondo il procedimento prescritto (validità formale); dall’altro, una pretesa di non contraddizione poiché la norma prodotta non può avere un contenuto incompatibile con le norme, materialmente sovraordinate, che ne limitano o prestabiliscono il contenuto (validità materiale). Tuttavia, come si è visto, validità ed esistenza esprimono due concetti indipendenti: possono benissimo darsi, infatti, delle norme invalide all’interno dell’ordinamento giuridico (quali ad esempio, leggi costituzionalmente illegittime o regolamenti contrari alla legge) le quali continuano ad operare ed a produrre effetti finché un giudice non ne rilevi i vizi e ne disponga l’annullamento. Per questa ragione, qualora per “norma” si intenda un enunciato di carattere prescrittivo (comando o divieto) dinnanzi alla quale, a prescindere dal contenuto che assume, ci si attende una “conformazione” da parte dei consociati, dovremmo concludere, come si è già detto, che «dal punto di vista teorico l’unico criterio valido per misurare la giuridicità di una norma è quello dell’effettività dell’influenza da essa esercitata» (PIZZORUSSO, p. 7.), ossia il fatto che sia generalmente accettata ed osservata all’interno di una determinata collettività.


      La validità, quale “criterio di riconoscimento”, esprime un giudizio descrittivo, poiché definisce le condizioni in presenza delle quali un atto, una disposizione o una regola “possano dirsi” coerenti con l’ordinamento; l’efficacia vincolante, ossia la giuridicità, trova invece nel principio di effettività il suo fondamento. Di conseguenza, «i giudizi di validità sono enunciati “esterni”: enunciati dunque del discorso descrittivo»118.


      L’obbligatorietà di un certo comportamento, invece, può derivare solo da un enunciato prescrittivo, in questo caso, da una meta-norma, regola di comportamento, che prescriva l’obbedienza ad un’altra regola di comportamento. Solo in questo modo può ritenersi esistente un obbligo (giuridico e non semplicemente “morale”) di applicazione (BULYGIN, p. 61.). L’obbligatorietà (o applicabilità) costituisce, pertanto, «un concetto descrittivo (di una relazione triadica: tra due norme e un caso) e, inoltre, relativo (a un ordinamento giuridico e a determinati casi)» (BULYGIN, p. 61.).


      In tale contesto, risulta fondamentale, come vedremo, il ruolo delle autorità (giurisdizionale e non) per la quale il “riconoscimento” non sarà sempre agevole. Al contrario, «quanto meno precisi, differenziati, univoci sono i criteri positivamente adottati per caratterizzare fonti e norme di diritto oggettivo, tanto maggiore è il ruolo del giudice (nel senso più largo di organo chiamato ad applicare autoritativamente e super partes il diritto oggettivo)» (CRISAFULLI, p. 186.).


      L’unità dell’ordinamento e l’applicazione delle disposizioni


      Esattamente come il discorso giuridico si struttura attorno ad un determinato caso per mezzo di una pluralità di enunciati la cui concordanza logica condiziona la validità della norma individuale conclusiva, allo stesso modo, il sistema giuridico è composto da una pluralità di fonti che, data “l’inesauribilità della produzione giuridica”, lo aggiornano continuamente in base alle necessità storicamente determinatesi.


      Pertanto, le disposizioni incessantemente prodotte dalle fonti (se non altro in quanto rispondono a differenti “domande sociali”), possono entrare tra di loro in antinomia.


      Il concetto di validità, in questo senso, può essere visto come un prodotto della dogmatica giuridica: il postulato dell’unità del sistema (CRISAFULLI, p. 206) si realizza per mezzo della gerarchia strutturale e materiale, nonché, prima ancora, per mezzo del criterio “cronologico” lex posterior derogat priori.


      Abbiamo parlato finora del concetto di validità con riferimento alle “norme giuridiche” in generale, accennando al fatto che esso può riguardare sia il profilo strutturale sia il contenuto della norma.


      A tal proposito si parla di validità formale, per indicare il rispetto delle norme sulla produzione poste alla base della gerarchia strutturale (dinamica) dell’ordinamento, ossia quelle che individuano l’organo legittimato in relazione ad determinata fonte di produzione (regole attributive di competenza) e quelle che disciplinano il procedimento di esercizio del potere normativo. Le norme sulla produzione in senso stretto, dunque, non “dicono” nulla rispetto al contenuto, ossia in merito al significato che dovrebbe esprimere l’atto linguistico espresso da determinata fonte di diritto. L’oggetto del giudizio di validità formale è infatti l’atto normativo, ossia il contenitore della norma, anche se è logico che poi, l’eventuale dichiarazione di invalidità dell’atto, impedisca di produrre qualsiasi effetto anche al suo contenuto, ossia ad ogni singola disposizione e alle regole che da ciascuna di esse possono essere ricavate.


      Il concetto di validità materiale, invece, guarda direttamente al “significato”, ossia alle norme in senso stretto, e le collega alle fonti sulla produzione attraverso una relazione di non incompatibilità. In tal senso, la validità materiale costituisce il criterio di ricostruzione della progettualità connessa ad un determinato sistema di regole e postula che ogni “scala” del progetto deve essere a sua volta “prevista e contenuta” in una superiore. La pretesa di coerenza che avanza deve necessariamente essere rapportata alle caratteristiche semantiche della disposizione e alle scelte operate dall’interprete circa la regola da applicare al caso concreto119.


      L’obbiettivo dell’unità dell’ordinamento giuridico, in questo senso, non può che essere rimandato al momento dell’applicazione, per due ragioni. In primo luogo, poiché così residueranno solo le “antinomie materiali”, ossia le contraddizioni tra norme che non possano essere ordinate secondo il criterio cronologico o di competenza (territoriale o materiale). In secondo luogo perché, posto che il principio di certezza richiede che la norma concreta ed individuale possa essere soltanto una, non è men vero che «si danno effettivamente […] diverse e discordanti ricostruzioni dell’unità dell’ordinamento, quindi diverse possibili soluzioni delle antinomie che in questo si manifestino, in funzione del diverso significato attribuibile alle varie norme» (CRISAFULLI, p. 209).


      L’interpretazione costituisce quindi il principale terreno di prova delle varie ricostruzioni del sistema giuridico, le quali necessariamente influiscono sulla individuazione della norma relativa al caso concreto. Ovviamente la questione assume un’importanza fondamentale con riferimento alla validità materiale, dal momento che ogni disposizione può esprimere alternativamente o congiuntamente più “significati”, ossia più norme, delle quali può darsi che solo uno o alcuni abbiano un contenuto non contrastante con le norme sovraordinate. In questo senso, si è inteso sostenere che il postulato dell’unità dell’ordinamento giuridico trova la sua sede privilegiata nel momento dell’applicazione, in particolare negli organi più alti dell’apparato giurisdizionale, le cui decisioni sono vincolanti o persuasive per le corti inferiori.


      È evidente a tal proposito la centralità assunta dalle “sentenze interpretative” (di accoglimento e di rigetto) dei tribunali costituzionali, i quali, pronunciandosi sui possibili significati di una disposizione, possono dichiarare l’invalidità di una o più norme, facendo, tuttavia, “salva” la disposizione nel suo insieme. Soltanto quando nessuno dei significati ricavabili dall’enunciato linguistico non sia contrastante con le norme materialmente sovraordinate, l’invalidità colpirà l’intera disposizione120.


      Il rapporto tra le fonti collocate nelle diverse scale della gerarchia può essere compreso anche con riguardo all’attributo della generalità e dell’astrattezza di cui si è parlato a proposito dei diversi livelli del discorso giuridico. Ogni progetto, dovendo prevedere e de-limitare i progetti di scala minore, presenterà un certo livello di generalità ed astrattezza che si abbasserà scendendo la gerarchia delle fonti, mentre, al contrario, si farà sempre più elevato risalendola, fino al progetto “apicale” ed “originario” espresso della Costituzione121.


      L’interpretazione e il linguaggio normativo


      Il momento dell’applicazione delle disposizioni normative, al pari di quello della “sistemazione” delle fonti, costituisce uno dei problemi principali dell’esperienza giuridica. Come si è detto in precedenza, la distanza tra la “previsione” normativa e la sua “attuazione” si presta ad essere colmata in maniere differenti a seconda della ricostruzione del quadro normativo della vicenda che effettua l’organo dell’applicazione.


      Di fronte ad una controversia, infatti, il giudice non ha soltanto il dovere di individuare la regola di comportamento relativa al caso concreto, ma deve anche giustificare perché ritiene che quella sia la sola validamente applicabile. La motivazione della sentenza, in questo senso, dovrebbe ricostruire l’iter logico che ha portato alla definizione del “dispositivo”, ossia della norma puntuale e concreta.


      La sussunzione, tuttavia, rappresenta solo il momento di chiusura di un “percorso applicativo” che ha inizio con l’individuazione della norma (generale ed astratta) alla quale si crede di ricondurre il caso individuale. La ricerca delle disposizioni normative e la loro interpretazione è contraddistinta da una notevole quantità di variabili che intervengono nell’esito dell’operazione e che sono determinate dalla percezione del tessuto normativo maturata dall’interprete. Sembra difficile, tuttavia, concludere che quest’ultima, essendo il frutto di un procedimento intellettuale soggettivo, valga solo nei confronti dell’interprete e pertanto non possa estendere la sua validità oltre la mente di quest’ultimo. Al contrario, è naturale per gli uomini scambiare le conoscenze in loro possesso attorno ad un determinato fatto, specie se di comune interesse122: in questa maniera, all’interno del discorso, le percezioni individuali vengono rielaborate e perfezionate fino al momento in cui i partecipanti non raggiungono un consenso circa un determinato tipo di rappresentazione dell’oggetto di indagine. La descrizione, ossia il complesso di enunciati che esprime la percezione, acquista un valore “intersoggettivo” in quanto “accettata” dagli altri partecipanti al dialogo123. Dati questi presupposti, si potrà argomentare che la maggiore o minore estensione del “consenso” attorno ad una determinata “comprensione” circa l’oggetto del discorso è definita dalla maggiore o minore “correttezza” degli atti linguistici che la descrivono. Ciò vale per tutti i tipi di dialogo: com’è stato autorevolmente rilevato, anche in ambito scientifico la fondatezza dei risultati di una ricerca richiede la razionalità del linguaggio con la quale essa viene comunicata che si verifica qualora «le […] preposizioni costituiscano un sistema coerente di enunciati» (BOBBIO, p.346).


      Nel corso del novecento, ogni materia della ricerca scientifica ha sviluppato un proprio “linguaggio” individuato dalle regole che disciplinano, da un lato, l’utilizzo dei concetti espressi dalle singole parole degli enunciati (regole di formazione delle preposizioni iniziali), dall’altro, la “derivazione” di preposizioni a partire da altre “originarie” o “primitive” (regole di trasformazione delle preposizioni iniziali) (BOBBIO, p,345). Quanto più il discorso scientifico è rigoroso, ossia, quanto più l’utilizzo dei concetti e la trasformazione delle preposizioni originarie si attengono alle regole prestabilite, tanto più elevato sarà il valore intersoggettivo della “conoscenza” che esprime.


      In epoca contemporanea, quindi, si assiste al passaggio «dalla concezione della scienza come apprendimento della verità alla concezione della scienza come sistemazione rigorosa dei concetti a fini pratici» (BOBBIO, p. 352). In questo senso, il concetto scientifico non avanza una pretesa di oggettività, ma diviene “strumento di comunicazione” della conoscenza, la cui spendibilità nel discorso scientifico dipende dalla precisione osservata nel determinare le regole del suo utilizzo.


      Venendo alla scienza giuridica, come si è detto finora, l’oggetto di studio del giurista sono le regole di comportamento, le quali, a partire dall’epoca illuminista, sono per la maggior parte formulate in preposizioni scritte, in opposizione alla tradizione medievale in cui, invece, vi era una prevalenza della fonte consuetudinaria. Il compito del giurista, pertanto, è quello di «trasformare il discorso legislativo in un discorso rigoroso» (BOBBIO, p. 350). Così mentre nelle scienze naturali, gli enunciati del discorso degli studiosi riguarderanno “fatti” ed “eventi” reali, nella scienza giuridica l’oggetto della descrizione saranno le “parole” dell’autorità normativa (BOBBIO, 350). L’interpretazione pertanto, è l’insieme delle operazioni intellettuali che hanno come obbiettivo la specificazione del significato delle disposizioni normative, ossia, dal punto di vista pratico, il “medium” tra la comunicazione del legislatore e la comprensione da parte dell’autorità operante124. Il diritto oggettivo (ossia le norme ricavabili dalle disposizioni), è costituito da enunciati appartenenti al discorso prescrittivo (ossia né veri né falsi, ma soltanto eseguibili), mentre la dottrina giuridica, sviluppando un discorso scientifico, utilizza enunciati “descrittivi” (veri o falsi).


      L’osservazione appena compiuta, tuttavia, determina l’emergere di una delle principali problematiche dell’interpretazione giuridica. Come abbiamo sostenuto fin qui, il “discorso giuridico” è formato dall’insieme degli enunciati (sulla produzione, sulla competenza, costitutivi, ecc..) che sono di volta in volta necessari a costruire la risposta (la regola di comportamento generale ed astratta) relativa ad un caso individuale (RESCIGNO, p. 44.). Trattandosi di enunciati prescrittivi, le premesse e le conclusioni del ragionamento giuridico non possono essere oggetto di un’argomentazione di tipo logico-deduttiva.


      Le preposizioni che compongono il ragionamento “conoscitivo”, invece, sono vere o false125: nel discorso delle scienze naturali e formali gli enunciati, in quanto ontologicamente diversi dall’oggetto che studiano, non possono interferire con esso, ma soltanto descrivere le sue qualità. L’argomentazione quindi segue la logica deduttiva, pertanto, allorché gli enunciati che costituiscono le premesse sono veri, corrispondono a verità pure le conclusioni.


      Stando così le cose, bisognerebbe negare ciò che si è affermato in apertura del capitolo, cioè la verificabilità del discorso giuridico secondo le regole della logica. Ma è proprio in questa sede, tuttavia, che diviene decisivo il ruolo della dottrina giuridica.


      Se è vero che l’oggetto della scienza giuridica sono le regole di comportamento, invero, l’analisi del giurista non potrà non tener conto delle altre regole del linguaggio normativo (sulla produzione, costitutive, ecc…) che conferiscono struttura e collegano i vari enunciati del discorso giuridico. Le norme giuridiche “in senso generico”, dunque, costituiscono la base principale per la formazione dei concetti e delle rappresentazioni che la scienza giuridica matura attorno all’ordinamento in generale126.


      La costruzione di una logica del discorso giuridico, pertanto, passa attraverso l’analisi del linguaggio legislativo e, dunque, dalle regole che stabiliscono l’utilizzo delle parole espresse dagli enunciati dell’autorità normativa e delle regole di produzione delle preposizioni “derivate”. Rispetto alle prime, occorre precisare che gran parte dei termini del discorso legislativo seguono le regole di utilizzo del linguaggio comune. Và altresì detto, tuttavia, che vi sono parole che richiamano concetti di una certa rilevanza per il linguaggio normativo o che non vengono usate secondo la prassi comune e, pertanto, si esige un maggior grado di rigorosità nella loro specificazione127. Quanto alle “regole di trasformazione”, come si è visto, il diritto, esattamente come disciplina i comportamenti umani, regola la sua stessa creazione e riproduzione: le norme sulla produzione ed i criteri ordinatori delle fonti costituiranno pertanto i punti di riferimento attraverso i quali il giurista dà luogo a costruzioni teoriche relative alle qualità della norma come “validità/invalidità”, “efficacia/inefficacia”, “esistenza/inesistenza”, ecc… La spiegazione dell’ordinamento giuridico, dunque, coinvolge due livelli di discorso, quello del legislatore e quello della scienza giuridica.


      Le premesse appena svolte ci permettono di tracciare ad una duplice conclusione, da un lato, circa la separazione tra il linguaggio legislativo e quello della scienza giuridica, dall’altro, rispetto alla possibilità di costruire ragionamenti logico-deduttivi, e quindi “cognitivi”, con riferimento al linguaggio normativo.


      Sotto il primo profilo, stando a quanto si è detto finora, il discorso del legislatore e quello della dottrina sono cose ben diverse. Cionondimeno, ci sembra opportuno notare che questa differenza sia destinata ad offuscarsi nel momento in cui si dà applicazione al primo. Nei ragionamenti giuridici gli enunciati che formano le premesse e le conclusioni del discorso non sono “norme”, ma “proposizioni normative”128, ossia enunciati che asseriscono determinate qualità delle norme. Un conto è «l’asserto che afferma che il diritto dispone una certa cosa, ed è una preposizione normativa, vera o falsa», un altro è l’asserto che prescrive o dispone alcunché, ossia la norma giuridica di cui si può dire solo se sia stata eseguita o meno (BULYGIN, p. 41.).


      Dunque, venendo al secondo profilo, sebbene le regole di comportamento «siano prive di valori di verità, non sono però prive di valori di verità le preposizioni che vertono su di esse» (GUASTINI, p. 190.). Le regole della logica, pertanto, potranno applicarsi alle norme indirettamente, «per il tramite delle preposizioni normative che le ripetono e le descrivono» (GUASTINI, p. 192.).


      L’analisi del linguaggio si risolve nella formulazione di enunciati descrittivi, ossia in una produzione teorica in materia giurisprudenziale, la cui “fondatezza” è valutata alla luce delle regole del discorso scientifico giuridico. L’organo dell’applicazione, come vedremo, non potrà fare a meno di considerare le “preposizioni normative” e le tesi della scienza giuridica, sia nell’attività di ricerca delle norme sia nella sussunzione del caso concreto nelle fattispecie astratte delineate da quest’ultime. In questo senso, non sembra esatto definire “metà-linguaggio” quello della dottrina, giacché le conoscenze e le tesi (interpretative e dogmatiche ) sviluppate dai giuristi divengono parte del ragionamento applicativo, ossia, linguaggio normativo.


      Costruire un insieme di enunciati “coerente” e “unitario”, pertanto, permette di ridurre i rischi di incomprensione tra l’autorità normativa e gli organi dell’applicazione, allo scopo di rendere meno vaghi i contorni del quid iuris.


      Il significato delle disposizioni sarà ricavabile, da un lato, mediante gli usi linguistici comuni, le regole semantiche poste dall’autorità normativa129 e quelle sviluppate dalla scienza giuridica, dall’altro, dalla volontà e dalle finalità perseguite dall’autorità normativa nel produrre la disposizione (CHIASSONI, p. LX.). Anche in quest’ultimo caso, tuttavia, l’interpretazione non fuoriesce dal contesto linguistico: qualsiasi indagine circa lo “spirito” di un determinato istituto o “l’intenzione del legislatore” dovrà necessariamente prendere le mosse dagli enunciati normativi in materia o, meglio, dalle “preposizioni normative” che ne descrivono il contenuto130. La “sistemazione dei concetti” svolta dalla dottrina giuridica adempie esattamente tale scopo. Il contenuto delle parole e, dunque, il “disegno generale” espresso dalla norma, dipende dal contesto proposizionale all’interno delle quali sono inserite, nonché dalle norme linguistiche che vincolano il loro utilizzo. Dal momento che ciascuna proposizione non ha senso se non con riferimento ad altre, gerarchicamente o materialmente superiori o inferiori, che ne circoscrivono o specificano il contenuto, è innegabile che il suo valore cambierà in relazione alle “connessioni” che opererà il giurista con gli altri enunciati.


      In conclusione, in linea teorica non sarebbe necessario fuoriuscire dal linguaggio dell’autorità ed immergersi in altri campi della scienza (la filosofia, la sociologia, l’etica, ecc…) per definire il significato delle parole che compongono una proposizione normativa: è evidente che il diritto conosce e “fa proprie” valutazioni del campo “morale” o di altre discipline scientifiche. Cionondimeno, il fatto che concetti extragiuridici siano incorporati nelle disposizioni normative, non evita la “trasformabilità” del significato che esprimono davanti all’aggiunta di nuovi riferimenti semantici da parte dell’autorità normativa o della scienza giuridica. Anzi, spesso sono gli stessi organi dell’applicazione che usano modificare i contesti linguistici al fine di conferire un significato nuovo alle disposizioni ed adattare il discorso normativo ai mutamenti della realtà131.


      L’argomentazione e la decisione


      Rimanendo sul percorso finora tracciato, è pacifico ritenere che il primo oggetto di indagine, per il giudice o per l’operatore giuridico tenuti a provvedere rispetto al caso concreto, sia l’atto linguistico (la disposizione) per mezzo del quale il legislatore ha inteso disporre un assetto normativo relativamente ad una tipologia di fattispecie astrattamente considerata.


      Se si ipotizza un linguaggio legislativo unitario e coerente, la ricerca della disposizione da applicare non dovrebbe dar luogo ad esiti incerti132, pertanto,essa sarà rintracciabile seguendo le “indicazioni” offerte dagli enunciati dell’autorità normativa.


      Nella prassi giuridica, tuttavia, è possibile registrare due situazioni alternative: in alcuni casi, agli occhi dell’organo dell’applicazione, l’ordinamento “fornisce” in modo chiaro e inequivoco la regola di comportamento relativa al caso concreto, in altri, invece, permangono degli elementi di incertezza.


      È stato osservato che, generalmente, questa seconda circostanza può verificarsi per tre ragioni: in primo luogo, può darsi che dalle disposizioni non possa ricavarsi alcuna norma che si riferisca al caso (lacuna normativa); in secondo luogo, è possibile che nell’ordinamento esistano due o più norme riconducibili alla fattispecie concreta, ma che esse manifestino soluzioni contrastanti (contraddizione normativa); infine, si riscontra una norma applicabile al caso concreto, ma la sussunzione risulta essere impraticabile a causa dell’indeterminatezza dei concetti utilizzati dal legislatore nel descrivere la fattispecie astratta(lacuna di riconoscimento) (BULYGIN, p. 64.).


      In ognuna di queste ipotesi, l’intervento del giudice si risolve in una “innovazione” del diritto133: nel caso in cui riscontri una lacuna normativa sarà costretto ad “aggiungere” una (nuova) norma relativa al caso specifico (ricavata per analogia da casi simili o da disposizioni di principio o altro ancora); nel caso di conflitto tra due norme il giudice dovrà “scegliere” di applicarne una escludendo le restanti; nell’ultima ipotesi, infine, il giudice, decidendo se ricondurre o meno la fattispecie concreta in quella astratta prevista in via legislativa, allarga o restringe la “descrizione” di quest’ultima.


      La ricerca, in questi casi, comporta una vera e propria attività di “manipolazione”: l’assenza di disposizioni normative, o comunque, l’equivocità del linguaggio del legislatore, richiede un’analisi “critica” dell’ordinamento giuridico che, ad ogni modo, non può che prendere le mosse dalle disposizioni normative stesse e giungere alla formulazione di una norma inespressa.


      Analizzando nel dettaglio i vari risvolti che può assumere il discorso giuridico, il primo caso che si è immaginato è quello in cui la comprensione delle disposizioni sia “immediata” in quanto dalla loro lettura risulta chiaramente ciò che il giudice debba fare: si ritiene, in questa ipotesi, che non sia necessaria alcuna interpretazione (in claris non fit interpretatio). Se il contenuto di una disposizione normativa è univoco (ad esempio, “è vietato fumare negli edifici della Pubblica Amministrazione”), la distinzione tra disposizione e norma rimane soltanto a livello ideale, dato che tutti i destinatari del messaggio comprendono in maniera non equivoca il significato che si intende esprimere134.


      Veniamo, dunque, alle altre ipotesi, a partire da quella in cui la risposta ad una determinata domanda non sia possibile poiché il giudice non trova nell’ordinamento una norma applicabile alla fattispecie: in questo caso, come si è detto, si parla di “lacuna normativa”. Il processo comunicativo si complica, la comprensione del diritto oggettivo non è più “immediata”, ma richiede un ragionamento più o meno complesso ed articolato che porti all’individuazione di una regola di comportamento “inespressa”. A meno che il giudice non voglia creare in modo del tutto arbitrario la disciplina del caso concreto135, normalmente farà uso dell’“argomento analogico”. Si inizia, pertanto, con l’individuare altre preposizioni normative che, secondo l’interprete o l’opinione dei giuristi, abbiano una ratio compatibile con il caso in esame. Normalmente si farà riferimento agli aspetti principali della fattispecie astratta disciplinata da queste norme (GUASTINI, p. 351.): qualora si risconti un profilo rilevante o essenziale, si estende la medesima disciplina, introducendo nell’ordinamento una nuova norma con un medesimo contenuto deontico ma una differente premessa “fattuale”. L’accostamento ad una fattispecie “legale” o all’altra, ad ogni modo, è la risultante degli argomenti sviluppati dall’interprete nella motivazione, alcuni dei quali saranno favorevoli mentre altri contrari all’analogia. È evidente, e più avanti si ritornerà sul punto, il ruolo strumentale che in ambito interpretativo ha “l’argomentazione” rispetto al “discorso giuridico” e, quindi, alla scelta delle “premesse normative” che giustificano il provvedimento preso in concreto.


      In maniera analoga, in caso di “antinomia” tra due o più norme (N1 e N2), ricavate da una medesima disposizione (D) o da due disposizioni diverse (D e D1), il ragionamento del giurista non potrà che concludersi con la “decisione”, circa il risultato interpretativo (N1 o N2) ritenuto più coerente con il “contesto normativo che si prende a riferimento”136. Dato che in ambedue i casi la scelta del contesto proposizionale dipende dal giurista, non è escluso che egli possa prendere in considerazione “disposizioni di principio” o tesi dogmatiche sulla ratio delle disposizioni della materia oggetto della controversia, uscendo pertanto da quelle che sono le interpretazioni ricavabili dagli usi linguistici e dalle regole di utilizzo dei concetti. La proposizione di partenza, dunque, viene idealmente “riscritta” in due o più modi alternativi137 e l’operatore giuridico non potrà far altro che una ricognizione degli argomenti a favore dell’uno piuttosto che dell’altro significato.


      È opportuno ricordare che non sempre tra le norme e le disposizioni vi sia un rapporto “uno-uno”: questa è una percezione elementare del momento applicativo, ma che, tuttavia, si realizza soltanto in casi eccezionali. Come si è visto sopra, all’interno del discorso giuridico in cui si forma la regola relativa alla fattispecie concreta, intervengono una molteplicità di enunciati, cosicché, di volta in volta, la norma giuridica (generale ed astratta) può essere identificata con il significato, ossia il contenuto di senso, di un singolo enunciato normativo o di un segmento di enunciati normativi o di una combinazione di enunciati normativi. In quest’ultimo caso, il linguaggio del legislatore viene “completato” dal lavoro interpretativo del giurista che ricava dall’ordinamento una norma inespressa e colma una lacuna del linguaggio normativo138.


      L’individuazione della norma inespressa, invero, può derivare da diversi tipi di ragionamento, più o meno “stringenti” a seconda del tipo di connessione logica che si instaura tra gli enunciati che formano le premesse e le conclusioni dell’argomentazione.


      In alcune ipotesi il ragionamento dal quale deriva la norma inespressa ha “struttura deduttiva”: la conclusione è logicamente implicita negli enunciati che formano le premesse139. Il diritto, pertanto, attraverso l’argomentazione dell’interprete, assume un linguaggio più rigoroso e completo140: siamo al di fuori, dunque, dalle tre ipotesi di incertezza applicativa.


      Non sempre, tuttavia, tra gli enunciati che formano le premesse si rinvengono soltanto disposizioni del linguaggio legislativo. In diversi casi, al fine di raggiungere “risultati” ulteriori rispetto a quelli che sarebbero ottenibili secondo la logica grammaticale, il discorso giuridico si “arricchisce” di tesi dottrinali riguardanti il significato di una determinata disposizione o di un insieme di disposizioni. Ad esempio, l’art. 40 della Cost., secondo autorevoli esponenti della dottrina, riconosce un “diritto di libertà”141: per questo motivo si sostiene che lo Stato non può né punire né vietare l’astensione collettiva dal lavoro e tantomeno può permettere che venga licenziato il lavoratore o i lavoratori che vi abbiano partecipato. Così, ad esempio, la Corte Costituzionale, nella sent. 29/1960, a partire da una disposizione costituzionale espressa, da un lato, e dalle tesi dogmatiche prevalenti, dall’altro, ha “dedotto” l’illegittimità dell’art. 502 del codice penale che puniva lo sciopero e la serrata per fini contrattuali.


      Infine, possono darsi dei casi in cui il ragionamento del giudice, pur avendo ad oggetto enunciati normativi, non assuma, tuttavia, alcuno schema logico, in modo che le conclusioni a cui giunge possono essere rifiutate (senza contraddizione) pur accettando le premesse normative142. Si tratta di tecniche argomentative accettate nell’ambito della scienza giuridica e talvolta, come nel caso dell’analogia, anche dalla legge, ma che tuttavia non garantiscono la rigorosità delle conclusioni. Ad esempio, uno dei presupposti per l’applicazione dell’analogia è la possibilità di estendere la ratio legis di una disposizione al caso che si prende in considerazione. L’argomentazione che tenderà a dimostrare la sussumibilità della fattispecie concreta nel principio generale fondante la disposizione presa in considerazione, costituisce un discorso valido in ambito giuridico, ma non altrettanto in altri tipi di linguaggio scientifico. «Che il simile sia regolato con il simile» non è un principio logico, ma «è una convenzione del linguaggio giuridico» (BOBBIO, p. 358.). Lo stesso può concludersi rispetto ai vari casi in cui i giuristi operino interpretazioni “restrittive”, “adeguatrici”, “evolutive”, ecc… Siamo di fronte ad argomenti convenzionalmente accettati nel linguaggio normativo, attraverso i quali le preposizioni normative sono “manipolate” al fine di ricavare le premesse normative adatte al caso concreto, ma non a ragionamenti auto-evidenti di cui non si possa mettere in discussione le conclusioni.


      Se la regola di comportamento puntuale e concreta, contenuta nel dispositivo della sentenza, è logicamente deducibile dalle disposizioni normative espresse indicate nella motivazione “in diritto”, nonché dalla descrizione dei fatti così come risulta dagli atti processuali, allora, si potrebbe sostenere, non si è dato luogo a “creazione” o “manipolazione”. Negli altri casi, invece, a seconda di ciò che si ritiene opportuno, si darà luogo alla “creazione” ex novo di proposizioni normative o ad una loro “riscrittura” che, a partire da quelle originali, escluda delle parti o ne sostituisca o aggiunga delle altre (BULYGIN, p. 14-15.).


      Nel tentativo di offrire delle conclusioni (necessariamente) approssimative, si potrebbe sostenere che nelle operazioni di applicazione degli operatori giuridici è opportuno distinguere tra “un’attività interpretativa” ed una che andrebbe più propriamente definita “manipolativa o creativa” (RESCIGNO, p. 714.).


      La prima si risolve nell’identificazione dei significati che esprimono le disposizioni secondo le regole grammaticali comuni. Essa, pertanto, ha uno scopo “cognitivo” in quanto informa l’interprete che una determinata disposizione (D), sul piano linguistico, può essere “compresa” in modi differenti e, dunque, esprimere differenti contenuti prescrittivi (N1, N2, N3, ecc..) (GUASTINI, p. 403.).


      Tuttavia, quando interpreta il diritto, il giurista o l’organo dell’applicazione compie un attività “creativa” e non semplicemente “cognitiva”: raramente il giurista, e tanto meno l’organo dell’applicazione, procederà all’illustrazione dei risultati interpretativi possibili senza sceglierne uno che, secondo la sua argomentazione, risulti coerente con il contesto normativo e, dunque, con l’insieme degli enunciati dell’autorità normativa e delle tesi dogmatiche della scienza giuridica che ha preso in riferimento. All’interno della “cornice” di significati (N1, N2, N3) ricavati dall’interpretazione cognitiva, l’operatore giuridico deciderà la norma (ad esempio, N2) che utilizzerà come giustificazione del provvedimento concreto. Tra l’asserto che “prescrive” (N2) e quello che “afferma ciò che il diritto dispone” (D), la differenza, prima ancora che sul piano sintattico e semantico, sta nel semplice fatto che si tratta di due enunciati diversi, anche qualora si sostenga che siano connessi da un’implicazione logica (BULYGIN, p. 41.). In questo senso, si può affermare che vi sia una “creazione in senso debole”, di diritto oggettivo (GUASTINI, p. 403.).


      Infine, può darsi anche la scelta dell’operatore giuridico ricada al di fuori della “cornice” di significati ricavabile secondo le tecniche interpretative in uso. In questo caso sono due gli elementi che vengono in rilievo: in primo luogo, il fatto che in tal modo si procede alla creazione di una norma “inespressa”, in quanto non ricavabile dalla disposizione (D) di cui si procede all’applicazione; in secondo luogo, la norma risultante (poniamo, N4), costituisce una “creazione in senso forte” del tutto analoga ad un qualsiasi atto di produzione normativa (GUASTINI, p. 403.). Da parte sua l’interprete potrà argomentare che in realtà la manipolazione venga compiuta allo scopo di applicare una certa diposizione: egli nega di voler prescrivere un qualcosa, ma afferma di voler semplicemente spiegare il significato di una disposizione. In altro casi , al contrario, si dichiara l’intento di aggiungere, sostituire, rimuovere dei frammenti linguistici, allo scopo di adeguare l’applicazione della disposizione a determinati principi di giustizia, facendo così entrare nel ragionamento le teorie dei giuristi. Pertanto, in quest’ultima ipotesi, non si argomenta al fine di raggiungere un significato, bensì al fine di creare una diversa preposizione dalla quale si possa estrarre una norma che prescriva qualcosa di diverso e che non era ricavabile dalla preposizione originaria (RESCIGNO, p. 724-725.).


      L’interpretazione come “scoperta” e come “creazione”


      Nel nostro ordinamento soltanto la Corte Costituzionale potrebbe legittimamente praticare il tipo di operazioni di cui si è appena parlato. Pertanto, di fronte ad un caso concreto, a meno che non sussistano “lacune” o “contraddizioni” tra le disposizioni, l’ordinamento non permetterebbe ai giudici comuni di “manipolare” le premesse normative.


      I giudici sarebbero quindi “obbligati” ad applicare quanto il diritto dispone nel caso in cui l’ordinamento detti in maniera univoca disposizioni relative al caso concreto.


      Cionondimeno, occorre puntualizzare alcuni aspetti della questione al fine di evitare fraintendimenti. Anzitutto, l’obbligatorietà, come si è detto finora, è un attributo che attiene al linguaggio prescrittivo, ossia alla norma giuridica, e non alle preposizioni normative che sono invece enunciati del linguaggio descrittivo. Pertanto, un problema è quello dell’identificazione delle disposizioni applicabili al caso concreto (ricerca) , un altro è quello dell’applicazione di tali disposizioni da parte del giudice o di altre autorità (che richiede un’analisi del linguaggio) (BULYGIN, p. 63.).Come è stato detto in apertura, per l’identificazione del diritto oggettivo non è sufficiente un’indagine semantica: affinché si possa dire di una disposizione che essa “appartiene” all’ordinamento giuridico e sia, perciò, “esistente”, è necessario che sia effettivamente usata per prescrivere (indagine pragmatica).


      Il diritto “vivente” non può essere logicamente dedotto dal testo delle preposizioni, nemmeno nel caso in cui esse presentino un testo privo ambiguità, dal momento che l’univocità semantica non coincide e non garantisce l’effettività della norma giuridica. È pacifico che da tale problema possano derivarne altri di carattere dogmatico, quali l’invalidità (materiale) delle norme stesse in quanto ricavate in contraddizione con le premesse testuali della disposizione o con le norme sovraordinate143.


      La possibilità di un simile sviamento rispetto a ciò che dal linguaggio del legislatore appare logico ricavare è data dal fatto che l’attività interpretativa è concepita in astratto come operazione finalizzata all’identificazione delle norme (astratte) che costituiscono, da un lato, «le premesse normative di una decisione giudiziale (interpretazione giudiziale)», dall’altro, «la base assiomatica di un qualche […] sistema normativo (interpretazione in astratto dottrinale)» (CHIASSONI, p. LIV.). L’attività giurisdizionale, in senso stretto, può essere individuata nel semplice “provvedere”, ossia nello stabilire una conseguenza giuridica, ex post facto, riguardo ad eventi e circostanze già verificatesi. Tuttavia, in senso più ampio, l’operato del giudice si estende alla ricerca di una coerenza tra ciò che viene disposto e l’ordinamento nel suo complesso: in questo senso, si presuppone che il giudice debba dare giustificazione razionale del perché di fronte a determinate circostanze ha scelto quella determinata disposizione144. Và da sé che le esigenze di coerenza dell’ordinamento mettono in campo sia i criteri di organizzazione delle fonti di cui si è già visto (validità materiale, formale e criterio temporale) (CRISAFULLI, p. 207.), sia le regole relative all’utilizzo dei concetti e alle derivazione di nuove “preposizioni normative” a partire da quelle originarie. In altre parole, l’analisi del linguaggio non potrà non tener conto, oltre alla logica di “formazione” del discorso giuridico, anche della gerarchia formale e materiale che i giuristi costruiscono a partire dal linguaggio giuridico stesso.


      Riprendendo quanto detto sopra, se consideriamo la norma giuridica (astratta) come un atto linguistico e, pertanto, come un enunciato inseribile in un sistema di comunicazione dotato di regole convenzionali che presiedono la “formazione” e la “riproduzione” della comunicazione stessa, allora non sembra potersi dubitare che la coerenza dell’ordinamento dipende dalla “chiarezza” delle espressioni del legislatore, ossia dalla sua capacità di eseguire o meno le regole del discorso.


      Il significato delle preposizioni normative sarà ricavabile, da un lato, mediante gli usi linguistici comuni e le regole semantiche poste dall’autorità normativa145 nonché quelle sviluppate dalla scienza giuridica, dall’altro, dalla volontà e dalle finalità perseguite dall’autorità normativa nel produrre la disposizione (CHIASSONI, p. LX.). L’interpretazione, dunque, circoscritta a questi rilievi, si risolverebbe in un’attività conoscitiva, dal momento che l’univocità o l’equivocità delle espressioni del legislatore emergerebbe come un dato oggettivo, mediante l’applicazione dei criteri di cui sopra. Da ciò conseguirebbe, tra l’altro, che solo nelle ipotesi di lacune o antinomie nell’ordinamento si darebbe luogo a “manipolazione” e, quindi, alla creazione di una norma a partire da una o più preposizioni linguistiche. Negli altri casi, invece, l’interpretazione porterebbe alla scoperta del significato (l’unico) della disposizione .


      Tuttavia, è empiricamente riscontrabile che l’univocità semantica di una disposizione non chiude la questione dell’interpretazione, dal momento che la presenza di “lacune” nell’ordinamento non dipende soltanto dal suo contenuto normativo. L’ambiguità del diritto, dunque, non emerge unicamente sul piano della formulazione linguistica delle disposizioni, ma può dipendere anche dalla costruzione del discorso giuridico compiuta dall’interprete di volta in volta. Nel processo di attribuzione del significato potremo così distinguere un “piano semantico” ed uno “pragmatico”.


      Il primo, come si è visto, opera mediante le regole linguistiche e, pertanto, permette di scoprire “oggettivamente”146 l’univocità o meno di una diposizione: sotto questo punto di vista, solo alcune disposizioni sarebbero ambigue (GUASTINI, p. LXIV).


      Dal punto di vista pragmatico, invece, vengono in rilievo le considerazioni dell’interprete sulla base delle quali egli fonderà la propria decisione circa il significato da attribuire ad una determinata disposizione. Il risultato dell’interpretazione, dunque, dipende anche dalle argomentazioni messe in campo dall’operatore giuridico in merito alla coerenza e alla completezza dell’ordinamento, a prescindere che esse trovino fondamento su considerazioni razionali o morali di giustizia. Sul piano pragmatico, pertanto, tutte le disposizioni sono potenzialmente ambigue, anche se semanticamente univoche (GUASTINI, p. LXIV).


      Le considerazioni appena svolte, dunque, ci permettono di sostenere che le lacune dell’ordinamento giuridico non siano tanto un dato oggettivo e conoscibile, quanto piuttosto una variabile dell’interpretazione giuridica, o meglio, delle tecniche argomentative che vengono di volta in volta portate a giustificazione (esterna) della decisione circa il significato che si vuole attribuire ad una disposizione (GUASTINI, p. 183.).


      Le tecniche argomentative sono gli strumenti attraverso i quali l’interprete, a seconda dei casi, “crea” o “colma” le lacune giuridiche qualora non ritenga di aver riscontrato sufficiente univocità nel linguaggio normativo. Così, ad esempio, viene “creata” una lacuna quando si interpreta un termine in senso “restrittivo” o mediante l’argomento “a contrario”, escludendo così che la disposizione possa estendere la sua operatività oltre un certo numero di fattispecie (che pertanto potrebbero rimanere senza disciplina giuridica). Analogamente, con l’argomento della “dissociazione”, viene introdotta all’interno della classe di fattispecie disciplinata da una disposizione, una distinzione non prevista dalla sua formulazione: la norma (astratta) finisce col regolare solo una sottoclasse di comportamenti lasciando scoperti gli altri ai quali, il senso della disposizione, sembrava pur riferirsi (GUASTINI, p. 185-186)


      Non è vero, dunque, che tutto ciò che appare avere una forma non equivoca sia insuscettibile di interpretazione, o meglio, di “manipolazione” da parte dell’operatore giuridico. Anche al di fuori dei casi in cui il giudice è “costretto” a creare nuovo diritto a causa delle ambiguità presenti nelle formulazioni rispetto ad un caso determinato, possono darsi delle ragioni per la sostituzione delle preposizioni giuridiche con altre di diverso significato. Il giudice “comune” può avere delle ragioni morali o prudenziali per non assolvere al suo dovere giuridico e, quindi, dare la prevalenza agli “obblighi morali” della propria coscienza, piuttosto che a quelli “giuridici” enunciati dall’ordinamento (ATIENZA, 1997, pp. 7-30.). La decisione relativa al se e come utilizzare tali argomenti, come già visto, rappresenta il frutto di valutazioni che l’interprete compie nella propria mente in base a fattori (di ordine razionale o etico) di volta in volta differenti. In tal modo, l’interpretazione risulterebbe essere sempre un atto di “creazione”, in quanto, sebbene sul piano semantico vi possa essere un’immediata comprensione del linguaggio del legislatore, è l’elemento pragmatico che definisce le premesse decisionali.


      Ricapitoliamo quanto si è voluto fin qui esprimere. In primo luogo, abbiamo parlato dell’ordinamento giuridico come di un vastissimo insieme di atti linguistici, il cui “contenuto” esprime ciò che noi definiamo “diritto oggettivo”. Si è aggiunto che, tuttavia, quest’ultimo non coincide a sua volta con il “diritto vivente”, dal momento che la forma semantica delle disposizioni non ci dà sufficienti spiegazioni rispetto a se ed in che modo esse verranno applicate. Il profilo semantico e quello pragmatico, cioè “l’essere” dalla formulazione e il “dover essere” della decisione applicativa, convivono come “opposti necessari” in contraddizione dialettica: entrambi formano parte costitutiva del processo interpretativo, benché uno tra i due (quello pragmatico) prevalga in via di fatto e retroagisca sui risultati ottenuti in ambito semantico, confermandoli o modificandoli secondo ciò che è ritenuto opportuno dall’interprete (CHIASSONI, p. LXV.).


      Tutto ciò, nonostante le apparenze, non è in contraddizione rispetto al dato empirico per cui si riscontra una convergenza nel tradurre le disposizioni secondo il senso che esse semanticamente esprimono: una cosa è il dato pratico, un’altra quello razionale. Mentre il secondo è il frutto dell’analisi logica del linguaggio normativo, il primo è invece la conseguenza di elementi contingenti che determinano le scelte dell’interprete147. Su questa base, dunque, si forma ciò che viene definito “diritto vivente”: la ratio decidendi diviene in tal senso “fatto normativo”, esattamente come l’atto che produce la norma generale ed astratta.


      L’estensione del consenso raggiunto in giurisprudenza o in dottrina rispetto ad una determinata soluzione interpretativa, poi, contribuisce a dare maggiore o minore stabilità al “diritto vivente”, ma non può mutare in verità le norme ricavate da una certa disposizione. A tal ragione, costituiscono un esempio tangibile i diversi orientamenti che nel corso degli anni sono stati dati a medesime disposizioni anche non equivoche dal punto di vista semantico148, a dimostrazione che il linguaggio del diritto, a differenza di quello della logica analitica, non si ponga al di fuori del tempo e delle contingenze materiali che lo caratterizzano.


      La “necessità”, come si è detto sopra parlando delle fonti originarie, «opera come presupposto del funzionamento o anche della creazione di una o più norme giuridiche» (PIZZORUSSO, p. 11.). Più precisamente, essa, da un lato, sta alla base del principio di effettività e dunque della creazione del diritto attraverso le fonti originarie; dall’altro, costituisce la ragione delle convergenze riscontrabili sul piano delle prassi interpretative e dunque delle possibili “manipolazioni” a cui può andare incontro l’atto linguistico normativo.


      Come è intuitivo, non si può dar conto in poche pagine del concetto di “necessità” e di come esso opera nel processo di produzione e di interpretazione del diritto (ammesso che sia possibile farlo in maniera esaustiva).


      Sembra tuttavia proficuo, su tale questione, richiamare quanto detto in apertura a proposito della derivazione delle regole di comportamento da “fonti sociali”. Il diritto, dunque, come le altre scienze umane (l’economia, la politica, ecc…) è parte integrante della “produzione della vita sociale”, in quanto “progetta”, o meglio intende progettare, la generalità dei comportamenti futuri. A meno che non si voglia affermare che una società scelga a caso il regime politico, il sistema economico, l’ordinamento giuridico, ecc… di cui intende dotarsi, si dovrà ritenere che tale scelta sia piuttosto una conseguenza dell’insieme delle domande (istanze) presenti all’interno del corpo sociale. Si è detto “insieme delle domande” non a caso: sarebbe infatti erroneo ritenere che ogni “produzione sociale” derivi in autonomia dalle istanze particolari di quel determinato settore della vita sociale a essa cui si riferisce.


      Così, le disposizioni formulate dal “legislatore” possono subire delle trasformazioni, più o meno “lecite” dal punto di vista degli usi interpretativi, in sede di applicazione: nel caso in cui le parole non vengano più ritenute sufficienti per rispondere alle domande concrete l’operatore giuridico può sentire la necessità di spingersi ad indagare sulla prassi sociale al fine di dare una risposta opportuna. Per i motivi di cui si è appena detto, non sempre tale attività è agevole, dal momento che non è agevole ragionare sopra una “produzione sociale”, qual è il diritto, dividendo i campi del sapere e costruendo per ciascuno dei essi degli specifici rapporti di causalità attraverso i quali dare spiegazione della complessa fenomenologia che li caratterizza. «La società intesa come modo di produzione, unità complessa di istanze autonome, non può essere compresa nel suo funzionamento e nella sua evoluzione se non in riferimento alle determinazioni che emanano da tutti i livelli, da tutte le istanze. Quest’insieme di determinazioni costituisce una struttura che può essere considerata esplicativa del rapporto causale sociale»149.


      
        
          89 Esistono, infatti, Costituzioni che fanno riferimento a comunità nazionali senza Stato (ad esempio quella palestinese). Allo stesso modo, si può dire che, se fosse andato in porto il “Progetto di Costituzione per l’Europa”, anche nello spazio giuridico del Vecchio Continente si sarebbe avuta una Costituzione in assenza di uno Stato.

        


        
          90 Il potere di emanare decreti legge, ad esempio, è conferito al Governo dall’art.77 solo «in casi straordinari di necessità ed urgenza», tuttavia questa condizione non viene rispettata nella stragrande maggioranza delle ipotesi in cui tale strumento viene utilizzato dall’Esecutivo.

        


        
          91 A proposito della distanza tra il momento dell’individuazione della norma da applicare al caso concreto e quello della sua materiale realizzazione, è stato osservato che «l’ipotesi della perfetta corrispondenza fra il comportamento previsto ed il comportamento realizzato rappresenta un caso limite, una sorta di infinito ove i valori positivi e negativi si confondono», vedi. A. PIZZORUSSO, Corso di diritto comparato, Milano, 1983, p. 10.

        


        
          92 Ça va sans dire, i “fatti normativi”(come ad esempio la consuetudine e le fonti extra ordinem), dal momento che non trovano il loro fondamento in atti di volontà, quanto piuttosto nell’effettiva osservanza ed accettazione di una regola da parte dei destinatari, producono diritto senza necessità del medium linguistico.

        


        
          93 Cfr. R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio. Lezioni, Torino, 2006, p. 8. Di fatto, una notevole quantità di disposizioni normative presenta una forma sintattica indicativa: un esempio, tra i tanti possibili, è rinvenibile nell’art. 575 del codice penale, il quale senza dubbio esprime una prescrizione e, come tale, può essere riformulato in una forma sintattica deontica. Sul punto si veda anche R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 5: «non vi è alcuna corrispondenza biunivoca tra la forma sintattica degli enunciati e la loro funzione, rispettivamente, descrittiva o prescrittiva».

        


        
          94 Con il termine “disposizione” intenderemo «ogni enunciato appartenente ad una fonte del diritto» Per “norma”, invece, si intenderà «il suo contenuto di senso, il significato, che è una variabile dipendente dell’interpretazione». Vedi. R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 36.

        


        
          95 Cfr. A. PIZZORUSSO, Corso di Diritto Comparato, cit., p. 10. Si veda anche N. BOBBIO, Scienza del diritto e analisi del linguaggio(1950), oggi in Contributo ad un dizionario giuridico, Torino, 1994, p. 348, per il quale se, da un lato, è vero che «la materia su cui opera il giurista è un complesso di regole di comportamento», dall’altro, «questo può compiere due ricerche distinte, […]: o analizzare la regola in quanto tale, oppure il contenuto della regola, cioè il regolato». Attraverso il primo tipo di studio, il giurista contribuisce alla formazione di quella che viene definita “teoria generale del diritto” (che secondo l’A., andrebbe più propriamente definita “teoria formale”); lo studio del “contenuto” della regola costituisce invece l’oggetto di ricerca della “giurisprudenza”.

        


        
          96 «Sono linguistici tutti quegli atti che si compiono mediante il linguaggio, che si eseguono”a parole”», vedi. R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 6.

        


        
          97 Sulla differenza tra “completezza” e “completabilità”del linguaggio normativo si rinvia a N. BOBBIO, Il positivismo giuridico, Torino, 1961. Cfr., inoltre, dello stesso Autore, Scienza del diritto e analisi del linguaggio, cit., p. 356 e ss.

        


        
          98 In tal modo, si può individuare nell’espressione “X deve/deve non/ può fare f” l’esempio più elementare di regola giuridica che può essere fatto.

        


        
          99 Nel senso che i soggetti attivi della condotta siano individuabili uno ad uno.

        


        
          100 Si esclude, pertanto, che le regole particolari e concrete possano essere espresse da atti normativi. Rispetto alle due classi intermedie che possono sorgere dalla combinazione delle due precedenti polarità (regole generali e concrete, regole particolari ed astratte) non si riscontra uniformità di opinioni in dottrina. Tuttavia, seguendo l’orientamento della letteratura da ultimo citata, sembra che l’elemento di distinzione determinante possa essere rintracciato nella tipologia di comportamento prescritto. Pertanto, gli atti che esprimono regole generali e concrete, sebbene si riferiscano ad una quantità di soggetti indeterminata, non possono essere definiti “normativi” dato che i comportamenti sono tutti previamente determinati; viceversa, gli atti particolari ed astratti «vengono sentiti come normativi». Ivi, p. 15.

        


        
          101 Questa ricostruzione può essere utilizzata, come si vedrà, anche per le norme giuridiche il cui “conseguente” non si identifica con la qualificazione deontica di un comportamento, ma stabilisce un determinato effetto giuridico in relazione ad una fattispecie determinata. Ad esempio, le norme che qualificano valido o invalido un contratto in determinate circostanze, quelle che definiscono le condizioni per l’acquisto di un determinato status civile, ecc…

        


        
          102 Altresì, una regola di comportamento “particolare e concreta” nel senso che si è prima spiegato. Dunque, «se l’obbligo (o il divieto o il permesso) stabilito non è soggetto ad alcuna condizione, allora la norma è categorica», vedi. E. BULYGIN, C.E. ALCHOURRON, La norma giuridica, cit., p. 227.

        


        
          103 Si veda, in tal senso, G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, cit., p. 43, per il quale «tra le tante ragioni per cui il sistema giuridico merita il nome di sistema e cioè di insieme strutturato, vi è anche quella che richiama il fatto che il sistema giuridico si articola in livelli, ed egualmente in livelli si articola qualsiasi discorso giuridico. Quali e quanti poi sono tali livelli, dipende dal discorso che viene costruito o considerato: ogni volta daccapo gli esseri umani strutturano secondo i livelli appropriati al caso il loro discorso giuridico. Ciò che in un discorso appare di primo livello può diventare di secondo in un altro discorso, e viceversa».

        


        
          104 Cfr. R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 198. È opportuno precisare, come sostiene l’A., che l’insieme delle preposizioni della motivazione della sentenza che costituiscono la c.d. giustificazione interna hanno lo scopo di conferire «validità logica» alla conclusione, la quale è cosa ben diversa dalla «fondatezza giuridica». Quando il giudice enuncia il dispositivo, infatti, si ritiene che sia già stata definita la “qualificazione giuridica” dei fatti oggetto della controversia e, pertanto, l’eventuale sussunzione della fattispecie concreta nella categoria astratta descritta dalla disposizione normativa. Il giudice, a meno che non intenda “introdurre” dissociazioni non previste dalla lettera della norma e non deducibili dal contesto normativo (nel modo che si vedrà in seguito), non può far altro che applicare le conseguenze giuridiche stabilite dalla regola presa in considerazione, riproducendo un ragionamento di tipo logico-deduttivo. La «fondatezza giuridica» della decisione riguarda, invece, la validità delle “premesse normative” (ossia, delle regole di comportamento a cui si dà applicazione con il dispositivo della sentenza) e la verità delle “premesse conoscitive”(ossia degli enunciati descrittivi dei fatti oggetto di giudizio). La «fondatezza giuridica» del dispositivo costituisce, come vedremo, l’oggetto delle argomentazioni riconducibili alla “giustificazione esterna” della decisione.

        


        
          105 Ivi, p. 352: «[…] il concetto non è una copia della realtà, ma un mezzo di comunicazione […]. Quindi un concetto non è più o meno vero, ma più o meno utilizzabile a seconda del maggiore o minore rigore usato nello stabilire le sue regole d’uso».

        


        
          106 Vedi G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, cit., p. 39: «Il fatto (che la regola dice essere produttivo di quello specifico effetto con il suo solo accadere) può essere un fatto fisico-naturale […] oppure un atto cioè qualcosa in quanto voluto da un soggetto[…]».

        


        
          107 Ad esempio:“il soggetto A se è tutore legale di un soggetto minore allora è obbligato a provvedere all’educazione”; “il comportamento A se c’è abrogazione della norma che lo vieta allora è divenuto lecito”; “Se la norma x esprime il contenuto y allora y è il suo significato”, ecc…

        


        
          108 Per esigenze di sintesi, si preferisce schematizzare così le classificazioni della dottrina giuridica. Per un approfondimento ulteriore, cfr. R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 27-33.

        


        
          109 Vedi A. PIZZORUSSO, Corso di diritto comparato, cit., p. 18. Dello stesso A., cfr. Delle fonti del diritto, in SCIALOJA e BRANCA(a cura di), Commentario al codice civile, Bologna-Roma, 1977, p. 6.

        


        
          110 Anzi, vi è un unico caso in cui ciò avviene necessariamente: «è quello delle norme istitutive di singole fonti […] le quali non possono assegnare agli atti normativi o alle norme derivanti dalle fonti che istituiscono, un efficacia superiore alla propria». Vedi A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto, cit., p. 9.

        


        
          111 Si distingue pertanto tra una relazione di gerarchia “formale”, ossia quando il rapporto di dipendenza si manifesta solo sul piano (strutturale) della “costruzione” del sistema giuridico e una relazione di gerarchia “materiale” o “contenutistica” in base alla quale le norme di rango inferiore non possono assumere contenuto contrastante con quelle di rango superiore. Cfr. R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 96.

        


        
          112 Ad esempio, la L. 400/1988 che disciplina la potestà regolamentare del Governo, in quanto fonte primaria,trova fondamento sulle norme della Costituzione che disciplinano il procedimento legislativo (art.70 e ss.). Allo stesso modo, fino alla riforma costituzionale del 2001, non esistendo alcun riferimento costituzionale alle fonti comunitarie derivate (regolamenti e direttive), si riteneva che queste trovassero il loro fondamento nella legge di ratifica dei Trattati. In questo modo però si smentiva chiaramente il principio per cui nessuna fonte può istituirne un’altra di rango superiore.

        


        
          113 Secondo A. PIZZORUSSO, Corso di diritto comparato, cit., p. 7, tuttavia, «il fatto che una norma sia violata molto spesso, o addirittura in tutti i casi noti, non basta a far ritenere che essa sia priva di effettività, quando non sia venuto meno il generale o prevalente convincimento della sua capacità di operare come norma giuridica».

        


        
          114 Cfr. A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto, cit., p. 11; cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, Padova, 1993, p. 193 e ss.; cfr. F. MODUGNO, Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, Torino, 2005, p. 168 e ss.

        


        
          115 Vedi V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit., p. 194. L’A. sottolinea l’analogia tra i presupposti delle fonti extra ordinem e quelli della consuetudine. La differenza, tuttavia, si verificherebbe nel fatto che nel primo caso, la consuetudine sarebbe “confermativa” delle norme già poste piuttosto che costitutiva.

        


        
          116 Secondo R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 63, «[…] al vertice della piramide non necessariamente vi è una singola norma suprema: possono esservene molteplici, tutte pari-ordinate, perché formulate in un unico documento normativo, prodotto da un potere di fatto. Il documento che esprime l’insieme delle supreme norme di un ordinamento è appunto la sua (prima) costituzione».

        


        
          117 Ivi, p. 258. L’A., comunque, precisa che non può essere stabilito a priori quali norme sulla produzione sia necessario osservare nel procedimento di creazione dalla norma giuridica, affinché quest’ultima possa dirsi esistente. È chiaro che una palese incompetenza di un organo ad emanare una norma giuridica, così come la palese violazione della procedura, porterebbe ad escludere anche l’esistenza stessa della norma, la quale, nell’ipotesi limite in cui goda comunque di generale osservanza, potrebbe al massimo essere qualificata come fonte extra ordinem,

        


        
          118 Vedi R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 273. Gli enunciati “esterni” si possono formulare nella qualità di osservatori della fenomenologia giuridica. Differentemente gli enunciati “interni” implicano un’accettazione etico-politica delle norme di condotta. Il concetto di validità per l’A., non appartiene al linguaggio normativo, bensì a quello della dogmatica giuridica, la quale, come “teoria generale”, «non si interroga sul contenuto dell’ordinamento, ma sul modo migliore di descriverlo quale che sia», Ivi p. 56.

        


        
          119 Ivi, p. 208: «[…] la quale, per un principio di certezza implicitamente accolto dal nostro ordinamento, deve non poter essere, di volta in volta, che una sola».

        


        
          120 In questo senso si è espressa la Corte Costituzionale (sent. 448/2007), affermando che «nessuna disposizione di legge può essere dichiarata costituzionalmente illegittima solo perché suscettibile di essere interpretata in contrasto con i precetti costituzionali, ma dev’esserlo soltanto quando non sia possibile attribuirle un significato che la rende conforme alla Costituzione».

        


        
          121 «Quanto più si scende, perciò, nella gerarchia [materiale], tanto più numerosi e consistenti diventano i limiti che la capacità creativa di nuovo diritto delle fonti incontra nelle norme degli strati superiori (poste, cioè, da fonti dotate di maggior forza); mentre, all’inverso, i limiti vanno diradandosi man mano che si risale verso l’alto, fino a cessare del tutto nei confronti delle fonti supreme». Vedi V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, cit., p. 229.

        


        
          122 Nel momento in cui inizia la comunicazione si sviluppa attraverso il “dialogo” una «produzione teorica multipla». Ciò avviene in quanto, «per cogliere i fenomeni che li circondano e li preoccupano, ma anche per consentire l’esistenza di una comunicazione sociale, gli uomini producono dei “discorsi”», vedi M. MIAILLE, Introduzione allo studio critico del diritto, cit., p. 23. A ciò si aggiunga, come si è chiarito e si provvederà ad approfondire, che, se intendono “comunicare comprendendosi”, gli uomini non possono fare a meno stabilire delle regole circa la “formazione” e la “riproduzione” dei loro discorsi.

        


        
          123 Così, come osserva N. BOBBIO, Scienza del diritto e analisi del linguaggio, cit., p. 346, «la scienza ha inizio con la formazione del cosiddetto linguaggio scientifico, cioè con quel linguaggio che fa di una conoscenza puramente soggettiva (la mia percezione) una conoscenza al massimo grado intersoggettiva».

        


        
          124 Cfr. G.U. RESCIGNO, Comunicare, comprendere interpretare nel diritto, cit., p. 694. Ai fini del ragionamento che si intende fare in questo paragrafo si ritiene sufficiente non approfondire ulteriormente circa il significato del termine “interpretazione”. Vengono qui condivise, a tal proposito, le osservazioni dell’A., per il quale spesso si usa ricondurre sotto la parola interpretazione «cose troppo diverse» (ivi p. 722), mentre in realtà andrebbero almeno distinte quelle attività attraverso le quali, come vedremo, si “aggiungono frammenti di testo” alle preposizioni normative.


          A tal proposito, è stato messo in luce che una prima importante distinzione và compiuta tra coloro che adottano un “concetto ristretto di interpretazione”, per i quali essa avrebbe luogo solo nei casi in cui «il testo [risulta] oscuro o in una situazione di dubbio applicativo» e coloro che, invece, sostengono che l’interpretazione vi è sempre in quanto la decisione attorno al significato rappresenta un «presupposto necessario per l’applicazione», vedi R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 129. Il secondo orientamento coglie, in linea di principio, la contrapposizione tra l’elemento semantico e pragmatico, per cui qualsiasi attribuzione di significato venga compiuta nei confronti di un testo normativo, essa deve sempre trovare giustificazione alla luce della fattispecie concreta a cui si vuole applicare.

        


        Notas


        
          125 Nel senso in cui si è inteso finora, per “verità” dell’enunciato si intende che le parole di cui è formato siano utilizzate in conformità alle regole convenzionalmente fissate o, nel caso in cui l’enunciato in questione sia una “preposizione derivata”, che siano state rispettate le “regole di trasformazione”.

        


        
          126 Senza contare, come vedremo, l’importanza che le tesi della dottrina hanno rispetto all’interpretazione dei testi normativi e, dunque, alla definizione delle regole di comportamento.

        


        
          127 Si pensi a parole come «buon costume», «proprietà», «utilità sociale» o «finalità sociali», ecc… È da notare che spesso, in ambito dottrinale, si usa circoscrivere o specificare il loro “contenuto” mediante il collegamento con altri enunciati normativi, gerarchicamente o materialmente subordinati.

        


        
          128 Cfr. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 192. Sul punto, si veda anche E. BULYGIN, Il positivismo giuridico, cit., p. 89, il quale distinguendo tra norme e preposizioni normative, sostiene il carattere sostanzialmente descrittivo di queste ultime che, pertanto, potranno dirsi “normative” in quanto “relative a norme”, ossia poiché «affermano che una determinata norma esiste, appartiene ad un determinato ordinamento, è applicabile ad un certo caso, o è efficace». L’A. sviluppa queste riflessioni sulla scorta della teoria di G.H. VON WRIGHT, Norma e azione. Un’analisi logica, Bologna, 1989; successivamente ripresa e sviluppata anche da C.E. ALCHOURRÒN, Logic of Norms and Logic of Normative Propositions, in Logique et analyse, 12, 1969.

        


        
          129 Ad esempio, l’art. 12 delle “preleggi” del codice civile.

        


        
          130 Sul punto si veda N. BOBBIO, Scienza giuridica e analisi del linguaggio, cit., p. 354-5, per il quale «il passaggio dall’interpretazione della lettera all’interpretazione dello spirito non rappresenta altro che l’estensione delle indagini sull’uso della parola in questione a contesti di preposizioni sempre più numerose e via via sempre meno affini al contesto iniziale».

        


        
          131 Senza che ciò determini, come si è detto, che il linguaggio normativo si “colorisca” di preposizioni provenienti da altri rami delle scienze umane. Qui si vuole affermare che i mutamenti della realtà influiscono sulla scelta delle argomentazioni degli organi dell’applicazione, non che le premesse normative del ragionamento giuridico vadano interpretate facendo rinvio a preposizioni o ricerche di altri rami delle scienze.

        


        
          132 Cfr. N. BOBBIO, Scienza giuridica e analisi del linguaggio, cit., p. 350. L’A., tuttavia, illustra la possibilità che nel linguaggio normativo, così come nei discorsi concernenti altri campi scientifici, si presentino lacune ed antinomie, senza che ciò comporti il “crollo” del sistema scientifico: ivi p. 362.

        


        
          133 La risposta dovrebbe essere differenziata a seconda degli ordinamenti che si prendono in considerazione, dal momento che, in linea teorica, il giudice potrebbe “non esprimersi” ed evitare di “creare” una nuova norma. Cionondimeno, nell’ordinamento italiano (art. 12 delle “preleggi” del Codice civile) il giudice è tenuto comunque a far ricorso alle «disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe» oppure «ai principi generali dell’ordinamento giuridico» nell’ipotesi in cui non vi sia una disposizione specifica che regoli la fattispecie concreta.


          Questo tipo di risposta al problema delle “lacune normative” è condiviso da diversi ordinamenti ed è coerente con la tradizione liberale dello Stato di diritto. Il codice napoleonico, infatti, allo scopo di impedire che il giudice facesse ricorso a riferimenti normativi “esterni” (in particolare alla tradizione giuridica legata al periodo precedente la Rivoluzione ) all’art. 4 stabiliva che «il giudice che rifiuterà di giudicare, con il pretesto del silenzio, dell’oscurità, o dell’insufficienza della legge, potrà essere perseguito come colpevole di diniego di giustizia». Da queste basi, sorgerà la tradizione interpretativa del “corredato disposto” e del riferimento “alle intenzioni del legislatore”, quali strumenti ulteriori finalizzati a chiarire il significato delle disposizioni.

        


        
          134 Non si esclude, ovviamente, che eventuali difficoltà potranno sorgere dal punto di vista “pratico”, ad esempio, rispetto alla possibilità di qualificare un determinato luogo o edificio (o determinati parti di luoghi o edifici), come “pubblici” e, quindi, protetti dal divieto di fumo. E’ chiaro che però in tali casi, la questione non riguarda la regola di comportamento, bensì quella (costitutiva) che individua in astratto gli ambienti a cui è attribuibile la qualità giuridica “pubblici”.

        


        
          135 Si tenga presente quanto si è detto sopra a proposito della “formazione” e dello “sviluppo” del discorso giuridico: il primo strumento di interpretazione del linguaggio del legislatore sono gli usi linguistici e le regole semantico-lessicali comuni, nonché quelle indicate dall’autorità normativa stessa o ricavate dalla scienza giuridica.

        


        
          136 « […] di fatto, rispetto alle questioni antinomiche, il principio della certezza del diritto è continuamente violato, perché in pratica il giudice accetta, di fronte ad una preposizione indecisa, ora la risposta negativa, ora quella positiva», vedi N. BOBBIO, Scienza giuridica e analisi del linguaggio, cit., p. 364.

        


        
          137 Cfr. G.U. RESCIGNO, Comunicare, comprendere, interpretare nel diritto, cit., p. 706, il quale offre come esempio di contraddizione normativa, le divergenze che storicamente si sono registrare rispetto al significato dell’art. 59 Cost.: «affinché emergano le due interpretazioni alternative è necessario riscrivere idealmente le preposizioni di partenza».

        


        
          138 Cfr. N. BOBBIO, Scienza giuridica e analisi del linguaggio, cit., p. 357-8. Qui si adotta un’accezione “ampia” di lacuna normativa che viene a coincidere con ogni ipotesi in cui il linguaggio del legislatore non sia “rigoroso”, ossia non elimini al massimo le probabilità di incomprensione. D’altra parte è naturale che il legislatore non tragga «dalle preposizioni normative espresse tutte le conseguenze normative che sono da esse ricavabili mediante la pura e semplice combinazione delle preposizioni in base alle regole di trasformazione ammesse come lecite», ivi p. 356-357.

        


        
          139 Cfr. R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 190. Secondo l’A. «i ragionamenti deduttivi sono altresì “cogenti” o “stringenti”, nel senso che, se si accettano le premesse, non si può (senza contraddirsi) rifiutare la conclusione: le premesse “garantiscono” la conclusione»

        


        
          140 Ad esempio, si prendano in considerazione due regole di comportamento: una che afferma “i cittadini devono pagare le tasse” (obbligo), un’altra che afferma “i disoccupati sono esenti dal pagamento delle tasse” (permesso). Dalle due preposizioni si può dedurre una regola di comportamento più “rigorosa” che prescrive: “I cittadini lavoratori devono pagare le tasse”. In questo modo, come già si è spiegato, si dà luogo ad un’opera di completamento del linguaggio normativo allo scopo di prevenire eventuali incoerenze nel momento dell’applicazione.

        


        
          141 Si veda, in tal senso, G. GIUGNI, Diritto sindacale (2001), Bari, 2004, p. 216-7, il quale sostiene che l’art. 40 «sancisce, con immediatezza, un diritto pubblico soggettivo di libertà»

        


        
          142 Ossia, «le premesse non “garantiscono” la conclusione»: vedi R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 190.

        


        
          143 Si ribadisce, quindi, che l’effettività della norma non dipende dalla sua validità: nell’ordinamento giuridico possono “esistere” ed operare più o meno a lungo norme invalide, (ad esempio perché l’invalidità non sia stata ancora rilevata).

        


        
          144 Come osserva R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio, cit., p. 197, nella motivazione delle decisioni interpretative si distinguono una “giustificazione interna”, ossia «l’insieme delle premesse per sé necessarie e sufficienti a fondare logicamente la decisione (il dispositivo della sentenza)»; e una “giustificazione esterna”, cioè «l’insieme delle ulteriori premesse che sono necessarie a fondare la scelta delle premesse, che a loro volta costituiscono la giustificazione interna». Rispetto alla prima, sopra si è fatto riferimento alle argomentazioni che possono essere utilizzate nel motivare in che modo viene applicato il diritto teorico nel caso individuale (dispositivo). Nella seconda, le argomentazioni saranno utilizzate a sostegno della scelta di una determinata premessa normativa (motivazione “in diritto”) e conoscitiva (motivazione “in fatto”).

        


        
          145 Ad esempio, l’art. 12 delle “preleggi” del codice civile.

        


        
          146 Si ricordi che, secondo la concezione moderna della scienza, i concetti e le regole di trasformazione del linguaggio normativo hanno origine convenzionale e, pertanto, possono assumere un valore comunicativo più o meno rigoroso, ma non si può affermare che corrispondano a verità. Quindi si intende “oggettivo” (in senso lato), in quanto ricavato secondo le regole interpretative in uso.

        


        
          147 L’interprete, pertanto, sceglierà se adottare un atteggiamento più o meno “conformista” rispetto all’orientamento interpretativo prevalente.

        


        
          148 A tal proposito si è prodotto l’esempio dell’art. 59 c.2 (Cfr. supra Cap I) il quale, nonostante la sua univocità semantica, sotto la presidenza Pertini è stato interpretato nel senso che ciascun Presidente della Repubblica fosse autorizzato a nominare cinque senatori a vita e non nel senso che i senatori a vita dovessero essere in tutto cinque.


          Ancor più emblematica, sul medesimo punto, è la posizione della Corte Costituzionale (sent. 16/1978) rispetto all’art. 75 c.2: nonostante il testo della disposizione riporti un elenco, per cui potrebbe essere dedotta l’intenzione del Costituente di individuare in maniera tassativa le materie sulle quali non può essere proposto referendum, i giudici di legittimità ritengono che in realtà si tratti di una prescrizione a “fattispecie aperta” e, pertanto, l’elenco sarebbe suscettibile di continuo aggiornamento (come effettivamente lo è stato).

        


        
          149 Vedi M. MIAILLE, Introduzione allo studio critico del diritto, cit., p. 72. Secondo l’A., dunque, «non è il livello economico, politico o ideologico che spiega tale o tal’altro gesto che io compio, è la struttura complessa delle causalità che appartengono a questi diversi livelli a essere la “causa” di questo gesto».
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      Introdução


      Vivencia-se momento de mudanças e de crise Ideológico-social, objetivando dar maior efetividade aos Direitos Fundamentais, influenciando significativamente a forma de prestar da tutela jurisdicional. O presente artigo efetua breve análise dos direitos individuais e coletivos, das ações coletivas e do instituto da coisa julgada, onde se compara os efeitos nas ações individuais e nas ações coletivas.


      É sabido que a evolução tecnológica e a produção e consumo em grande escala fizeram surgir na nossa sociedade conflitos de massa. Para solucionar tais conflitos, percebeu-se a necessidade de um novo direito, que fosse mais efetivo e abrangente. Trata-se das ações coletivas, que tutelam interesses coletivos e que não se destinam a interesses particulares e privados de única pessoa, mas sim a todo um grupo, categoria ou classe de pessoas.


      O Código de Processo Civil concebido pela teoria individualista, não possui visão e abrangência apropriada a contemplar os novos direitos. Contudo, há a necessidade de acompanhar a realidade vivenciada por esta sociedade, havendo necessidade de uma legislação que contemple tanto o individual, quanto o coletivo, a par de adaptar-se as transformações trazidas e contempladas na Constituição da República Federativa do Brasil.


      Direitos Coletivos


      O Direito anteriormente dividido em público e privado, passa a ter uma nova divisão a contemplar uma nova categoria de direitos, os quais não podem ser classificados entre públicos e privados. Essa nova realidade social e econômica, marcada especialmente pela economia em massa, fizeram com que o legislador se preocupasse “pela instrumentalidade substancial e maior efetividade do processo.” (GRINOVER, 2007, p. 790.)


      Trata-se dos direitos coletivos em sentido amplo, que não se destinam a somente uma pessoa, mas sim a grupo de pessoas que pode ser determinado ou não. Nesta categoria, conforme ensina Grinover, (GRINOVER, 2007, p. 793.) estão os interesses dos consumidores, do meio ambiente, dos beneficiários da previdência social, dos usuários de serviços públicos e outros que fazem parte de uma comunidade que compartilha seus anseios e necessidades.


      Os titulares dessa nova categoria, nem sempre podem ser identificados, pois os interesses coletivos podem destinar-se a uma coletividade indeterminável. Os direitos coletivos também denominados de direitos transindividuais ou metaindividuais, classificados em três grupos, diferenciando-os de acordo com seu objeto, origem e determinação dos sujeitos, assim individuados, os de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogêneos, os quais faremos breve analise no decorrer do artigo.


      Origem


      Com o passar dos tempos, (SOUZA, 2008, p. 18.) verificou-se que os conflitos em massa não se tratavam mais de casos isolados, havendo necessidade que a solução se desse de forma diferenciada da aplicada ao direito individual e particular. Como consequência natural da dinâmica da sociedade, o direito precisou se adaptar para atender a nova realidade, surgindo as ações coletivas.


      Segundo Campodonico (CAMPODONICO, 2012.), as ações coletivas tem sua origem nas cortes norte americanas, Gonçalves, (GONÇALVES, 2011, p. 26.) por sua vez, ressalta que a class actions, usada nos países da common law, é remédio destinado a solucionar conflitos coletivos, onde membros de um grupo representados por advogado, demandam em nome de todo o grupo.


      Para Grinover, os direitos coletivos floresceram na Itália, na década de 1970:


      Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti, Trocker anteciparam o Congresso de Pavia de 1974, que discutiu seus aspectos fundamentais, destacando com precisão as características que os distinguem: indeterminados pela titularidade, indivisíveis com relação ao objeto, colocados a meio caminho entre os interesses públicos e os privados, próprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa, carregados de relevância política e capazes de transformar conceitos jurídicos estratificados, como a responsabilidade civil pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuízos sofridos, como a legitimação, a coisa julgada, os poderes e a responsabilidade do juiz e do Ministério Público, o próprio sentido da jurisdição, da ação, do processo. (GRINOVER, 2007, p. 792-793.)


      O importante não é estabelecer precisamente a origem desta categoria, mas sim reconhecer a sua existência, a qual é estranha tanto ao direito público como ao direito privado. Os direitos coletivos são de interesse comum de um conjunto de pessoas, são interesses de massa, que “colocam em contraste grupos, categorias, classes de pessoas.” (GRINOVER, 2007, p. 793.)


      A necessidade de tutelar os interesses coletivos trouxe uma nova categoria de direito fundamental:


      Aos direitos clássicos de primeira geração, representados pelas tradicionais liberdades negativas, próprias do Estado liberal, com o correspondente dever de abstenção por parte do Poder Público; aos direitos de segunda geração, de caráter econômico-social, compostos por liberdades positivas, com o correlato dever do Estado a uma obrigação de dare, facere ou praestare, acrescentou-se o reconhecimento dos direitos de terceira geração, representados pelos direitos de solidariedade, decorrentes dos interesses sociais. E assim foi que o que aparecia inicialmente como mero interesse elevou-se à dimensão de verdadeiro direito, conduzindo à reestruturação de conceitos jurídicos, que se amoldassem à nova realidade. (GRINOVER, 2007, p. 793-794.)


      Ao reconhecer os novos direitos, necessário se faz, conforme destaca Grinover, (GRINOVER, 2007, p. 794.) passar a tutela-lo de forma efetiva. Para tanto, coube ao direito processual essa renovação, já que este é o plano de atuação quando direitos são violados ou ameaçados. Passasse assim de um “modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abstratos a esquemas concretos, do plano estático ao plano dinâmico, o processo transformou-se de individual em coletivo, ora inspirando-se no sistema das class actions da common law, ora estruturando novas técnicas.” (GRINOVER, 2007, p. 794.)


      Ações Coletivas no Brasil


      A Constituição ao instituir o princípio da inafastabilidade (Art. 5º. XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito),garante o direito de ação e de defesa do cidadão, podendo este provocar a jurisdição quando diante de lesão ou ameaça a direito violado, concedendo a atividade jurisdicional papel indispensável a manutenção da Democracia e status de direito fundamental, pois mecanismo de garantia da cidadania, como também mecanismo a garantir a discursividade entre a Sociedade e o Estado.


      O ordenamento jurídico brasileiro não conta com um código próprio a solucionar os conflitos de ordem coletiva. Contudo, diante do princípio da inafastabilidade da jurisdição, esses conflitos de massa, não podem, segundo Barbosa Junior (BARBOSA JUNIOR, 2012.), serem tutelados de modo eficaz através dos meios tradicionalmente utilizados pelo processo comum, advindo a necessidade de novos instrumentos processuais, que pudessem ser aptos a tutelar esses conflitos, tornando-se imprescindível a previsão legal à demandas coletivas.


      Desta necessidade resultou a promulgação de leis esparsas, como a Lei Ambiental n. 6.983/1981, que legitimou o Ministério Público nas ações de responsabilidade civil e penal pelos danos provocados ao meio ambiente, segundo Souza. (SOUZA, 2008, p. 22.) Até então, só havia a ação popular, instituída pela Carta Magna de 1934, como instrumento de defesa dos direitos coletivos.


      Em 1985, com a promulgação da Lei 7.347 (Ação Civil Pública), que passou a ser usada em larga escala pelo Ministério Público, os conflitos coletivos passaram a ser tratados de forma mais efetiva.


      Conforme Grinover, o Brasil foi um dos primeiros países a criar e implementar processos coletivos:


      A partir da reforma de 1977 da Lei da Ação Popular, os direitos difusos ligados ao patrimônio ambiental, em sentido lato, receberam tutela jurisdicional por intermédio da legitimação do cidadão. Depois, a lei n. 6.938/81 previu a titularidade do MP para as ações ambientais de responsabilidade penal e civil. Mas foi com a Lei n. 7.347/85  a Lei da Ação Civil Pública - que os interesses transindividuais, ligados ao meio ambiente e ao consumidor, receberam tutela diferenciada, por intermédio de princípios e regras que, de um lado, rompiam com a estrutura individualista do processo civil brasileiro e, de outro, acabaram influindo no CPC (GRINOVER, 2012.).


      Em 1988, com a Constituição da República Federativa do Brasil, os direitos coletivos foram universalizados, criando novos instrumentos a tutelar os direitos coletivos, como; o mandado de segurança coletivo, o mandado de injunção coletivo, a ampliação do cabimento da ação popular entre outras formas.


      Com a promulgação da Lei n. 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor), ampliou-se a incidência de aplicação da Ação Civil Pública, autorizando sua aplicação na defesa dos “interesses difusos e coletivos, criando uma nova categoria de direitos ou interesses, individuais por natureza e tradicionalmente tratados apenas a título pessoal, mas conduzíveis coletivamente perante a justiça civil, em função da origem comum, que denominou direitos individuais homogêneos.” (GRINOVER, 2007, p. 794-795.)


      Grinover (GRINOVER, 2012.) destaca que foram vinte anos de experiência de aplicação da Lei da Ação Civil Pública, quinze de Código de Defesa do Consumidor, numerosos estudos doutrinários sobre a matéria que oportunizaram ao Brasil a crescer em direção à elaboração de uma Teoria Geral dos Processos Coletivos, ante o nascimento de uma nova matéria da ciência jurídica.


      O sistema jurídico brasileiro, acerca da tutela dos interesses coletivos tem influenciado, conforme destaca Grinover, (GRINOVER, 2007, p. 795.) alguns ordenamentos jurídicos da América Latina, a exemplo da Argentina e do Uruguai, que incluíram em suas legislações a defesa dos direitos difusos e coletivos.


      Depois de alguma tergiversação e de certas idas e vindas, até previsíveis em face da natural dificuldade de apreender plenamente toda a complexidade das novas normas, pode-se afirmar que os processos coletivos integram hoje a práxis judiciária. A notável quantidade de demanda e a adequada resposta jurisdicional iluminaram as novas técnicas processuais e demonstraram o empenho dos legitimados  primeiro dentre todos, o Ministério Público , a ampla gama das ações ajuizadas, o reconhecimento do corpo social. (GRINOVER, 2007, p. 796-797.)


      Neste sentido, vê-se que o processo coletivo modificou todo o processo civil brasileiro, que aderiu a atual realidade social e política e conduziu-o pelo caminho da eficácia e da efetividade.


      Direitos difusos


      O artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor, conceitua os interesses ou direitos difusos, trata-se de direitos essencialmente coletivos, tendo como características que os sujeitos são indeterminados e não há uma relação jurídica base, mas sim um vínculo fático. O bem jurídico é indivisível e a tutela jurisdicional dos direitos difusos é feita em benefício de todos os indivíduos atingidos, sendo suficiente apenas uma demanda coletiva, cuja sentença fará coisa julgada erga omnes.


      Os direitos difusos não podem tutelar o interesse de apenas uma pessoa exposta ao risco sem preservar as demais. Costuma-se dizer que os interesses difusos são atribuídos apenas a um segmento da coletividade, como moradores de um certo Estado ou Município. Ocorre que, conforme ensina Grinover, (GRINOVER, 2007, p. 822.) admitir este conceito estar-se-ia desnaturando a natureza indivisível dos direitos difusos, quando a intenção do legislador foi de oferecer uma tutela efetiva e abrangente.


      Se o Código de Defesa do Consumidor prevê eficácia erga omnes da coisa julgada, como citado acima, não há lógica em admitir-se outro julgado sobre a mesma demanda coletiva. Desta forma, os interesses difusos incluem todas as pessoas que sejam expostas ao perigo, sendo o vínculo dessas pessoas o fato de exporem-se ao perigo. Pode-se dizer, então, que o direito difuso destina-se àqueles que, “expostos ao perigo, correm um risco.” (GONÇALVES, 2011, p. 15.)


      Direitos coletivos em sentido estrito


      O termo direito coletivo refere-se tanto ao gênero quanto a uma de suas espécies. Para não confundi-los, atribuiu-se ao primeiro o nome de interesses ou direitos coletivos em sentido amplo, e ao segundo, o nome de interesses ou direitos coletivos em sentido estrito. O direito coletivo em sentido estrito também está conceituado no Art. 81, II do CDC. Diferentemente do que acontece nos direitos difusos, às pessoas envolvidas são determinadas ou determináveis e o vínculo que os une é jurídico. Como exemplo prático, tem-se:


      O interesse dos consorciados de ver declarada uma cláusula abusiva, inserida no contrato de adesão pela empresa de consórcios. Cada um deles, individualmente considerado, teria a faculdade de ajuizar ação própria para discutir a cláusula. Mas há o interesse coletivo dos consorciados, que a lei considera indivisível. Ao fazê-lo, ela estabelece uma distinção entre o interesse coletivo e a soma de cada interesse individual dos consorciados, tal como os átomos, individualmente considerados, que não têm as mesmas características da molécula que resulta da sua união. (GONÇALVES, 2011, p. 16.)


      Não há como a tutela proteger um titular sem proteger aos demais. Por isso diz-se que os interesses coletivos em sentido estrito são indivisíveis. A coisa julgada é ultra partes, nos termos do artigo 103, II, do Código de Defesa do Consumidor150. Referindo-se ao exemplo ora transcrito e a fim de traçar as diferenças entre direito difuso e direito coletivo em sentido estrito (determinação dos sujeitos e vínculo que os une), registra Gonçalves:


      Se um dos legitimados para a ação coletiva ingressar em juízo com demanda para que o juiz determine a nulidade dessas cláusulas nos contratos já firmados, haverá proteção de interesses coletivos, no que concerne a todas aquelas pessoas determináveis que o assinaram. Mas se o legitimado ainda postular que o juiz condene o réu a abster-se de, nos contratos futuros, inserir cláusulas semelhantes, haverá a defesa de interesses difusos porque os futuros contratantes não podem ser determinados desde logo e porque a relação que os une não será jurídica (eles ainda não assinaram o contrato), mas fática, por estarem expostos à possibilidade, no futuro, virem a firmá-lo. (GONÇALVES, 2011, p. 17.)


      De outra baila, os interesses coletivos em sentido estrito incluirão, por vezes, de acordo com Grinover, (GONÇALVES, 2011, p. 17.) a tutela de pessoas que não pertencem às associações autoras de demandas coletivas. Assim, se uma ação coletiva proposta por determinado sindicato for julgada procedente, ela não beneficiará apenas seus filiados, mas, também, todos os membros da mesma categoria, mesmo que não estejam filiados ao sindicato que demandou a ação.


      Direitos individuais homogêneos


      Os direitos individuais homogêneos, por sua vez, estão conceituados no inciso III do artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor, são de natureza coletiva somente na forma em que são tutelados, pois são divisíveis e os titulares são pessoas determinadas ou determináveis, unidos por um vínculo fático. Como exemplo, Gonçalves (GONÇALVES, 2011, p. 17.) cita vítimas de acidentes gerados por defeito na fabricação de um veículo.


      Nesta hipótese, os potenciais adquirentes dos veículos são indeterminados, mas as vítimas de acidentes são determinadas. Cada uma delas poderia optar por propor a sua ação individual de indenização, e o juiz acolher algumas e não outras (por isso, o interesse é divisível). No entanto, como há uma origem comum a todos os direitos  o defeito de fabricação como causa originária do acidente e o fato de os titulares terem todos adquirido os veículos com problemas , é possível a tutela coletiva. (GONÇALVES, 2011, p. 17-18.)


      O vínculo entre os titulares com a parte contrária não é a relação jurídica, mas sim a origem fática. Nada mais é do que um “feixe de interesses individuais, agrupados por uma origem comum, e que, por isso mesmo, podem ser objeto de tutela coletiva.” (GONÇALVES, 2011, p. 17-18.) A homogeneidade e a origem comum, são, de acordo com Grinover, (GRINOVER, 2007, p. 825.) os requisitos dos interesses individuais homogêneos.


      A origem comum pode ser próxima ou remota. Próxima, ou imediata, como no caso da “queda de um avião, que vitimou diversas pessoas; ou remota, mediata, como no caso de um dano à saúde, imputado a um produto potencialmente nocivo, que pode ter tido como causa próxima as condições pessoais ou o uso inadequado do produto.” (GRINOVER, 2007, p. 825.)


      Os direitos individuais homogêneos representam, segundo Grinover, (GRINOVER, 2007, p. 826.) a introdução ao nosso ordenamento jurídico de uma demanda muito parecida com a class action, do sistema norte-americano.


      Destarte, pode-se dizer, diante da análise das espécies dos direitos coletivos, que os direitos difusos e coletivos em sentido estrito são indivisíveis, na medida em que se beneficia uma pessoa, estende-se aos demais, enquanto que os direitos individuais homogêneos são divisíveis. Os legitimados dos interesses coletivos em sentido estrito possuem vínculo de relação jurídica, sendo que os legitimados dos interesses difusos e dos interesses individuais homogêneos originam de uma situação de fato. Ainda, somente os titulares dos direitos difusos não podem ser identificados.


      Legitimidade ativa nas ações coletivas


      A legitimidade ativa nas ações coletivas está expressamente previstas no artigo 82 do Código de Defesa do Consumidor, estendendo-se ao órgão do Ministério Público; a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal; as entidades e órgãos da administração pública, direta ou indireta, as associações legalmente constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Código, dispensados a autorização assemblear. (BRASIL. 2011, p. 864-865.)


      A legitimação para agir nas ações coletivas foi ampliada afim de permitir a defesa dos direitos individuais homogêneos. Permitindo-se que entidades e órgãos da administração pública, direta ou indireta, ainda que sem personalidade jurídica, tenha acesso à justiça, desde que em defesa de interesses protegidos pelo Código de Defesa do Consumidor.


      Contudo, a ampliação da legitimidade ativa não foi grande a ponto de permitir pessoas físicas figurarem no polo ativo da demanda, o que é permitido somente no caso da ação popular, mas conferindo essa legitimidade somente ao cidadão.


      A função do Ministério Público nas ações coletivas


      A função do Ministério Público está expressamente prevista no artigo 129, III, da CRFB, autorizando a “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.” (BRASIL. 2011, p. 53-54.)


      Inclui ao Ministério Público, também, a defesa dos direitos individuais, desde que homogêneos e tratados de forma coletiva, conforme descrito anteriormente. Estatui a Constituição que apenas os direitos individuais indisponíveis estão sob a proteção do Ministério Público: “Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.” (BRASIL. 2011, p. 52-53.)


      Assim, vê-se que o parquet não é defensor de interesses individuais disponíveis. Os direitos individuais disponíveis podem ser defendidos pelo Ministério Público apenas na forma coletiva: “O Ministério Público tem legitimidade para promover ação coletiva em defesa de interesses individuais homogêneos quando existente interesse social compatível com a finalidade da instituição.” (ROSADO citado por GRINOVER) (GRINOVER, 2007, p. 837.)


      Neste sentido, o Ministro Luiz Fux aponta que os direitos individuais homogêneos já possuem, por si só, relevância social:


      Nas ações que versam interesses individuais homogêneos, esses interesses transindividuais participam da ideologia das ações difusas, como sói ser a ação civil pública. A despatrimonialização desses interesses está na medida em que o MP não veicula pretensão pertencente a quem quer que seja individualmente, mas pretensão de natureza genérica, que, por via de prejudicialidade, resta por influir nas esferas individuais. (FUX citado por GRINOVER) (GRINOVER, 2007, p. 839.)


      Somente a relevância social do bem tutelado coletivamente pode justificar a legitimidade do órgão do Ministério Público na propositura de ações coletivas na defesa de direitos individuais disponíveis (Direitos Individuais Homogêneos).


      Direitos coletivos na constituição da república federativa do brasil de 1988


      A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 trouxe normas mais acessíveis, nas quais os princípios constitucionais ganham efetividade. “A Constituição passa a ser encarada como um sistema aberto de princípios e regras, permeável a valores jurídicos suprapositivos, no qual as ideias de justiça e de realização dos direitos fundamentais desempenham um papel central.” (DWORIKIN citado por NOGUEIRA) (NOGUEIRA, 2012.)


      Os direitos fundamentais, normalmente de natureza constitucional, são aqueles inerentes ao homem e dispostos nos ordenamentos jurídicos de um país, comumente chamado de direitos humanos, pois trata-se dos pressupostos fundamentais para se viver livre e com dignidade. Garcia esclarece que a respeito das expressões direitos fundamentais e direitos humanos:


      Diversas expressões foram utilizadas através dos tempos para designar o fenômeno dos direitos humanos, e diversas também foram suas justificações. Na nossa opinião três são expressões as corretas para serem usadas atualmente: direitos humanos, direitos fundamentais e direitos do homem. Respaldando nossa opinião no consenso geral existente na doutrina especializada no sentido de que os termos direitos humanos e direitos do homem se utilizam quando fazemos referência àqueles direitos positivados nas declarações e convenções internacionais, e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos que aparecem positivados ou garantidos no ordenamento jurídico de um Estado. (GARCIA, 2008. p. 189-209. p. 190.)


      Há duas formas de caracterizar os direitos fundamentais, segundo Bonavides: (BONAVIDES, 2005, p. 561.) a primeira consiste em designar como direitos fundamentais todos os direitos previstos na Constituição da República e a segunda consideram direitos fundamentais aqueles que a Carta Magna dispõe com um grau elevado de segurança, sendo de difícil mudança, pois para tanto dependem de uma emenda à Constituição.


      Nesta ótica, temos que a Constituição Federal, erigiu a “dignidade da pessoa humana” como princípio fundamental de sustentação do Estado, e a partir deste mote previu-se, um rol de direitos e garantias fundamentais no Título II, objetivando cumprir o legado do “princípio da dignidade da pessoa humana”.


      Paulo Bonavides expressa “o primado da dignidade da pessoa humana como esteio de legitimação e alicerce de todas as ordens jurídicas fundadas no argumento da igualdade, no valor da justiça e nas premissas da liberdade, que concretizam o verdadeiro Estado de Direito” (BONAVIDES, 2005, p. 221.).


      A Constituição classifica os direitos fundamentais em cinco grupos distintos, quais sejam, direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos políticos e partidos políticos. Por interesse do tema ora analisado, será abordado apenas o primeiro grupo.


      Direitos Individuais e Coletivos


      A sociedade antes da constitucionalização dos Direitos Fundamentais tinha como defesa apenas o direito de resistência e de rebelião, agora, estando referidos direitos positivados na Constituição, cabe a promoção de ação judicial contra o Estado, objetivando a garantia do direito violado, passando a existir além dos Direitos Fundamentais, as Garantias Fundamentais, que são os mecanismos de atuação do individuo e da sociedade, visando a concretização dos direitos inerentes a uma vida digna.


      A Constituição ao erigir a dignidade da pessoa humana ao patamar de primado fundamental do Estado Democrático de Direito, esta passou a ser uma qualificadora intrínseca do ser humano, portanto norma a salvaguardar todos os seres humanos de qualquer ofensa, sendo norma de segurança, a garantir o respeito a dignidade da pessoa não só em relação aos poderes públicos, mas também em face de seus pares.


      As Garantias categorizam os enunciados assecuratórios a criar instrumentos capazes de levar o cidadão a exigir do Estado a efetiva concretude dos direitos institucionalizados, como também mecanismos de proteção e reparação do cidadão contra o Estado, quando algum direito restar violado ou mesmo em caso de omissão. As Garantias são os remédios jurídicos a disposição do cidadão, como: a indenização, o Habeas Corpus, Mandado de Segurança, Ação Popular; e os Direitos são prerrogativas como: a intimidade, a honra, a propriedade, a informação, a livre expressão.


      Não seria demais lembrar que o art. 5º, § 1º da CRFB dispõe; “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata.” O que por si só maximiza a atuação estatal na busca da plena concretização desses direitos.


      Cabe lembrar ainda que o rol de direitos e garantias fundamentais indicados no Título II da CRFB, não é taxativo, pois os direitos e garantias expressos na CRFB não obstam outros que se originaram do regime e princípios por ela adotados, e até mesmo de tratados internacionais que o Brasil faça parte.


      Neste sentido, a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o parágrafo 3º ao art. 5º da CRFB “Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.” (BRASIL. 2011, p. 13.)


      Pertinente ressaltar ainda que os direitos e deveres individuais e coletivos não se limitam apenas ao artigo 5º da Carta Magna, pois, conforme a doutrina mais atualizada e o entendimento do STF (vide medida cautelar RTJ 150/68 no julgamento da ADI 939-7/DF), (Ministro Sydney Sanches, 2009, p. 669.) podem estar dispostos ao longo da Constituição da República, quer seja de forma expressa, quer seja de forma implícita, decorrente de princípios, tratados, convenções e regime adotados pelo nosso ordenamento jurídico.


      A Atividade Jurisdicional, O Processo Coletivo e a Coisa Julgada


      O Código de Processo Civil está estruturado em tutela de conhecimento, tutela de execução e tutela cautelar, criando para cada uma dessas espécies de tutela um livro próprio, mas sempre voltado a teoria individualista, concebendo algumas exceções, como o litisconsórcio e a intervenção de terceiro.


      Neste sentido, vislumbra-se o art. 6º do CPC: “Art. 6º, Ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei” (BRASIL. 2011, p. 415.) Para tanto não se previu instrumentos de tutela coletiva, “salvo mediante a fórmula tradicional do litisconsórcio ativo, ainda assim sujeito, quanto ao número de litisconsortes, a limitações indispensáveis para não comprometer a defesa do réu e a rápida solução do litígio.” (ZAVASCKI, 2012.)


      A atualidade vivenciada é de uma sociedade de massa e globalizada, geradora de novos conflitos que transcendem muitas vezes os interesses privados e individuais da pessoa humana. A sociedade atual está preocupada com o meio ambiente, com o futuro das futuras gerações, com a qualidade de vida, buscando incessantemente a concretização dos direitos fundamentais visando a dignidade da pessoa humana.


      Desta forma a atividade jurisdicional, não mais esta reservada à mera função de solucionar os conflitos judiciais de interesses tendo como base exclusivamente a lei, mas interpretar a lei em conformidade com a norma constitucional, bem como de controlar sua constitucionalidade. “O Estado constitucional inverteu os papéis da lei e da Constituição, evidenciando que a lei deve ser afeiçoada aos princípios constitucionais de justiça e dos direitos fundamentais” (ABREU, p. 408-409.)


      O exercício da jurisdição, não mais se restringe apenas no “dizer o direito em conflito” servindo como elemento mantenedor da democracia, sendo mecanismo à disposição do cidadão de interação deste no centro decisivo do Estado.


      Não há democracia sem participação. De sorte que a participação aponta para as forças sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de eficácia e legitimidade no quadro social das relações de poder, bem como a extensão e abrangência desse fenômeno político numa sociedade repartida em classes ou em distintas esferas e categorias de interesses. (BONAVIDES, 2001. p. 51.)


      Ante essa nova visão da atividade jurisdicional, muitas alterações legislativas, especialmente a partir de 1985, segundo Zavascki, (BONAVIDES, 2001. p. 51.) ocorreram modificando o sistema processual consagrado no Código de Processo Civil, de modo que o processo civil atualmente não se destina apenas à prestação jurisdicional das modalidades clássicas citadas (conhecimento, execução e cautelares), tampouco se limita a solucionar conflitos individuais.


      Essas transformações ocorridas podem ser classificadas em duas fases. A primeira, iniciada em 1985 caracteriza-se pela introdução de instrumentos até então não conhecidos, como “dar curso a demandas de natureza coletiva, tutelar interesses e direitos transindividuais, e tutelar, com mais amplitude, a própria ordem jurídica abstratamente considerada.” (ZAVASCKI, 2012.)


      Registra-se nesse período a Lei n. 7.347/1985, que disciplina a Ação Civil Pública, a Lei n. 7.853/1989, sobre portadores de deficiências, a Lei n. 8.069/1990, sobre as crianças e adolescente, a Lei n. 8.078/1990, sobre a defesa dos consumidores, a Lei n. 8.429/1992, sobre a probidade na Administração Pública, a Lei n. 8.884/1994, sobre a ordem econômica, e a Lei n. 10.741/2003, destinada aos idosos.


      A segunda fase, por sua vez, de acordo com Zavascki, (ZAVASCKI, 2012.) iniciou-se em 1994 e caracteriza-se pela não introdução de mecanismos novos, mas sim de aperfeiçoar os já existentes, adaptando-os a atual realidade.


      Esta segunda fase, segundo Zavascki, (ZAVASCKI, 2012.) veio dar mais efetividade ao processo civil e provocou mudanças expressivas no Código de Processo Civil brasileiro. Cronologicamente, destacam-se as leis 8.950/1994 (sobre recursos), 8.951/1994 (procedimentos especiais para ação de consignação em pagamento e usucapião), 8.952/1994 (alterou muitos dispositivos sobre processo de conhecimento e processo cautelar), 8.953/1994 (modificou dispositivos sobre processo de execução), 9.099/1995 (Juizados Especiais) 9.139/1995 (reformou o recurso de agravo), 9.079/1995 (trata da ação monitória).


      Ainda, Zavascki (ZAVASCKI, 2012.) registra que a partir de 2001 novas e importantes alterações ocorreram, como é o caso da Lei n. 10.352/2001, que dispõe sobre recursos e reexame necessário, da Lei n. 10.358/2001 e da Lei n. 10.444/2002, sobre dispositivos do Processo de Conhecimento e de Execução, e outras não mencionadas, mas de tão expressiva importância das citadas.


      Conforme mencionado alhures, as ações coletivas e a busca de concreção dos direitos fundamentais transformou a forma de prestar a tutela jurisdicional, e o processo civil, que hoje adere à “realidade social e política subjacente e às controvérsias que constituem seu objeto, conduzindo-o pela via da eficácia e da efetividade.” (GRINOVER, 2007, p. 797.)


      Essas alterações também refletiram na eficácia das demandas. O instituto da coisa julgada foi e vem se adaptado para atender às lides de natureza coletivas.


      Coisa julgada


      Nos termos do artigo 6, § 3º, da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942): “Art. 6º […] § 3º Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso.” (BRASIL. 2011, p. 415.) A coisa julgada é tida, segundo Pizzol, (PIZZOL, 1998, P. 221.) como capaz transformar a sentença instável em estável. Pressupõe a existência de uma decisão definitiva e se fundamenta no fato de que o “Estado não deve permitir que um bem, já por ele reconhecido, sofra diminuição ou prejuízo por uma nova decisão sua.” (CHIOVENDA citado por PIZZOL) (PIZZOL, 1998, P. 221.)


      A tese adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro adveio de Liebman, o qual defende que a “coisa julgada não é um efeito da sentença, ou a sua eficácia, mas uma qualidade que se agrega à eficácia da sentença, ou melhor, da parte dispositiva desta.” (LIEBMAN citado por PIZZOl) (PIZZOL, 1998, p. 222.)


      O artigo 5º, XXXVI, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 prevê: “A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.” (BRASIL. 2011, p. 11.)


      É axiomático que as ações não possam durar eternamente, de modo que “interpostos ou escoados sem interposição, os prazos para todos os recursos cabíveis, o processo se finda, gerando a coisa julgada formal.” (NETTO, 2013.) Assim, tem-se que todos os processos produzirão coisa julgada formal, pois implacavelmente os processos atingirão a preclusão máxima diante da total impossibilidade de revisão por meio de recurso.


      Sobre a diferenciação entre a coisa julgada formal e coisa julgada material, Netto aduz que “a imperatividade da sentença era o cerne de sua eficácia e equivalia à coisa julgada material. Por outro lado, a imutabilidade da sentença corresponderia à coisa julgada formal. De tal sorte, na sentença, a coisa julgada material procedia à coisa julgada formal.” (NETTO, 2013.)


      A coisa julgada formal, segundo Pizzol, (PIZZOL, 1998, p. 223.) produz efeito endoprocessual, isto é, dentro do processo nenhum ato mais poderá ser praticado. Sua eficácia restringe-se ao processo que o originou, não influenciando em outros processos.


      Nesta senda, o artigo 471 do Código de Processo Civil dispõe que “Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide,” ressalvadas as exceções contidas no próprio artigo.


      Ressalta Netto (NETTO, 2013.) que a coisa julgada formal surge independentemente da forma em que for extinto o processo, ou seja, por sentença definitiva, através da resolução do mérito (artigo 269 do Código de Processo Civil), ou por sentença terminativa, sem resolução do mérito (artigo 267 do mesmo codex).


      Conforme já mencionado, em todo o processo haverá coisa julgada formal, porém, nem todo processo haverá coisa julgada material. Isto porque, de acordo com o ensinamento de Netto, (NETTO, 2013.) além da existência de um processo, para formar a coisa julgada material é necessário que o processo seja extinto com resolução de mérito, com manifestação precisa do bem da vida levado ao crivo do judiciário. .


      Assim, havendo coisa julgada material, haverá coisa julgada formal, pois esta é pressuposto daquela.


      Normalmente, a coisa julgada formal e material surgem no mesmo momento processual. Isto ocorre quando, tendo o juiz resolvido o mérito da demanda, torna-se incabível a interposição de recursos, ou pelo seu efetivo exercício ou pelo decurso do prazo dos recursos cabíveis sem que tenham sido interpostos ou admitidos, e ainda, pela inexistência de mecanismos de impedimento de sua eficácia, como por exemplo, o reexame necessário em duplo grau de jurisdição.


      A proteção jurídica que recobre a sentença é oriunda somente da coisa julgada material, haja vista que esta somente surge quando do julgamento do mérito da demanda. Esta proteção é indiferente à coisa julgada formal, em virtude desta mais se aproximar à uma preclusão máxima, com eficácia apenas para dentro do processo. (NETTO, 2013.)


      A coisa julgada material vem conceituada no artigo 467 do Código de Processo Civil: “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.” (BRASIL. 2011, p. 452)


      A coisa julgada material é, segundo Netto, (BRASIL. 2011, p. 452) uma qualidade dos efeitos da sentença e não um efeito dela. A doutrina majoritária brasileira considera que a imutabilidade da sentença corresponde à coisa julgada formal, que deriva da preclusão de todos os recursos, enquanto que a coisa julgada material compõe-se da imutabilidade dos efeitos da sentença.


      Em outras palavras, quando a “imutabilidade repercute dentro do processo somente, trata-se de coisa julgada formal; quando a repercussão ultrapassa os limites do processo em que foi proferida a sentença, a coisa julgada é material.” (PIZZOL, 1998, p. 223.)


      Da coisa julgada decorre a segurança jurídica: “O objetivo maior da jurisdição, que é pacificação social, somente é alcançável por meio da previsibilidade das decisões judiciais. Deste modo os membros da sociedade podem se comportar conforme as normas estabelecidas no ordenamento jurídico, segundo o sentido e o alcance (interpretação do Direito objetivo) fixados pelo Judiciário.” (NETTO, 2013.)


      Alcança-se esta segurança jurídica, também, em não prolongar a possibilidade de revisão do processo.


      A doutrina entende que a coisa julgada possui duas funções, uma positiva e outra negativa:


      A função da coisa julgada é, pois, dúplice: de um lado, define, vinculativamente, a situação jurídica das partes; de outro lado, impede que se restabeleça, em outro processo, a mesma controvérsia. Em virtude da primeira função, não podem as partes, unilateralmente, escapar aos efeitos da declaração jurisdicional; por decorrência da segunda, cabe a qualquer dos litigantes a exception rei iudicataei, para excluir novo debate sobre a relação jurídica decidida. (NEVES citado por NETTO) (NETTO, 2013.)


      A sentença com trânsito em julgado impõe-se as partes e aos terceiros, revelando sua função positiva, enquanto a função negativa impede a propositura de uma nova ação idêntica àquela que já foi julgada definitivamente.


      A coisa julgada possui limites objetivos de atuação, conforme disposto no Art. 469 do CPC151, o qual de forma direta vincula-se ao conteúdo da sentença proferida (Art. 458 do CPC), sendo a que apenas a parte dispositiva é alvo da coisa julgada, pois os motivos, a verdade dos fatos e as questões prejudiciais são analisadas na fundamentação da decisão, portanto não alcançados ela coisa julgada o relatório e a fundamentação da sentença.


      Coisa julgada nas ações individuais


      A coisa julgada se demonstra rigorosamente restrita às partes no processo individual, sempre lembrando que o Código de Processo Civil, foi erigido baseado na teoria individualista, de forma que a sentença proferida faz coisa julgada, (PIZZOL, 1998, p. 226.) somente para a vítima ou mais de uma em caso de litisconsórcio, não refletindo em outras vítimas ou seus sucessores que não tenham participado do processo.


      Neste sentido é o Art. 472 do CPC, onde a “sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsórcio necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada em relação a terceiros.” (BRASIL. 2011, p. 452)


      Portanto, a coisa julgada nas ações individuais, conforme ressalta Aguiar Filho (AGUIAR FILHO, 2013.), opera-se inter partes, afetando somente os participantes da relação processual.


      Coisa julgada nas ações coletivas


      Com a introdução das ações coletivas em nosso ordenamento jurídico, também surgiu o questionamento de como aplicar a coisa julgada, já que sua previsão era restrita as ações individuais.


      No início, o artigo 18 da Lei n. 4.717/1965 previa: “A sentença terá eficácia de coisa julgada oponível “erga omnes”, exceto no caso de haver sido a ação julgada improcedente por deficiência de prova […].” (BRASIL. 2011, p. 1256.)Após, artigo 16 da Lei n. 7.347/1985 ampliou os limites: “A sentença civil fará coisa julgada erga omnes, nos limites de competência territorial do órgão, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas. […].” (BRASIL. 2011, p. 1467.)


      Atualmente, a coisa julgada nas ações coletivas encontra-se disciplinada no artigo 103 do Código de Defesa do Consumidor, que ampliou sua extensão:


      Art. 103. Nas ações coletivas de que trata esse código, a sentença fará coisa julgada:


      I  erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas, hipótese em que qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipótese do inciso I do parágrafo único do art. 81;


      II  ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedência por insuficiência de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipótese do inciso II do parágrafo único do art. 81;


      III  erga omnes, apenas no caso de procedência do pedido, para beneficiar todas as vítimas e seus sucessores, na hipótese do inciso III do art. 81. (BRASIL. 2011, p. 866)


      A coisa julgada sempre se formará, seja qual for o resultado da sentença, isto é, se procedente ou improcedente. Assim, a coisa julgada, destaca Leyser, (LEYSER, 2004, p. 89.) se faz pro et contra, ou seja, independente do resultado da demanda (favorável ou não).


      Nas ações coletivas, a extensão da coisa julgada é erga omnes ou ultra partes. Segundo Leyser, (LEYSER, 2004, p. 89.) a extensão atinge a esfera jurídica individual de terceiros prejudicados pela conduta julgada na ação coletiva. O transcrito Art. 103 do CDC apresenta três situações a serem analisadas.


      A primeira é em relação à coisa julgada nas ações que versam sobre direito difuso. Sendo a ação coletiva julgada procedente, fará coisa julgada erga omnes, “beneficiando, portanto, terceiros que tenham sofrido lesões em decorrência dos mesmos fatos tratados no processo coletivo.” (SOUZA, 2008, p. 102.) Contudo, como se tratam de direitos difusos, os quais, conforme já analisados, possuem sujeitos indetermináveis, os efeitos da coisa julgada beneficiarão qualquer terceiro.


      A segunda situação se refere aos direitos coletivos em sentido estrito. Neste caso, quando a ação coletiva for julgada procedente, fará coisa julgada ultra partes. Assim como a erga omnes, a eficácia ultra partes produz efeitos externos, beneficiando terceiros, a diferença é que os efeitos externos beneficiarão de forma limitada ao grupo, classe ou categoria.


      Sendo julgada improcedente por insuficiência de provas a ação coletiva no caso dos incisos I e II do Art. 103 do CDC, faz surgir, segundo Souza, (SOUZA, 2008, p. 106.) uma nova espécie de coisa julgada, qual seja, sui generis. Isto porque nestes casos há possibilidade de a ação ser reproposta, desde que baseada em novas provas. Trata-se da coisa julgada secundum eventum prabationis, isto é, “quando o pedido é rejeito por insuficiência de provas, o que permite a propositura de ação idêntica, mas, com novas provas.” (NETTO, 2013.)


      A coisa julgada, portanto, “vale enquanto perdurar a situação processual que levou o juiz a decidir pela improcedência da demanda.” (SOUZA, 2008, p. 106.) Se pode ser reproposta a ação coletiva, consequentemente verifica-se que a coisa julgada não é material, conforme analisado alhures.


      Por sua vez, o inciso III refere-se aos direitos individuais homogêneos. Neste ponto, vê-se que a ação coletiva, sendo julgada procedente, fará coisa julgada erga omnes, para “tutelar o bem coletivo, atingindo a comunidade ou a coletividade titular do direito superindividual, e atingindo, para beneficiar, também a esfera individual de todos os componentes da comunidade ou da coletividade que sejam titulares do correspondente direito individual homogêneo.” (LEYSER, 2004, p. 90.) Do benefício dessa eficácia, o legislador somente excluiu os “particulares autores de ações individuais, se não for requerida sua suspensão no prazo de trinta dias, a contar da ciência nos autos do ajuizamento da ação coletiva.” (SOUZA, 2008, p. 104.). Neste sentido é o artigo 104 do Código de Defesa do Consumidor.152


      A intenção do legislador com o contido no Art. 104 do CDC é que “proposta a ação coletiva para a defesa de interesses individuais homogêneos, os particulares lesados que tiverem ingressado com ações pessoais deverão requerer ao juiz as respectivas suspensões, sob pena de não virem a se beneficiar da eficácia erga omnes decorrente da procedência da demanda coletiva.” (BRASIL, 2011, p. 866) Isto se dá porque, como já estudado, os direitos individuais homogêneos são divisíveis.


      Aqui vislumbra-se a coisa julgada secundum eventum litis, que depende do resultado do julgamento da demanda. O Art. 103, III, do CDC estipula que se “formará coisa julgada erga omnes somente no caso de procedência do pedido para beneficiar todas as vítimas e sucessores.” (NETTO, 2013.) Em outras palavras, a coisa julgada é considerada secundum eventum litis porque beneficia somente o titular do direito individual homogêneo em caso de procedência do pedido.


      Sendo julgada improcedente a ação coletiva em defesa de direitos individuais homogêneos, a coisa julgada será material, e suas “consequências atingirão exclusivamente aos demais legitimados ativos e aos lesados que se tenham habilitado como litisconsortes do autor.” (SOUZA, 2008, p. 107.)


      A diferença entre os três citados incisos do Art. 103 do CDC está no fato de que nas duas primeiras hipóteses, segundo Leyser, (LEYSER, 2004, p. 91.) se julgada improcedente a ação por insuficiência de provas, é admitido, em face de nova prova, que haja outra propositura da ação coletiva, por inexistir coisa julgada, o que não se verifica na última situação.


      O rol das pessoas atingidas pela coisa julgada pode, segundo Aguiar Filho, (AGUIAR FILHO, 2013.) ser alterado de acordo com o resultado da decisão. Ou seja, pode ser secundum eventum litis que é segundo o evento da lide, ou in utilibus, quando a coisa julgada atinge apenas as pessoas que não participaram da relação jurídica, em caso de procedência da ação.


      A extensão da coisa julgada para outras pessoas que não atuaram na demanda deve-se ao próprio objetivo das ações coletivas, que é afetar todas as pessoas lesadas.


      Considerações Finais


      A evolução tecnológica, a globalização, a produção e o consumo em larga escala, fez surgir uma nova categoria de direitos, não compreendidos pela classificação tradicional, direitos públicos e privados, bem como os novos direitos transcendem o interesse privado e individual da pessoa humana, mostrando-se necessária adaptação da forma de prestar a tutela jurisdicional, de modo a abranger os novos direitos.


      Partindo das disposições contidas no Código de Processo Civil, de cunho individualista, inerente a dificuldade de adaptá-lo as ações coletivas, resultando a promulgação de algumas leis esparsas a contemplar a realidade vivenciada, contemplando a tutela coletiva.


      O instituto da coisa julgada, também teve que adaptar-se a nova realidade, já que o CPC, dentro da visão individualista, estabelece que a coisa julgada é inter partes, isto é, se mostra rigorosamente restrita às partes, não refletindo em outras vítimas ou seus sucessores que não tenham participado do processo, e nas ações coletivas, a extensão da coisa julgada deve ser erga omnes ou ultra partes, atingindo a esfera jurídica individual de terceiros prejudicados pela conduta julgada na ação coletiva.


      A principal mudança deste instituto ocorreu com a vigência do Código de Defesa do Consumidor, onde o Art. 103 disciplinou a coisa julgada nas demandas coletivas, apresentando nos incisos três condições de abrangência da coisa julgada, relativa aos direitos difusos, aos direitos coletivos em sentido estrito, e aos direitos individuais homogêneos, ficando autorizado a extensão da sentença para outras pessoas que não atuaram na demanda, isto deve-se ao próprio objetivo das ações coletivas, que é afetar todas as pessoas lesadas, independente de terem ou não participados da relação jurídica processual.


      A principal diferença entre os três citados incisos está no fato de que nas duas primeiras hipóteses (direitos difusos e direitos coletivos em sentido estrito), se julgada improcedente a ação coletiva por insuficiência de provas, é possível a propositura de outra ação coletiva, desde que fundada em nova prova, pois não há coisa julgada, o que não se verifica no caso dos direitos individuais homogêneos.


      Destarte, diante da análise elaborada, vê-se que os direitos coletivos, modificaram a forma de prestação da tutela jurisdicional, alterando significativamente a teoria do processo civil brasileiro, o qual, por sua vez, aderiu a atual realidade social e política, conduzindo-se pelo caminho da eficácia e da efetividade, que se alcançará através de ações individuais e ou coletivas.
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      Notas


      
        
          150 Art. 103 […] II  ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedência por insuficiência de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipótese prevista no inciso II do parágrafo único do art. 81. (BRASIL, 2011, p. 866)

        


        
          151 Art. 469. Não fazem coisa julgada:


          I  os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença;


          II  a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença;


          III  a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo

        


        
          152 Art. 104. As ações coletivas, previstas nos incisos I e II e do parágrafo único do art. 81, não induzem litispendência para as ações individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos II e III do artigo anterior não beneficiarão os autores das ações individuais, se não for requerida sua suspensão no prazo de trinta dias, a contar da ciência nos autos do ajuizamento da ação coletiva. (BRASIL, 2011, p. 866)
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      Poderes do juiz


      Os poderes do juiz constituem um dos mais fascinantes temas da dogmática processual civil porque se vinculam estreitamente a distintos elementos: natureza e função do processo, maior ou menor eficiência desse instrumento na realização de seus objetivos e, ainda, ao papel que é atribuído ao magistrado na condução e solução dos litígios. Em tal contexto, ressaltam com força o estágio civilizatório, o poder das instituições e o exercício da cidadania em determinada sociedade.153 Enfim, espelham a cultura de cada época.


      O juiz do direito liberal, como é sabido, estava proibido de assumir uma postura ativa no processo. Conferiu-se o poder de criar o direito apenas ao legislador. A prestação judicial deveria restringir-se à mera declaração da lei, deixando ao Poder Executivo a tarefa de executar as decisões judiciais. No entanto, para que se pudesse limitar o poder do juiz tão só à declaração da lei, a legislação deveria ser clara e capaz de dar regulação a todas as situações conflitivas. Os códigos deveriam ser claros, coerentes e completos. (MARINONI, 2010. p. 54.)


      Em nome da liberdade do indivíduo, até mesmo nos países onde o pensamento de Montesquieu era mais vivo, chegou-se a proibir ao juiz a tarefa de interpretar a lei. Melhor analisando: o Estado liberal reduziu a função dos juízes a declarar apenas o conteúdo da lei. Daí a célebre asserção de Montesquieu: “Os juízes de uma nação não são, como dissemos, mais do que a boca que pronuncia as sentenças da lei, seres inanimados que não podem moderar sua força nem seu rigor”. (MONTESQUIEU. 1995. p. 123.)


      Luiz Guilherme Marinoni preleciona que, tanto no sistema do common law como no do civil law, não há como ignorar que uma mesma norma jurídica possa gerar diversas interpretações e, por consequência, variadas decisões judiciais. Todavia, o common law, certamente com a colaboração de um ambiente político-cultural propício, rapidamente intuiu que o juiz não poderia ser visto como mero revelador do direito costumeiro, razão pela qual lhe atribuiu a função de criador do direito. Enquanto isso, o civil law permaneceu presa à ideia de que o juiz simplesmente só atua na vontade do direito. O common law facilmente vislumbrou que a certeza jurídica apenas poderia ser obtida mediante o stare decisis. (MARINONI, 2010. p. 64.)


      O fato é que nos países de tradição codicista, paulatinamente, o juiz, que de início era proibido de interpretar a lei, passou a interpretá-la. A força do constitucionalismo e a atuação judicial mediante a aplicação de regras abertas fizeram surgir um modelo de juiz completamente distinto daquele desejado pela Revolução Francesa.


      A análise de Rodolfo de Camargo Mancuso aponta no seguinte sentido: “Em simetria com a evolução experimentada pela jurisprudência, também o Judiciário, na era contemporânea, deu um salto de qualidade porque, partindo de uma situação de desprestígio  e até de desconfiança  na França pós-monárquica, foi gradativamente se estruturando e se impondo, hoje alçando foros de suprapoder, seja porque sobrepaira os demais, julgando-lhes os atos e condutas, seja porque tem assegurada sua autonomia e independência, mesmo após o declínio da rígida separação entre Poderes”. (MANCUSO, 2006. p. 1.069-1.070.)


      A propósito, não é demais enfatizar a fisionomia dirigente da nossa Constituição, que reclama um juiz protagonista, não um convidado de pedra. (NALINI, 2000. p. 33.)


      Ressalta Nelson Juliano Schaefer Martins que o juiz “deve atentar para a perspectiva instrumentalista do processo que visa à realização dos valores estabelecidos pela Constituição da República do Brasil de 1988 e que busca corresponder às exigências da sociedade”. (MARTINS, 2004. p. 169.)


      Não há dúvida que, hodiernamente, o papel do juiz do civil law, sobretudo do magistrado brasileiro, a quem é deferido exercer o controle difuso de constitucionalidade das leis, aproximou-se da função exercida pelo juiz do common law, especialmente a realizada pelo juiz norte-americano. Paralelamente, as decisões judiciais ganharam grande importância dentro do sistema jurídico brasileiro.


      Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, o valor do precedente judicial se liga à ideia de autopoiese, ou seja, o direito é um sistema que se autonutre: acórdãos citam precedentes e assim se legitimam. Do mesmo modo ocorre com a doutrina: autores citam outros autores. Doutrina e jurisprudência são capazes de gerar alteração da lei. (ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2008. p. 210.)


      É sabido que o direito vivo se exercita diuturnamente nos juízos e tribunais, primeiro com o embate entre as diversas teses sustentadas pelos patronos das partes, depois quando estas mesmas teses são examinadas na fundamentação das sentenças e acórdãos. (MANCUSO, 2005. p. 693.) Em outras palavras, os precedentes são de indiscutível importância para a ciência do processo civil, pois é nos tribunais que o processo se materializa e se torna eficaz.


      Para Evaristo Aragão Santos, cada vez mais ganha espaço a percepção da necessidade de respeito ao precedente judicial e já se engendram na nossa legislação ferramentas processuais com este viés. O julgamento dos recursos repetitivos no STJ, ao lado da repercussão geral e da súmula vinculante no STF, são os exemplos mais nítidos dessa nova fase, inclusive porque já proporcionam resultados significativos (apesar do pouco tempo de vigência), o que os torna mais promissores para racionalização e operação organizada do sistema jurídico. (SANTOS, 2010. p. 57.)


      Em relação à força das decisões judiciais (em sentido amplo),154 pode-se classificá-las, em nossa opinião, em quatro grupos: os precedentes, a jurisprudência, as súmulas e as súmulas vinculantes, cada qual com o seu peso dentro do ordenamento jurídico.


      Em nosso sistema codicista, a tese jurídica que fundamenta uma decisão judicial produz efeito diante do caso sob análise, mas não deixa de servir de exemplo, de precedente, para decisões subsequentes.


      Quando uma tese jurídica perfilhada se vê reiterada de modo uniforme e constante (permanência lógica e temporal) em casos semelhantes, identifica-se o que consideramos jurisprudência. Por sua vez, quando esta jurisprudência conquista terreno significativamente majoritário em determinado órgão judicial colegiado, pode ocorrer a edição de súmula, de modo que repercuta e fixe o entendimento sedimentado. (LAMY, 2005. p. 304.)


      No âmbito do STF, apenas em matéria constitucional, atingido o quorum de dois terços dos membros, a Corte está autorizada a editar súmula vinculante, tornando o preceito obrigatório a todos os órgãos judiciais e à Administração Pública direta e indireta.


      Precedentes


      O modelo do common law está fortemente centrado na primazia da decisão judicial. É, pois, um sistema nitidamente judicialista. Ao mesmo tempo em que julga, o magistrado de certa forma legisla, criando regras de decisão aplicáveis a outros casos similares. A principal fonte do direito é a produção judicial.


      O direito codificado (civil law), por sua vez, está baseado essencialmente na lei. É, pois, um sistema normativista e não judicialista. A lei é a fonte formal primária de expressão do direito. O primado recai sobre a norma legal, a qual demanda interpretação e subsequente subsunção aos fatos concretos e final resolução das controvérsias.155


      Contudo, na prática, o distanciamento entre esses dois modelos teóricos tem diminuído ao longo dos tempos. A jurisprudência, hodiernamente, ganhou um papel de destaque nos países de direito codificado. Por outro lado, nos países de tradição anglo-saxã, houve um movimento de positivação. O Código de Processo Civil da Inglaterra, publicado em 1999, é um exemplo dessa tendência.


      Não obstante, é equivocada a afirmação de que não há mais diferença entre common law e civil law. Longe disso. A conclusão de que haja desaparecido toda e qualquer diferença entre os sistemas processuais, segundo Michele Taruffo, “seria evidentemente absurda, ante as numerosas e relevantes discrepâncias que ainda subsistem”. (TARUFFO, 2003. p. 152.)


      É inegável, entretanto, que houve uma aproximação dos sistemas.156 Mas essa aproximação não constitui uma abrupta ruptura com a tradição brasileira de direito codicista. O que está ocorrendo, na verdade, é uma interpenetração, sem transmudação.


      Repete-se: ainda que haja aproximação dos sistemas do civil law e do common law, não se confunde a força dos precedentes em cada um dos sistemas: há pesos absolutamente diferentes.


      O chamado precedente, utilizado no modelo judicialista, é o caso já examinado e julgado, cuja decisão primeira sobre o tema atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais casos a serem julgados. A norma e o princípio jurídico são induzidos a partir da decisão judicial porque esta se ocupa apenas da solução do caso concreto apresentado. O precedente haverá de ser considerado nas posteriores decisões, como paradigma.157


      Entende-se que o juiz não pode desapontar os cidadãos. Estes não podem ser surpreendidos por uma decisão que nunca poderia ter sido imaginada antes. A previsibilidade é inerente ao estado de Direito. (WAMBIER, 2009. p. 128.)


      Charles D. Cole, tratando do sistema do common law nos Estados Unidos, afirma que “o precedente de um caso é simplesmente o princípio de direito ou regra de direito que foi aplicado aos fatos relevantes para decisão com relação à questão ou questões de mérito apresentadas à Corte no caso em julgamento”. Ainda segundo o autor, “uma Corte de primeira instância não estabelece precedente. Precedente é estabelecido pela Corte de última instância no sistema judiciário respectivo, federal ou estadual”. (COLE, 1998. p. 16.)


      Ademais, na órbita do direito costumeiro predomina a orientação de que os precedentes gozam de eficácia vinculante. Entretanto, não é toda decisão que tem força vinculativa.


      Na lição de Edward D. Re, “na aplicação de um precedente o Jurista precisa determinar a autoridade desse precedente. Será ele vinculativo ou meramente persuasivo? Se ele for vinculativo, o princípio estabelecido no caso antecedente deve ser aplicado e define o julgamento do caso subsequente. Se for apenas persuasivo, uma variedade de fatores adicionais deve ser considerada para que se decida sobre sua aplicação e sobre a extensão e o grau desta aplicação”.158


      O efeito vinculante das decisões já proferidas fica condicionado à posição hierárquica do tribunal que as profere. Na experiência jurídica do common law, é comum o julgado vincular a própria corte (eficácia interna), bem como todos os órgãos inferiores (eficácia externa). Observe-se, por outro lado, que o estilo de julgamento, no âmbito do direito judicial, é caracterizado pela “autorreferência” jurisprudencial. Em outras palavras, a fundamentação de uma decisão deverá, necessariamente, conter expressa alusão à jurisprudência de tribunal superior ou da própria corte. (TUCCI, p. 170-171.)


      Segundo Ugo A. Mattei, no sistema do common law, uma decisão terá força vinculante, quando houver: (a) identidade de fato; (b) já tenha sido adotada em Corte da mesma jurisdição; (c) não tenha sido modificada ou revista, ou seja, não tenha sido superada por entendimento mais atual; e (d) quando a matéria jurídica se apresenta idêntica.159


      O precedente vinculante nos Estados Unidos não significa, porém, que o precedente de um caso “esteja escrito em pedra”. Na lição de Charles D. Cole, “o precedente mudará previsivelmente quando o legislador mudar a lei sobre a qual o precedente se baseia, quando o tempo e a evolução cultural requererem, ou quando a filosofia jurídica da maioria da Corte, com autoridade para mudar o precedente aplicável, mudar”. (COLE, 1998. p. 21.)


      Por outro lado, nos sistemas de common law, um precedente (um só) pode vincular, como é o que ocorre na Inglaterra, que adota o stare decisis na sua versão mais rígida, em que há extrema aversão à ideia de que precedentes devam ser modificados. (WAMBIER, 2010. p. 43.)


      Pois bem. No civil law, diferentemente, o precedente tem apenas força persuasiva, servindo como diretriz para julgar. Essa é a sua força dentro do sistema jurídico brasileiro. Por essa razão, uma decisão pode distanciar-se da corrente jurisprudencial majoritária, sem comprometimento de sua higidez formal ou validade técnico-jurídica. Mesmo no caso da súmula vinculante, o que se faz é admitir a força do precedente para um específico enunciado que se constrói a partir de diversas decisões reiteradas.


      Na lição de Teresa Arruda Alvim Wambier, “a força persuasiva que deve ter a jurisprudência não vinculante se confunde saudavelmente com a consciência da inexorabilidade de que a questão seja, afinal, decidida em conformidade com o entendimento dos tribunais superiores. E deve ter, como de fato tem, em alguns casos, o condão de gerar condutas e decisões judiciais (de 1.º e 2.º graus de jurisdição), já de acordo com o que se espera venha a ser a decisão do STJ ou do STF.


      Assim, se de um lado não existe, no sistema brasileiro, a obrigatoriedade de respeito à jurisprudência pacificada dos tribunais superiores, pode-se dizer que é ínsita à própria estrutura do Judiciário e à função de cada Tribunal, principalmente a dos tribunais superiores, a necessidade de que estas decisões orientem os demais órgãos do Poder Judiciário. Com isto, pretendemos dizer que o nosso sistema não seria o que é, nem seria como é a estrutura do Judiciário, se não houvesse, subjacentemente à criação deste modelo, a ideia de que as decisões dos tribunais superiores devessem ser respeitadas pelos demais, principalmente quando se forma jurisprudência reiterada em determinado sentido.


      É claro que, se os próprios tribunais superiores alteram com frequência indesejável suas próprias posições, a respeito de temas jurídicos importantes, fica quase impossível eleger-se a sua jurisprudência ‘pacificada’ como um norte.


      Por outro lado, não se pode, rigorosamente, dizer que os precedentes dos Tribunais Superiores realmente vinculam, pois o nosso sistema, não admite que o juiz decida senão com base, pelo menos, fundamentalmente, na lei. Orienta a atividade decisória do juiz o princípio do livre convencimento motivado: há liberdade para analisar as provas, formar a convicção e decidir, com base na interpretação da lei que se entenda correta. O juiz tem, portanto, no sistema brasileiro, segundo a opinião que predomina, a possibilidade de optar pela interpretação da lei que lhe pareça a mais acertada.


      Então como sustentar dever a jurisprudência dominante, principalmente a dos tribunais superiores, ser respeitada?


      É que esta liberdade, não pode ser levada às últimas consequências, sob pena de gerar o comprometimento da forma sistemática do direito e o afastamento integral da possibilidade de se tratarem isonomicamente os jurisdicionados”. (WAMBIER.)


      Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma que “a jurisprudência, no sistema romanístico, é, sem dúvida, ‘fonte’ interpretativa da lei, mas não chega a ser fonte do direito”. (FERRAZ JUNIOR, 2003. p. 246.)


      No direito codificado, portanto, o precedente tem força meramente persuasiva. Não é fonte do direito, pois apenas revela o sentido da lei. Representa, na verdade, o produto final da atividade judiciária.


      O precedente vertical, que potencializa a persuasão, é aquele que provém de corte superior em relação aos tribunais inferiores. O precedente horizontal, diferentemente, é emanado de órgão jurisdicional postado no mesmo grau hierárquico do tribunal em que se pretende fazê-lo valer. Este geralmente se delineia menos influente. (TUCCI, 2004. p. 16.)


      Jurisprudência


      A jurisprudência explicita o entendimento (consensual, dominante ou sumulado) de determinado tribunal acerca de uma questão jurídica ou sobre a exegese de um texto legal. O objetivo é facilitar a tarefa do operador do direito e agregar certeza, previsibilidade e celeridade à resposta judiciária. (MANCUSO, 2005. p. 687.) Dar previsibilidade ao jurisdicionado é função inerente à jurisprudência.


      Nas palavras de Miguel Reale, a jurisprudência é a forma de revelação do direito que se processa através do exercício da jurisdição, em virtude de uma sucessão harmônica de decisões dos tribunais. (REALE, 1973. p. 167.)


      Dessa forma, conforme ensinamento de Carlos Maximiliano, “uma decisão isolada não constitui jurisprudência; é mister que se repita, e sem variações de fundo. O precedente, para constituir jurisprudência, deve ser uniforme e constante”. (MAXIMILIANO, 1993. p. 184.)


      Em outras palavras, não se consideram jurisprudência os acórdãos, quando isoladamente considerados, isto é, emitidos em cada caso concreto, eis que, nesta condição, está ausente o requisito da reiteração harmônica, que caracteriza a corrente jurisprudencial ou, sinteticamente, a jurisprudência.160


      A esse grupo de arestos que não refletem a posição dominante nos tribunais é preferível a referência a simples precedentes.


      Uma das características mais marcantes das recentes reformas implementadas no CPC brasileiro foi a ampliação da força da jurisprudência para o deslinde das demandas.


      Não é preciso fazer muito esforço para se verificar a imensa importância que a jurisprudência assumiu a partir da edição das leis que reformaram o nosso sistema recursal civil . Nessa escalada, em diversos dispositivos, generalizou-se o manejo do binômio súmula e jurisprudência dominante.


      Antes, o poder do relator se restringia ao campo da contrariedade à jurisprudência sumulada. Hoje, ainda que não sumulada, a jurisprudência reiterada dos tribunais é fator que também o autoriza a decidir monocraticamente. (DINAMARCO, 1999. p. 131.)


      Essa inovação esvaziou, em parte, o debate sobre a reforma constitucional destinada a atribuir eficácia vinculante às súmulas provenientes do STF.


      Sobre esse fenômeno, José Carlos Barbosa Moreira fez uma análise muito peculiar, antes do advento da EC 45/2004: “Sem precisão de emenda, a vinculação, para fins práticos, em boa medida, vai-se insinuando, pé ante pé, sorrateiramente, como quem não quer nada, e não apenas em benefício de teses ‘sumuladas’, senão até das simplesmente bafejadas pela preferência da maioria dos acórdãos”. E finaliza: “Emenda constitucional, para estabelecer que as Súmulas, sob certas condições, passarão a vincular os outros órgãos judiciais? Ora, mas se já vamos além, e ao custo  muito mais baixo  de meras leis ordinárias (será que somente na acepção técnica da palavra?). O mingau está sendo comido pelas beiradas, e é duvidoso que a projetada emenda constitucional ainda encontre no prato o bastante para satisfazer seu apetite”. (BARBOSA MOREIRA, 1999. p. 329.)


      Para Humberto Theodoro Júnior, no entanto, o teor do art. 557 do CPC não tinha como escopo criar propriamente o caráter vinculante da súmula jurisprudencial, mas sim o propósito de simplificar a tramitação do recurso, propiciando sua solução pelo próprio relator. (THEODORO JÚNIOR, 1998. p. 15.)


      Ao que se afigura, o legislador da segunda etapa da reforma recursal (1998) já antevia a adoção do sistema de súmulas vinculantes.


      A adoção da súmula vinculante, com a EC 45/2004, portanto, não significou, sob nenhum aspecto, um salto histórico no direito brasileiro. Trata-se da cristalização de uma tendência. (ARRUDA ALVIM WAMBIER.)


      Enrico Tullio Liebman já vislumbrava a importância da jurisprudência e da segurança jurídica. Conforme o autor, o recurso extraordinário foi criado com a finalidade de conferir ao STF o poder de “agir como freio regulador da atividade dos Tribunais locais, para assegurar, por parte deste, o acatamento e o respeito das leis federais e da Constituição”. (LIEBMAN, 1941. p. 603.) Não é demais lembrar que a jurisprudência funciona como ponto de referência, sobretudo quando advinda dos Tribunais Superiores.


      A visão contemporânea de jurisprudência deve levar em conta a relevante contribuição que pode e deve dar para a distribuição da justiça de modo igualitário, sabido que a verdadeira e efetiva isonomia não se pode contentar com uma retórica de “igualdade de todos perante a lei”. Ao contrário, deve abranger a efetiva igualdade, que será alcançada quando a norma é interpretada e aplicada de modo uniforme para as hipóteses análogas, vale dizer: isonomia tanto na norma legislada quanto na norma judicada. Para isso, o conceito técnico-jurídico de jurisprudência, em sua versão contemporânea, não pode ficar dissociado da necessária uniformidade na solução dos casos análogos, já como imperativo do ideal de justiça, que é imanente à própria ideia de direito. (MANCUSO, 2007. p. 63.)


      Em suma, nosso sistema jurídico passa a emprestar à jurisprudência um papel importante e bem mais relevante do que o de simples repositório de decisões pretéritas. (VIGLIAR, 2005. p. 286.) Assim, como a lei e os costumes, a jurisprudência ocupa um lugar de destaque no ordenamento jurídico, mormente se considerarmos a que emana dos Tribunais Superiores, cuja razão de existência se prende a uniformizar o entendimento da legislação positivada.


      O STF, por exemplo, após verificar a repercussão geral e julgar o mérito do recurso extraordinário, decidindo acerca da interpretação e aplicação da Constituição, deve ter os olhos apontados para a jurisprudência futura, que deverá ser repetida pelos tribunais inferiores.


      Súmula (força persuasiva)


      Como se sabe, a aplicação não uniforme do direito objetivo pelos tribunais cria insegurança e leva incerteza aos negócios jurídicos, razão pela qual sempre se procurou, com a regulamentação do sistema recursal, estabelecer especificamente pela via incidental ou de recurso a uniformização de jurisprudência.


      Fernando Crespo Queiroz Neves relata que “no aspecto histórico, as Súmulas remontam às Ordenações Manuelinas, depois substituídas pelas Ordenações Filipinas, que tiveram vigência em nosso País, na área criminal, até o Código Criminal de 1830 e, na cível, até o Código Civil de 1916, onde os assentamentos que a Casa de Suplicação expedia tinham força de lei”.161


      A eficácia do instituto dos assentos com força de lei era prospectiva, vinculante para os julgamentos futuros; algo similar ao sistema de súmulas vinculantes existente hoje em nosso sistema. No entanto, a ideia foi abandonada pelos sistemas processuais posteriores e a súmula da jurisprudência predominante teve origem no STF, por inspiração do Ministro Victor Nunes Leal, em 1963.


      José Carlos Barbosa Moreira, a respeito, lembra que, “embora nenhuma disposição legal conferisse eficácia vinculativa às proposições insertas na Súmula, ela veio a exercer, na prática, enorme influência nos julgamentos, quer de juízos de primeiro grau, quer de tribunais. Não foram frequentes as sentenças e acórdãos que animaram a discrepar de alguma tese constante da Súmula. Juízes havia, e não só na primeira instância, que se limitavam a aludir à Súmula como fundamento de suas decisões, se bem que a rigor, insista-se, semelhante referência não satisfizesse o requisito legal (e depois constitucional) da motivação”. (BARBOSA MOREIRA, 2005. p. 50.)


      De acordo com Sergio Bermudes, no STF, chama-se “Súmula da Jurisprudência Predominante” o conjunto de proposições numeradas que resumem a jurisprudência da Corte sobre diferentes matérias. Metonimicamente, designa-se súmula cada um desses enunciados. Consiste, conforme art. 102 do RISTF, na “jurisprudência assentada pelo Tribunal”. (BERMUDES, 2005. p. 120.)


      O fenômeno súmula identifica-se com um resumo das ideias contidas em reiteradas decisões de um tribunal, proferidas num mesmo e determinado sentido. Na verdade, trata-se da apreensão do conteúdo jurídico essencial de decisões num mesmo sentido. Resume-se, no enunciado da súmula, a posição jurídica que se adotou, repetidamente, num mesmo sentido, em certo tribunal. Espera-se da súmula que seja clara, sintética, objetiva e que a compreensão de seu núcleo independa, o quanto possível, dos acórdãos que lhe deram origem (embora seja sempre útil e proveitoso analisar-se os acórdãos que foram base da súmula). (ARRUDA ALVIM WAMBIER.)


      Nas palavras de Arruda Alvim, “as Súmulas ‘recobrem’ a norma jurídica com um enunciado, clarificando e sintetizando os enunciados decorrentes da jurisprudência prevalecente, unificando-os, e, cristalizando-os de forma estável (ainda que não necessariamente de forma imutável, pois a Súmula pode ser mudada), em hipóteses de importância intrínseca da matéria, e, tendo em vista a alta frequência de incidência e ‘aplicação da regra jurídica sumulada’, ou o princípio jurídico sumulado (por interpretação sistemática do sistema positivo)”. (ARRUDA ALVIM, 1988. p. 32-33.)


      As súmulas devem decorrer, portanto, da sedimentação do posicionamento adotado pelos tribunais em relação a diversas matérias, servindo como diretriz para futuros julgamentos, tendo o efeito prático de orientar o órgão julgador a adotar aquele posicionamento sumulado.


      Nelson Luiz Pinto ensina que as súmulas servem como instrumento de agilização na função judicante dos membros do tribunal, que ficam dispensados de consultar julgados anteriores e de empreender pesquisa doutrinária e jurisprudencial para a fundamentação de suas decisões, bastando a citação do número da Súmula invocada na decisão do caso concreto. (PINTO, 1992. p. 134.)


      A súmula representa um plus em relação à jurisprudência dominante porque desta é o extrato, produzindo, entre outros efeitos, o de dispensar a pesquisa e a menção a acórdãos pretéritos no mesmo sentido (RISTF, art. 102, § 4º e RISTJ, art. 124).


      Enfim, todas as decisões possuem, em maior ou menor escala, força persuasiva para futuros julgamentos. E as súmulas estão no topo.


      Súmula vinculante (força obrigatória)


      A súmula vinculante foi um modo encontrado pelo legislador constituinte brasileiro para tornar obrigatório o respeito (= obediência) a uma série de precedentes do Supremo Tribunal Federal, cujo sentido essencial seja o mesmo, desde que, preenchidos os demais pressupostos, desemboque na formulação do enunciado. É, portanto, uma forma veemente de valorização dos precedentes do STF. (ARRUDA ALVIM WAMBIER.)


      Vinculação


      As súmulas (comuns) sempre tiveram inegável força persuasiva, ora atuando como argumentação das partes nas peças processuais, ora sendo utilizada para a fundamentação de decisões judiciais.


      Para Sálvio de Figueiredo Teixeira, essa força persuasiva, no entanto, é insuficiente. Explica que “tal persuasão não basta, considerando não só a repetição de ações e recursos em temas já assentes, inclusive nos tribunais superiores, como também o descaso da Administração com a orientação reiterada dos tribunais, a aumentar abusivamente o volume do serviço forense. Ademais, não se pode igualmente desconsiderar, dado o desprestígio que isso acarreta para a ordem jurídica, que, mesmo quando declarada, pela Suprema Corte, centenas ou milhares de vezes, a inconstitucionalidade de uma lei, na via indireta, essa lei pode vir a ser aplicada nas instâncias inferiores, e gerar efeitos jurídicos se a decisão transitar em julgado.


      Surgiu, em decorrência, a ideia da súmula com eficácia jurídica obrigatória, vinculante, por meio da qual as instâncias jurisdicionais inferiores estariam obrigadas a decidir de acordo com o seu conteúdo, vinculação essa a aplicar-se igualmente às instâncias administrativas”. (TEIXEIRA, 1999. p. 200.)


      Depois de longos anos de intensos debates nos âmbitos jurídico, político e acadêmico, acerca da implantação da súmula vinculante, finalmente foi introduzida em nosso ordenamento pela EC 45/2004.


      Com essa Emenda, vários foram os instrumentos colocados à disposição dos jurisdicionados, no intuito de ampliar o almejado acesso à ordem jurídica justa, entre eles, a súmula vinculante. Este instrumento, se não foi a maior inovação inserida no ordenamento jurídico após o advento da atual Constituição, em 1988, com certeza foi o que mais gerou polêmica na doutrina.


      Na opinião de Sergio Bermudes, “o art. 103-A, introduzido na Constituição Federal pela Emenda nº 45, constitui mais um vigoroso passo no sentido da implantação inelutável do precedente obrigatório no direito brasileiro”. (BERMUDES, 2005. p. 126.) O dispositivo deixa claro a eficácia da súmula vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.


      Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci afirmam que tanto os precedentes quanto a jurisprudência e as súmulas não constituíam, originariamente em nosso direito, preceito obrigatório para casos futuros. Apresentavam-se meramente como indícios de solução racional e socialmente adequada, como instrumento de persuasão. (LAMY, 2005. p. 305.)


      Costuma-se dizer que a súmula vinculante foi inspirada remotamente no sistema do common law, mais especificamente no direito norte-americano, em que impera o princípio do stare decisis, consubstanciado no respeito à regra dos precedentes. Consiste este princípio no prestígio que os julgadores emprestam às decisões anteriores, para destas tornarem um princípio que norteará o julgamento do caso concreto. (CARVALHO, 1997. p. 52.)


      O fundamento do stare decisis impõe aos juízes o dever funcional de considerar, nos casos sucessivos, os julgados já proferidos em situações análogas.


      No entanto, Laurence H. Tribe, constitucionalista norte-americano, é enfático ao dispor que o stare decisis é, ao contrário do que se possa supor, um comando flexível. (TRIBE, 2000. p. 243.)


      Esse princípio, ensina Edward D. Re, “não exige obediência cega a decisões passadas. Ela permite que os tribunais se beneficiem da sabedoria do passado, mas rejeitem o que seja desarrazoado ou errôneo. Antes de mais nada é necessário que o tribunal determine se o princípio deduzido através do caso anterior é aplicável. Em seguida deve decidir em que extensão o princípio será aplicado”. (RE, Edward D. 1994. p. 51.)


      Como se verifica, a mecânica dos sistemas de common law não consiste “simplesmente” em seguir precedentes. Também estes precisam ser interpretados, assim como, para nós, a lei é, necessariamente, objeto de interpretação. (ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2010. p. 34.)


      Fato é que a jurisprudência tem atualmente um papel mais ativo no direito dito codificado. Com esse ganho de importância dos precedentes, fica bem visível, nos países de tradição do civil law, como é o Brasil, certa aproximação com o sistema do common law. É nesse contexto que se deve compreender a introdução da súmula vinculante, no sistema de direito legislado.


      Contudo, é bom ressaltar que a EC 45/2004 “não adotou o clássico stare decisis, nem tampouco transformou o nosso sistema de civil law em common law”. (MORAES, 2007. p. 557.) Ora, no caso da súmula vinculante, o que se faz é conceder força obrigatória para um específico enunciado (que não é um precedente!) e que se constrói a partir de decisões da Suprema Corte. Há uma vinculação formal para os futuros julgamentos que envolvam a questão jurídica sumulada.


      Função


      A diferença entre o sistema das súmulas apenas persuasivas e o das vinculantes está em que este último regime é capaz de atenuar os efeitos perversos da jurisprudência lotérica. (CAMBI, 2001. p. 115.)


      O que há, na verdade, é uma aleatoriedade a partir da distribuição do processo, na medida em que cada órgão judicial pode ter um entendimento diferente a respeito da mesma questão jurídica. Nesse contexto, a essência da súmula é conferir maior estabilidade à jurisprudência, proporcionando maior segurança aos julgamentos, pois propicia decisões uniformes para casos similares.


      Não há como negar, por outro lado, que a súmula vinculante está em sintonia com essa tendência contemporânea à gradativa priorização da jurisdição de tipo coletivo, uma vez que o enunciado vinculante possibilita e agiliza o julgamento de blocos de demanda, ligados pela semelhança do thema decidendum. (MANCUSO, 2007. p. 345-346.) E, se um dos escopos da jurisdição é a pacificação social, a súmula vinculante se apresenta como instrumento deveras apropriado para a consecução deste objetivo.


      Para Ovídio Araújo Baptista da Silva, “súmulas vinculantes é uma expressão acabada do direito como estrutura normativa; e, ao mesmo tempo, veículo ideal para tratar das ações multitudinárias, demandas de massa, formada por milhares e, às vezes dezenas de milhares, de ações individuais entre si idênticas, nas quais o conflito reduz-se a uma singela questão de direito”. (BAPTISTA DA SILVA, 2007. p. 490-491.)


      Além de servir à estabilidade e à continuidade da jurisprudência, as súmulas vinculantes prestam inestimável serviço ao descongestionamento do STF. Na pior das hipóteses, faz cessar julgados contraditórios, às vezes originários do mesmo órgão e apresentados no mesmo dia.


      Cândido Rangel Dinamarco afirma que sempre louvou a ideia das súmulas porque via nelas a capacidade de pacificar, em tempo relativamente breve, a jurisprudência sobre temas relevantes ligados à ordem constitucional, servindo também como instrumento para o desafogo dos trabalhos dos tribunais (especialmente do STF). O doutrinador ainda faz o seguinte comentário: “Não vejo qualquer ameaça à liberdade dos cidadãos nem à independência dos juízes, porque o acatamento a elas será o acatamento a preceitos normativos legitimamente postos na ordem jurídica nacional, tanto quanto as leis; quem emitirá esses preceitos será um órgão expressamente autorizado pela Constituição Federal, essa autorização era e é vital para todos que se interessam pela presteza na oferta do acesso à justiça”.162


      Ao adotar o sistema das súmulas vinculantes, o legislador constitucional objetivou resguardar a homogeneidade das interpretações, ante a compreensão de que a disparidade de entendimentos sobre o mesmo texto legal é incompatível com as suas regras básicas, entre as quais se encontra a de não permitir atentados contra a ordem constitucional. Outra razão refere-se ao fato de os tribunais de origem, não raro, interpretam determinado texto legal diferentemente do STF, com “manifesta quebra da unidade do princípio do direito objetivo nacional”. (SANTOS, 1977. p. 37.)


      Alexandre de Moraes, sobre o tema, expõe: “As súmulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforço à ideia de uma única interpretação jurídica para o mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a segurança jurídica e o princípio da igualdade, pois os órgãos do Poder Judiciário não devem aplicar as leis e os atos normativos aos casos concretos, de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrárias, devendo, pois, utilizar-se de todos os mecanismos constitucionais no sentido de conceder às normas jurídicas uma interpretação única e igualitária”.163


      De fato, a restrição da multiplicação de processos sobre questão idêntica revela a consagração da preservação do princípio da isonomia, ou seja, a necessidade de uma única interpretação para questão idêntica que se repete em múltiplos processos.


      Enfim, as súmulas vinculantes desempenham um papel de extrema relevância para a racionalização do direito e, ao mesmo tempo, servem como mecanismo de bloqueio a recursos sobre matérias já pacificadas pelo STF.
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      PACTO SOCIAL, JUSTIÇA, DIREITO FUNDAMENTAL À FELICIDADE E SEGURANÇA PÚBLICA: RISCO DE RETORNO À LEI DA NATUREZA


      Dino Adalberto Krieger Filho


      Pacto social, Estado e Direito


      De todos os filósofos que envidaram esforços para descrever o pacto social, Hobbes e Locke parecem ter bem delineado sua importância na origem do próprio Estado. Nessa mirada, afigura-se correto pensar que o Estado é o fruto necessário à garantia da existência social, edificado à manutenção de uma ordem pacífica, não, porém, natural164. Por isso, Hobbes elucida que o fim último do Estado importa numa restrição de liberdade dos homens artificialmente consentida com vistas à sua própria “conservação e garantia de uma vida mais feliz” (HOBBES, p.123.).


      O Estado surge, assim, como potência gerada pelo consentimento dos homens em associação, passada em favor de propósitos comuns, intangíveis, se individualmente considerados. O ajuste social que eclodiu no Estado foi e continua a ser uma necessidade premente do homem civilizado, apresentando-se como condição e propósito voltados a alcançar valores como a paz, a harmonia, a felicidade e a liberdade. Hobbes ilustra o pensamento com maior precisão:


      Conferir toda força e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que possa reduzir as diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma só vontade, é o único caminho para instituir um poder comum, capaz de defender a todos de invasões estrangeiras e das injúrias que uns possam fazer aos outros, garantindo-lhes, assim, segurança suficiente para que, mediante seu próprio trabalho e graças aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos; isso equivale a dizer: designar um homem ou assembleia de homens para representá-los, considerando e reconhecendo cada um como autor de todos os atos que aquele que representa sua pessoa praticar, em tudo o que se refere à paz e a segurança comuns, submetendo, assim, suas vontades à vontade do representante, e seus julgamentos a seu julgamento. Significa muito mais que consentimento ou concórdia, pois é uma unidade real de todos, numa só e mesma pessoa, através de um pacto de cada homem com todos os homens (...). Dessa forma, a multidão assim unida numa só pessoa passa a chamar-se Estado, em latim civitas (HOBBES, p. 126.).


      O pacto social que legitima o Estado não tem forma, nem requisitos. Sequer é possível precisar quando e como surgiu ou quando o homem deixou de viver no estado de natureza, pois os homens mais antigos, com domínio da escrita, já nasceram sob o jugo dessa força que a todos une no intuito de satisfazer a vontade da maioria. Locke ilustra as dificuldades de precisar a origem de uma sociedade politicamente organizada:


      Não é de admirar que a História pouco nos conte sobre homens que vivessem juntos no estado de natureza. Os inconvenientes de tal condição, e a necessidade de associar-se logo aproximaram alguns, que de fato se uniram e incorporaram, com a intenção de continuar juntos. E supor que os homens nunca tenham vivido no estado de natureza, porque pouco sabemos de homens em semelhante estado, seria o mesmo que supor que os soldados de Salmanasser ou de Xerxes nunca tenham sido crianças porque pouco ouvimos deles até se tornarem homens e formarem exércitos. Sempre e em toda parte o governo antecede a história, e a escrita raramente é dominada por um povo antes que um longo período de associação lhe tenha propiciado, por meio de outras artes mais prioritárias, segurança, conforto e fartura. Só depois disso começaram a se preocupar com a história dos seus fundadores e a pesquisar suas origens, depois de terem sobrevivido à sua memória. O que acontece com as comunidades, assim como com as pessoas individualmente, é que ignoram geralmente o próprio nascimento e infância; e se sabem algo da própria origem, devem-no a registros acidentais que outros conservaram. E os registros que temos do começo de qualquer regime no mundo, exceto o dos judeus, em que Deus interferiu pessoalmente, e que não favorece o domínio paterno, são todos meros exemplos de começo, conforme mencionamos, ou ao menos evidenciam passos dele (LOCKE, p. 78-79.).


      Como se percebe, constitui utopia precisar o surgimento do pacto social e as suas características. Há, como registrado por Locke, momentos históricos que acenam nesse sentido, mas sem uma certeza desejável. Os constitucionalistas, por exemplo, vivenciaram dificuldade análoga ao buscarem a origem da Constituição, exatamente porque o Estado, concebido como sociedade politicamente organizada, representa a própria Constituição em sentido material165, o que significa, numa palavra, perquirir sobre o surgimento do próprio Estado.


      De extrema importância para a compreensão do texto é a ideia de que o Direito, isto é, o ordenamento jurídico de um Estado, é o grande sustentáculo do pacto estabelecido outrora. Sem o Direito, não haveria sociedade, e consequentemente, não haveria Estado. Daí a gênese do brocardo jurídico ubi societas, ibi jus. É o pensamento que corrobora, com precisão, Locke:


      E assim o indivíduo, concordando com os outros em formar um corpo político sob um governo, assume a obrigação para com os demais membros dessa sociedade de submeter-se à resolução que a maioria decidir. Se assim não fosse, o pacto inicial que o liga aos outros e o incorpora a uma sociedade nada significaria, e nem mesmo seria pacto se aquele indivíduo ficasse livre e sem nenhum outro vínculo, diferente do estado de natureza. E que caracteres teria para ser pacto? Seria um novo compromisso, se não estivesse vinculado por regras de comportamento da sociedade, às quais desse assentimento? Tal liberdade seria maior da que tinha antes do pacto, ou a de um indivíduo no estado de natureza que se submetesse às regras de um pacto e as aceitasse, se assim o julgasse conveniente (LOCKE, p. 77.).


      O pensamento ora defendido é o de que, para compreender a realidade em que se inserem a ordem global e o Estado brasileiro, notadamente neste último, por vivenciar uma crise de segurança pública sem precedentes, torna-se imperioso, sem o compromisso de esgotar o tema, revisitar algumas dessas teorias clássicas acerca do pacto social, úteis e incrivelmente atuais.


      Ora, o que nos insere e mantém sob a ordem política e jurídica em que nascemos é a força que dimana do Direito, e que ao mesmo tempo lhe serve de instrumento. É por meio dela que o Estado se impõe e faz observar padrões de conduta preestabelecidos, esperados ou até mesmo proibidos, com vistas à manutenção da paz social e à consecução dos objetivos comuns, consignados no pacto hipotético.


      Não será unicamente a força o principal alicerce da coesão social que caracteriza o Estado. Como se verá, o Estado carece do Direito, mas não poderá prescindir jamais da justiça, pois da mesma forma que a força e o Direito são instrumentos da união entre os homens, a justiça é o que os manterá unidos para a consecução dos mesmos objetivos, como adiante se verá.


      A justiça como viga-mestra do contrato social e do Estado


      O homem nasce livre ou ao menos se julga assim. O que o faz seguir as regras ditadas pelo Estado, além da força e do Direito por este criados para manter a ordem social escolhida pela maioria? Para responder ao questionamento, torna-se necessário acrescentar outro elemento às concepções até agora lançadas. Trata-se da justiça, valor sem o qual o Estado e o ordenamento jurídico que o ampara tornar-se-iam alvo de ímpetos revolucionários166-167. Pascal, no seu Pensamentos sobre a Política, afirma que Justiça é força, mas a força, sem a justiça, levaria ao tiranismo, e, consequentemente, à reação dos homens contra a força exercida sem o sentimento ético da justiça:


      Justiça, força  É justo que o que é justo seja seguido, é necessário que o que é mais forte seja seguido. A justiça sem a força é impotente; a força sem a justiça é tirânica. A justiça sem a força será contestada, porque há sempre homens maus; a força sem a justiça será acusada. É preciso, pois, reunir a justiça e a força, fazendo com que o que é justo seja forte, ou que o que é forte seja justo.


      A justiça está sujeita à disputa, a força é muito reconhecível e sem disputa. Assim, não se pode dar força à justiça, porque a força contestou a justiça dizendo que era injusta e que ela, a força, é que era justa. Deste modo, não se podendo fazer que o que é justo fosse forte, fez-se que o que é forte fosse justo.


      Não se podendo fazer com que fosse forçoso obedecer a justiça, fez-se que fosse justo obedecer à força. Não se podendo fortalecer a justiça, justificou-se a força, a fim de que o justo e o forte andassem juntos, e a paz, que é o soberano bem, existisse (PASCAL, p. 52.).


      Não há, e isso é certo, Estado sem ordem jurídica, e não há ordem jurídica sem coerção, em que pese existam normas com maior ou menor carga vinculante para seus destinatários. Todas as normas, especialmente as constitucionais, ora declararam, ora especificam preceitos, mas sempre vinculam, em maior ou menor intensidade. As normas ditas programáticas, por exemplo, são diretrizes, regras de conduta traçadas pela vontade do povo, dirigidas ao legislador e ao administrador público, precipuamente. Olvidado o norte estabelecido, o responsável pela falta contrastará a Constituição, que é tomada, aqui, como o documento jurídico resultante do próprio pacto social.


      O contrato social pode restar comprometido se falecer, no Estado, o sentimento de justiça que mantém coesa a sociedade em prol do objetivo comum, que é a paz, ainda que essa adesão decorra, como dito, da força legítima empregada pelo Poder Público. Conceber uma noção de justiça, porém, é tarefa árdua, em primeiro lugar porque as demandas sociais são complexas e dinâmicas, deixando claro que uma concepção sobre tal valor dependerá de aspectos culturais, econômicos e religiosos, cuja dinâmica pode modificar-lhes o conteúdo, sentido e até mesmo extingui-los de uma ordem ética e moral vigente em um dado país. Por isso, adaptar as concepções filosóficas clássicas a respeito da justiça ao tempo presente, parece agora necessário para alcançar-se um mínimo de delimitação teórica. Em segundo lugar, o ideário de justiça pode assumir várias facetas, dando ao vocábulo dimensões abrangentes, circunstância que exige esforço delimitativo para melhor servir aos propósitos da presente exposição.


      A justiça, num primeiro aspecto, é um conjunto de valores éticos e morais que imantam uma nação em um dado período de tempo. Se se alteram os valores éticos de base, a concepção de justiça muda. O que é justo hoje poderá não sê-lo amanhã, sendo a recíproca verdadeira. Dois bons exemplos são os institutos do divórcio e das uniões homoafetivas. Sob o olhar interpretativo contemporâneo, pode soar injusto não admiti-los, mas em um passado até recente, o casamento era tratado como laço inquebrantável entre o homem e a mulher, e as uniões entre pessoas do mesmo sexo deixadas à margem do ordenamento jurídico, como se não existissem. O Estado resistiu à realidade, por força de sentimentos éticos e religiosos arraigados no meio social, até ceder aos novos valores, conquanto as uniões homoafetivas constituam ainda tema controverso e latente não só neste País, mas em muitos outros, como sucede na França, em que manifestações contrárias ao casamento entre pessoas do mesmo sexo eclodiram, mais de uma vez, em atos manifestação e de violência. Por isso, certamente, Pascal afirmou que, “assim como a moda produz elegância, ela também produz justiça” (PASCAL, p. 43.).


      Nesse caminho, tem-se que o contrato social é o objeto inicial da justiça, e esta é, na mesma medida, o objetivo do pacto. Rawls (RAWLS, p. 3-4.) fornece os elementos essenciais à compreensão da justiça ao delinear a sua “estrutura básica”:


      A estrutura básica da sociedade é o objeto primeiro da justiça. A perspectiva do contrato social tem como ponto de partida uma tentativa de elaborar uma teoria da justiça para esse caso particular, mas que é de grande importância. E a concepção da justiça que dela resulta tem uma certa primazia reguladora em relação aos princípios e aos critérios que são apropriados em outros casos. Entende-se como estrutura básica a maneira pela qual as principais instituições sociais se arranjam em um sistema único, pelo qual consignam direitos e deveres fundamentais e estruturam a distribuição de vantagens resultantes da cooperação social. A constituição política, as formas de propriedade legalmente admitidas, a organização da economia e a natureza da família, todas, portanto, fazem parte dela. O objetivo inicial da teoria é chegar a uma concepção cujos princípios primeiros forneçam respostas razoáveis às questões clássicas e familiares da justiça social levadas a esse complexo de instituições.


      É exatamente neste contexto que se afirma: a justiça é essencial ao contrato estabelecido entre os indivíduos. Quanto mais as instituições encarregadas de distribuí-la garantirem condições justas aos indivíduos, maior será a estabilidade do pacto. Inversamente, quanto menor essa distribuição, mais dificultosa será a manutenção da ordem vigente. Em alguns Estados com déficit de justiça, pode ser comum recorrer-se à força. Nesse caso, o que manterá os homens unidos não será necessariamente a adesão livre ao pacto, mas a imposição de um grupo dominante. A partir daí é que devem exsurgir as distinções entre Estado Democrático e Estado de Direito168. Rawls, no tocante, corrobora o entendimento exposto:


      O papel das instituições que fazem parte da estrutura básica é garantir condições justas para o contexto social, pano de fundo para o desenrolar das ações dos indivíduos e das associações. Se essa estrutura não for convenientemente regulada e ajustada, o processo social deixará de ser justo, por mais equitativas que possam ser as transações particulares consideradas separadamente (RAWLS, p. 13.).


      A ausência ou a existência deficitária da justiça levará ao caos social e político do Estado, afetando, consequentemente, a sociedade que nele se insere. Exemplo mais recente do papel que a justiça exerce no Estado é o do Egito. O Presidente daquele país, Mohammed Morsi, foi deposto no início do mês de julho de 2013 por um “golpe militar”, após o Exército ter aderido às inquietações populares, que manifestavam seu descontentamento com o regime vigente. Curioso notar, no aspecto, que o Presidente deposto fora o primeiro a ser eleito democraticamente naquele Estado, após a denominada Primavera Árabe. Fala-se, muito hodiernamente, em relação à atual revolução egípcia, na necessidade de criação de uma espécie de “governança inclusiva”, que nada mais é que um verdadeiro clamor por justiça. Infelizmente, o quadro ora delineado tende a se agravar, pois o governante deposto afeiçoava-se ao islamismo ortodoxo, com muitos adeptos naquele país e que, agora, entabula reação contra os revolucionários. A instabilidade que lá se vê, parece resultar da ausência ou deficiência de distribuição da justiça.


      Questão que se põe, em qualquer Estado atingido por ímpetos revolucionários, é saber qual vertente é a legítima: a que pretende chegar ao Poder; ou, de outro vértice, a que se pretende de lá expurgar. Embora, na prática, seja extremamente difícil responder tal indagação, especialmente se se está analisando politicamente aquele Estado a partir de outro Estado, com realidade distinta, crê-se correto pensar que será tanto mais legítima a reivindicação quanto mais tolerante ela for ao pluralismo em todas as suas formas: religioso, político social, etc., e, portanto, aquele que mais se aproximar de uma noção de justiça (e de democracia). As razões para tal modo de pensar encontram suporte em Aristóteles:


      Em primeiro lugar, deve-se estabelecer como princípio que, nas diversas formas de sociedade que foram adotadas, geralmente houve um acordo para manter o direito e garantir a igualdade proporcional. Muitos, porém, compreenderam-no mal. A democracia, por exemplo, decorre de que, sendo todos iguais sob alguns aspectos, se consideraram absolutamente iguais, e de que, sendo todos livres de modo semelhante, imaginaram ser absolutamente semelhantes. A oligarquia, pelo contrário, decorre de que, sendo certas pessoas desiguais em algumas coisas, por exemplo, em riqueza, se acreditaram superiores em tudo. Donde se segue que alguns como iguais, se crêem dignos de participar igualmente de tudo e outros, como desiguais, querem ter mais em tudo, pois mais é uma desigualdade. Uns e outros têm certa aparência de razão, mas se enganam, tomando por absolutamente justo o que o é apenas em parte. A consequência disso é que, quando não conseguem a parte que crêem ser-lhes devida no governo, provocam as sedições.


      Em todos os lugares, é a desigualdade que ocasiona as sedições, quer porque não se respeite nenhuma proporção entre os desiguais, quer porque se estabeleçam muitas diferenças entre os iguais; pois a própria monarquia é uma desigualdade chocante quando se estabelece entre iguais e para sempre. Para aqueles que buscam a igualdade por toda parte, ela é uma fonte eterna de subversões.


      A democracia é mais segura e menos sujeita a sedições do que a oligarquia. Esta as vê nascerem dos dois lados, umas da parte dos governantes entre si, outras da parte do povo; a democracia só sofre sedições por parte das minorias oligárquicas, e não do próprio povo; e, para falar exatamente, neste caso não se trata nem mesmo de sedições (ARISTÓTELES, p. 197-201.).


      Note-se que a igualdade há muito é apontada como valor que impregna a noção de justiça. Não só Aristóteles, mas outros filósofos cuidaram do valor justiça. Hobbes, Locke, Kant e, mais hodiernamente Rawls, debruçaram-se sobre o tema, embora não caiba aqui traçar todas as suas variantes teóricas.


      O que é preciso compreender, no momento, é a ideia central do que se afirma neste tópico: o contrato, o Estado que lhe representa e a ordem jurídica que o mantém serão tanto mais estáveis quanto maior for a distribuição de justiça. Um governo que não prima pela consecução de oportunidades iguais aos homens em situação de igualdade, bem como aquele que não considera a necessidade de tratar com desigualdade os desiguais, estará colocando em risco a continuidade da ordem vigente. O governante poderá também fazer derruir o pacto por omissão, bastando que olvide de objetivos e necessidades estabelecidas. Poderá fazê-lo com semelhante gravidade por ação, quando atuar deliberadamente contra as premissas do ajuste hipotético, em benefício de interesses egoísticos ou de um grupo dominante.


      Não se imagine, contudo, que governante algum atue contra os interesses estabelecidos no contrato visando desconstituir o Estado. Jamais será esse o seu intuito, pois precisará dele para preservar o status quo. Nesse caso, o Estado deixa de servir aos propósitos de sua criação, tornando-se mero instrumento de promoção do interesse de uma minoria. Será bom para estes, enquanto a massa não se organizar em revolução. Se os homens se associam para ter segurança e consequentemente viabilizar a felicidade de todos, o Governante que insere em segundo plano, por exemplo, a organização e o funcionamento das polícias, canalizando verba pública que deveria ser ali aplicada para outros interesses de somenos relevância, então o Estado existirá por si, e não pela coletividade.


      No particular, o Estado brasileiro e seus componentes, em algum momento da história, olvidaram das razões pelas quais os agentes políticos ocupam cargos eletivos. Possível que até nem saibam a razão do seu dever mais primário, que é a consecução dos objetivos do contrato. Afinal, o pacto, que é hipotético, não é visto, nem mensurado e, infelizmente, por isso mesmo, sujeita-se à falta de comprometimento.


      É nesse contexto que se revela a importância das constituições escritas. Elas surgiram de uma necessidade implícita: a de consagrar, no presente e para o futuro, as principais conquistas de uma sociedade, a organização do Estado e as regras de limitação do poder estatal, como forma de manter, inclusive, a justiça e o próprio Estado que a distribui. Na medida em que se assinala, numa constituição, a presença de direitos fundamentais, está-se contendo a ação do Estado, além de salvaguardar a memória dos valores mais essenciais de uma Nação. Quando o texto constitucional indica os objetivos fundamentais da República, orienta o agir do ser político, que neles deve pautar suas proposições legislativas. Não se trata de simples declarações, mas de regras de conduta aplicáveis aos agentes políticos. Nessa medida, a constituição escrita guarda a memória de um povo, colocando-se acima de todos os homens e Governo de um dado Estado. Significativo exemplo dessa força vinculante vem expressa na Declaração de Independência dos Estados Unidos da América (Constituição dos Estados Unidos da América, p. 3-4.):


      Quando, no curso dos acontecimentos humanos, se torna necessário um povo dissolver laços políticos que o ligavam a outro, e assumir, entre os poderes da Terra, posição igual e separada, a que lhe dão direito as leis da natureza e as do Deus da natureza, o respeito digno às opiniões dos homens exige que se declarem as causas que os levam a essa separação.


      Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inalienáveis, que entre estes estão a vida, a liberdade e a busca da felicidade.


      Que a fim de assegurar esses direitos, governos são instituídos entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de alterá-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais princípios e organizando-lhe os poderes pela forma que lhe pareça mais conveniente para realizar-se a segurança e a felicidade. Na realidade, a prudência não recomenda que se mudem os governos instituídos há muito tempo por motivos leves e passageiros; e, assim sendo, toda experiência tem mostrado que os homens estão mais dispostos a sofrer, enquanto os males são suportáveis, do que a se desagravar, abolindo as formas a que se acostumaram. Mas quando uma série longa de abusos e usurpações, perseguindo invariavelmente o mesmo objeto, indica o desígnio de reduzi-los ao despotismo absoluto, assistem-lhe o direito, bem como o dever, de abolir tais governos e instituir novos Guardas para sua futura segurança.


      Tal tem sido o sofrimento paciente destas colônias e tal agora a necessidade que as força a alterar os sistemas anteriores de governo. A história do atual Rei da Grã-Bretanha compõe-se de repetidos danos e usurpações, tendo todos por objetivo direto o estabelecimento da tirania absoluta sobre estes Estados.


      Na hipótese dos Estados Unidos, a Constituição teve um significado ainda maior: tornou letra viva a necessidade de manter a independência conquistada frente à Inglaterra, consignando que não se tratava de problemas passageiros e leves, mas de sofrimento impelido ao povo pela tirania do absolutismo inglês.


      Em qualquer caso, como o homem se associa para ter segurança e felicidade, o governante que se descura desse mister viola diretamente o pacto, tornando-se ilegítimo. A Constituição da República Federativa do Brasil, por tais razões, trouxe uma série de mecanismos voltados à preservação da segurança e que revelam as proposições do contrato social brasileiro.


      Contrato social, Justiça, Direito Fundamental à Felicidade, Estado e Segurança Pública: risco de retorno à Lei da Natureza


      O título deste subcapítulo sugere reingresso no ideário de contrato social e justiça, para relacioná-los com Estado e segurança pública. Em certa medida, é o que deve ocorrer a seguir. Importante salientar que o objeto de estudo, agora, prende-se muito mais aos elementos ainda não versados adequadamente, quais sejam, Estado e segurança pública. Caracterizar os elementos fundantes do Estado e a importância assumida pela segurança pública na sua mantença representam, em verdade, o ponto nodal do presente trabalho.


      A estrutura geral do texto permite estender crítica às posturas ofensivas ao pacto social brasileiro, notadamente pelas deficitárias políticas públicas empreendidas pelo Estado. Entretanto, sob pena de tornar-se um capítulo nunca findo, opta-se por centralizar o estudo nestes dois temas, Estado e segurança pública, que demandam revisão urgente de postura nos meios político e jurídico pátrios. Ou os governantes não sabem de sua importância ou convenientemente olvidaram deles. Pois bem.


      É precisamente em Aristóteles que se vai abeberar o texto para explicitar quais elementos são vitais à manutenção de uma organização política. Dizia o filósofo grego (ARISTÓTELES, 2000. p. 96.):


      O Estado ou cidade é uma sociedade de pessoas semelhantes com vistas a levar juntas a melhor vida possível. Sendo, portanto, a felicidade o maior bem e consistindo no exercício e no uso perfeito da virtude, e sendo que alguns participem muito dela e outros pouco ou absolutamente nada, esta diversidade teve que produzir várias espécies de Estados e de governos, segundo o gênero de vida e os meios que cada povo emprega para alcançar o bem-estar.


      Poucos discursam, no Brasil, sobre o aludido direito à felicidade. Talvez por soar piegas eventual abordagem com base em tal valor, mas, conjecturas à parte, a felicidade caracteriza-se como direito fundamental implícito do ser humano, tal qual a razoabilidade e a proporcionalidade. Não é preciso recorrer a nenhum constitucionalista para comprovar o afirmado. Basta questionar: é possível conceber dignidade sem felicidade? Ver-se-á, facilmente, que a resposta é negativa. Há diversos textos legais que implicitamente têm por escopo a felicidade. O Estatuto da Criança e do Adolescente é um grande exemplo. Qual o propósito de se declarar que crianças e adolescentes têm direito ao esporte, ao lazer, ao meio ambiente, à convivência familiar? Por certo, são valores que conduzem a uma vida feliz. O mesmo raciocínio é aplicável à ideia de segurança pública, pois sem ela não será possível atingir uma condição digna de existência. Assim é que se afirma: a felicidade é direito fundamental, componente da dignidade da pessoa humana e do direito à vida. As políticas públicas, em geral, embora sejam raras as abordagens com esta feição, também têm como norte indissociável a felicidade. Outro exemplo: o preâmbulo da Constituição da República menciona a expressão “bem-estar”. Mas e o que é “bem-estar”, senão um estado em que nos sentimos bem, com o corpo e até com o espírito? Bem-estar é um gênero, do qual deriva a felicidade. Facilmente, poder-se-ia dizer que o compõem, além da felicidade, também a saúde, a segurança, a educação, o meio ambiente equilibrado, entre outros valores. Colhe-se, pois, do prefalado preâmbulo constitucional:


      Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.


      No texto, já restaram caracterizadas as razões pelas quais o cidadão brasileiro associou-se, aderindo ao contrato social, dando origem ao Estado Democrático de Direito vigente no Brasil. A questão, agora, envolve saber que elementos caracterizam o Estado, sem os quais não poderia ele existir ou ser reconhecido pelas organizações internacionais. Inicialmente, colaciona-se importante lição de Aristóteles (ARISTÓTELES, p. 96-97.):


      Vejamos, pois, quais são as coisas que a sociedade política não pode dispensar. Aqueles que chamamos de seus membros devem necessariamente ocupar-se delas. Para isso, basta contar suas funções. A enumeração colocará diante de nossos olhos o que buscamos.


      A cidade precisa:


      1.˚ de víveres;


      2.˚ de artes e ofícios, pois a vida necessita de muitos instrumentos;


      3.˚ de armas, quer para manter a autoridade no interior, quer para repelir os assaltos injustos do exterior;


      4.˚ de numerário para o comércio dos cidadãos entre si e para os negócios da guerra;


      5.˚ de ministros  e é por aí que devíamos ter começado  para o culto divino, ministério que se chama sacerdócio;


      6.˚ enfim, o que é de uma necessidade ainda mais indispensável, de conselhos e de tribunais que conheçam toda espécie de interesses e de direitos de cidadão para cidadão.


      Estas são, aproximadamente, as funções e os funcionários de que todo Estado precisa. Pois, mais uma vez, um Estado ou sociedade política não é uma massa qualquer, mas uma multidão que tem tudo de que precisa para subsistir por si mesma, suficiência que não existe se faltar uma destas coisas. Portanto, já que são estas as funções e profissões que constituem o Estado, deve haver necessariamente em todo Estado muitos lavradores que lhe forneçam víveres, artesãos, militares, pessoas ricas, sacerdotes e gente que faça a inspeção das coisas necessárias e úteis.


      Evidente que tal concepção de Estado aperfeiçoou-se com o passar dos tempos, até merecer delimitações teórica adequadas à realidade presente. No entanto, a ideia central, ver-se-á, subsiste. Não há espaço, dada a singeleza do trabalho, para traçar toda a evolução do Estado, isto é, apontar seus marcos históricos e alterações conceituais. Por tal razão, preferir-se-á categorizar o Estado em duas vertentes mais próximas, quais sejam, os Estados moderno e contemporâneo, pois abarcam, sem dúvida, praticamente todas as variações conceituais do termo.


      No que concerne ao Estado moderno, sem delongas, Pedro Manoel Abreu (ABREU, 2011. p. 63)169 elucida:


      O termo moderno, de outro lado, enseja uma série de indagações. Tornou-se usual considerar, a partir do Humanismo e do Renascimento, moderna a história que se inicia com o fim do período medieval ou do feudalismo. Tem-se por moderno o pensamento e as novas estruturas que irromperam na história europeia a partir de um novo estágio histórico, decorrentes de profundas e revolucionárias alterações verificadas nos séculos XVI e XVII. Apesar de eventuais divergências sobre o tema, a historiografia política, por isso, inclina-se por denominar de moderno o Estado que, nos séculos XV, XVI e XVII, se organizou na Europa, sucedendo ao modelo político jurídico medieval. O Direito Público, por outro lado, reconhece no Estado moderno um tipo de Estado moldado dentro de um processo de centralização e concentração verificado no aludido período histórico, que compreendeu fases distintas e características  a absolutista, a liberal, a social.


      Em linhas gerais, afora divergências doutrinárias existentes, o Estado moderno tem assento em um modelo político-liberal, que almeja limitar a sua ingerência sobre a liberdade e o patrimônio individual. Ele é fruto de uma reação ao absolutismo monárquico, que eclodiu, principalmente, na Revolução Francesa.


      O Estado social, de sua vez, é o produto das injustiças sociais provocadas pela adoção do modelo liberal, pois este reconhecidamente não tinha por objetivo reduzir as desigualdades econômicas. Assim, por não responder aos anseios do coletivo, exsurge uma nova forma organizativa, pautada não só na liberdade e no respeito à coisa privada, mas no reconhecimento de direitos sociais, como modo de compensação das injustiças provocadas pelo modelo liberal170. É nesse contexto que emerge o Estado Contemporâneo, marcado pelas seguintes características, segundo Pedro Abreu: a) manutenção dos direitos individuais consagrados historicamente; b) inserção dos direitos sociais e/ou coletivos como direitos fundamentais; c) intervenção do Estado nos domínios econômico e social para assegurar a efetiva realização desses direitos (ABREU, 2011. p. 110).


      Seja moderno, contemporâneo, liberal, social, democrático de Direito, o fato é que o Estado carece de elementos mínimos para ser reconhecido, como já afirmado outrora por Aristóteles. Apesar de inexistir consenso acerca de quais seriam estes elementos, prevalece uma estrutura básica, sem a qual o ente estatal não teria existência concreta. Por isso, expõe José Afonso da Silva (SILVA, 2005. p. 97-98.):


      Estado é, na justa definição de Balladore Pallieri, uma ordenação que tem por fim específico e essencial a regulamentação global das relações sociais entre os membros de uma dada população sobre um dado território, na qual a palavra ordenação expressa a ideia de poder soberano, institucionalizado. O Estado, como se nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder soberano de um povo situado num território com certas finalidades. E a constituição, como dissemos antes, é o conjunto de normas que organizam estes elementos constitutivos do Estado: povo, território, poder e fins.


      Entre os elementos fundantes do Estado, figura o denominado poder soberano, que é, na essência, soberania. Há, aqui, larga dificuldade conceitual reconhecida no meio acadêmico, como lembra, aliás, Dallari (DALLARI, p. 81.), citando Kaplan e Katzenbach:


      Não há no Direito Internacional um termo mais embaraçoso que soberania, parecendo-lhes que o seu uso impreciso e indisciplinado talvez se deva ao fato de haver-se tornado um “símbolo altamente emocional”, amplamente utilizado para conquistar simpatias em face das tendências nacionalistas que vêm marcando nossa época.


      Assim como o Estado, a ideia de soberania passou por longo processo evolutivo até atingir as feições atuais, e que ainda enseja controvérsias doutrinárias. Embora não seja objetivo deste estudo aprofundá-la, certos dados históricos são úteis à compreensão do texto.


      Dallari (DALLARI, p. 82-83) lembra, a respeito das dificuldades conceituais do instituto, que na Antiguidade, por exemplo, o conceito de soberania não era conhecido. E, citando Jellinek, explana que isso se devia ao fato de que


      Faltava ao mundo antigo o único dado capaz de trazer à consciência o conceito de soberania: a oposição entre o poder do Estado e outros poderes. De fato, as atribuições muito específicas do Estado, quase que limitadas exclusivamente aos assuntos ligados à segurança, não lhe davam condições para limitar os poderes privados. Sobretudo no âmbito econômico as intervenções verificadas eram apenas para assegurar a ordem estabelecida e arrecadar tributos, não havendo, pois, a ocorrência de conflitos que tornassem necessária a hierarquização dos poderes sociais. Durante a Idade Média, sobretudo depois do estabelecimento de inúmeras ordenações independentes, é que o problema iria ganhar importância, pois, entre outras inovações, as próprias atividades de segurança e tributação iriam dar causa a frequentes conflitos, desaparecendo a distinção entre as atribuições do Estado e de outras entidades, tais como os feudos e as comunas.


      Ao que se sabe, até o final do século XII, a situação continuava mal definida, modificando-se no século seguinte, em que o monarca passa a ampliar sua esfera de competências, afirmando-se sobre todo o reino, acima dos barões, adquirindo o poder supremo de justiça, de polícia e legislativo. E assim segue, até atingir o caráter superlativo, de poder supremo (DALLARI, p. 83).


      Os teóricos do Estado veem em Jean Bodin a primeira obra sobre soberania. É dele, aliás, a ideia até hoje difundida de que a soberania é um poder absoluto e perpétuo. Por ser absoluto, a soberania não é limitada nem em poder, nem pelo cargo, nem por tempo certo. Nenhuma lei humana poderia suplantar o poder soberano, nem aquelas editadas pelo próprio príncipe. As leis divinas e naturais sujeitariam o príncipe, que não poderia contrariá-las, sob pena de fazer guerra a Deus. O caráter perpétuo, de outro turno, sugere que a soberania não está condicionada a limite temporal algum (DALLARI, p. 84).


      A ideia de soberania pode ser encarada sob diferentes pontos de vista, considerando-se períodos diversos da história. Essa evolução mostra que, em dado momento, houve, no século XIX, especialmente, confronto entre duas formas de soberania: a popular e a absoluta.


      A noção de titularidade da soberania, no viés popular, ensejou profundas modificações no cenário internacional, notadamente a partir da Revolução Francesa. Caracterizada como verdadeiro movimento burguês contrário ao absolutismo, então assentado na soberania absoluta exercida pelo monarca, teve o crucial papel de propiciar a mudança de titularidade do poder, do governante para o povo.


      Oportuno registrar que no Estado não há duas formas de soberania. Não seria correto pensar que o confronto havido na aludida Revolução Francesa, na busca pela titularidade do poder, teria dado origem a formas de soberania distintas. A bem da verdade, a soberania popular, oriunda dessas importantes conquistas, não passa da própria soberania, que substituindo a anterior, passa a ter fonte no povo, segundo as teorias democráticas da soberania, também conhecidas como teorias da soberania popular.


      Modernamente, há um consenso no sentido de que a soberania é um poder uno, indivisível, inalienável e imprescritível. É una porque não pode haver, num mesmo Estado, duas soberanias. É indivisível por não se admitir várias partes separadas da mesma soberania. É inalienável porque esse poder desaparece quando o seu titular for dela despojado. E é imprescritível por não ter prazo certo de duração (DALLARI, p. 87).


      Evidente que, mesmo na concepção democrática de soberania, embora o povo seja o titular do poder, latente e capaz de alterar a organização política e social, a partir da alteração ou substituição integral da constituição, é o Estado quem, em seu nome, a exerce. E esta é observada sob dois prismas distintos: um na ordem interna e outro na ordem internacional. Na ordem internacional, significa que o Estado não carece acatar regras que não sejam voluntariamente aceitas e está em pé de igualdade com outros Estados. Aqui, o poder político é exercido com independência. Na ordem interna, significa que o Estado exerce o poder político supremo, não sendo limitado por qualquer outro171. É neste ponto que exsurge o foco central da pesquisa: o papel da segurança pública para a manutenção soberania e consequentemente, do pacto social.


      Tanto na ordem externa, como na ordem interna, o Estado, para exercer a soberania, não pode despir-se da força, do seu poder de império, mantido pelas leis, mas não só, pois sem órgão públicos de execução e aplicação, o caráter imperativo do ordenamento jurídico não passaria de letra morta172.


      Como visto, não se concebe soberania sem segurança pública interna e externa, e sem soberania, que é elemento fundante, não há Estado. A segurança externa afasta possíveis invasões alienígenas e outras ameaças externas. Para tanto, o Estado se faz valer das Forças Armadas. A segurança pública interna mantém a ordem e afasta a ameaça de qualquer outro poder que não o poder político supremo exercido pelo Estado, mandatário do pacto social. Quando a segurança, interna ou externa, é relegada a segundo plano, a ordem jurídica e política resta potencialmente ameaçada.


      Assim, a segurança pública é instrumento da soberania e, ao mesmo tempo, fim do Estado. Basta ver, nesse tocante, que ela é citada desde o preâmbulo173 da Carta Republicana, em que os agentes políticos, reunidos em Assembleia Constituinte, instituíram o Estado Democrático de Direito, destinado a assegurar, entre outros valores, a segurança.


      Segurança é o gênero do qual decorrem as espécies segurança jurídica, segurança social e segurança pública. José Afonso da Silva expõe as distinções de cada modalidade:


      Na teoria jurídica a palavra “segurança” assume o sentido geral de garantia, proteção, estabilidade de situação ou pessoa em vários campos, dependente do adjetivo que a qualifica. “Segurança jurídica” consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negócios jurídicos, de sorte que as pessoas saibam de antemão que, uma vez envolvidas em determinada relação jurídica, esta mantém-se estável, mesmo se se modificar a base legal sob a qual se estabeleceu. “Segurança social” significa a previsão de vários meios que garantam aos indivíduos e suas famílias condições sociais dignas; tais meios se revelam basicamente como conjunto de direitos sociais. A Constituição, nesse sentido, preferiu o espanholismo seguridade social, como vimos antes. “Segurança Pública” é a manutenção da ordem pública interna (SILVA, p. 777.).


      Deve-se frisar que ao presente estudo interessa apenas a segurança pública, e em especial a interna, cujos problemas endêmicos atualmente mostram-se insustentáveis na sociedade brasileira.


      Por ordem interna (objeto da segurança pública) entende-se aquela situação pacífica de convivência social, livre de ameaça de violência ou de “sublevação que tenha produzido ou possa produzir, a curto prazo, a prática de crimes” (SILVA, p. 777-778). É o inverso da desordem, do caos, da desarmonia social, porque visa preservar a incolumidade da pessoa e do patrimônio (BULOS, p. 1175.). A convivência pacífica não afasta a possibilidade de existirem no meio social conflitos interpessoais, porque estes sempre estiveram presentes na humanidade, seja no período que antecedeu o Estado, seja no período em que este passou a regular as relações sociais.


      Destarte, na essência, segurança pública é uma atividade de vigilância, prevenção e repressão de condutas delituosas (SILVA, p. 778.). Mas antes de ser uma atividade em si mesma, a segurança pública é também fim do Estado e expressão do poder supremo por este exercido, isto é, representa, igualmente, ato de soberania do ente estatal no plano interno, sob pena de instalar-se a anarquia.


      O que infelizmente se nota, no Brasil, é que praticamente todas as esferas de Poder olvidaram da importância que a segurança pública ostenta no contexto social e das consequências do não atendimento dessa necessidade primordial do homem, sem a qual, aliás, faleceria uma das razões pelas quais ele aderiu ao pacto social. Tem-se, ao lado de um sistema de normas penais capitaneadas por um Código Penal outorgado174 na década de 40 e por isso mesmo arcaico, que por vezes ainda exige interpretação jurídica acerca da recepção ou não de seus dispositivos. Afora isso, o sistema carcerário foi literalmente esquecido pelo Governo e pela sociedade175, num processo de monstruosa desfiguração do ser humano. De outro turno, as polícias estatais encontram-se em franco processo desorganizativo, e de sucateamento, impostos pela irresponsabilidade governativa. Diante desse quadro, de que serve o Estado, afinal, se ele não é capaz de atender ao menos a esse fim precípuo que levou à sua criação? Que riscos essa realidade promove? Quais suas consequências? É o que se buscará responder a seguir.


      Do sistema carcerário como instrumento de degradação humana


      Sempre houve, no meio social, críticas oriundas de diversas fontes contra os gastos públicos empreendidos em relação a encarcerados. Chegou-se a fazer conta de quanto um único indivíduo preso era capaz de onerar os cofres públicos, sendo esse pensar veiculado inclusive pela mídia, que dedicou espaço até em reportagens jornalísticas. Infelizmente, o argumento, que foi distorcido no meio político, vem justificando seguido descaso dos Governantes com a segurança pública, de forma geral, e, no particular, com o sistema carcerário.


      Parece importante derruir a falsa ideia de que o Estado apenas gasta com encarcerados. Tais despesas, embora no plano do Direito Administrativo possam merecer tal conceito porque representam, afinal, saída de dinheiro dos cofres públicos, devem ser vistas como investimento no ser humano; como medida apta a fazer com que o infrator prefira ser cuidado pelo próprio Estado e pela sociedade, a voltar-se contra eles. Trata-se de resgatar o indivíduo, reinserindo-o no meio social, de onde nunca deveria ter sido apartado, não fosse o equívoco cometido em detrimento das normas penais estabelecidas.


      Presídios e penitenciárias deveriam parecer bons hospitais176, com pisos, paredes e instalações impecáveis. Além disso, a avaliação de seu comportamento passaria pela manutenção da ordem e das condições sanitárias, sendo também diariamente responsável por elas, sob pena de perda de um dia remido177 pelo trabalho carcerário ou estudo, ou supressão de qualquer outro benefício a que tenha sido merecedor178. Seria evidentemente necessário, para tanto, esforço conjunto do legislador pátrio para alterar leis e viabilizar este intuito. A ideia é simples, mas ignorada por falta de vontade política e porque ambos, Estado e sociedade, adotaram premissas equivocadas quanto ao tratamento do preso.


      Não se trata de dar conforto aos apenados, mas de mostrar-lhes que ainda são dignos, que podem ser reinseridos no meio social e que o Estado buscará incessantemente meios para tanto, seja pelo trabalho carcerário, pelo estudo, pela manutenção de condições humanas dentro dos estabelecimentos penais. Pode ser difícil, no início, que a sociedade consiga pensar assim, especialmente aqueles que perderam entes queridos por ação de criminosos179. Entretanto, trata-se de medida de longo prazo, que pode levar anos até frutificar resultado. O que parece certo, contudo, é que haverá tanto menos violência quanto maior for a preocupação do Estado em ressocializar o condenado.


      O sistema carcerário, como está, não ressocializa. Denigre a condição humana. Superlotação, falta de higiene, ausência de instalações adequadas, de locais para atendimento à saúde dos detentos, são os problemas mais comuns vivenciados nos presídios e penitenciárias, sem falar nas recentes denúncias de agressão a apenados no Estado de Santa Catarina, que, caladas pelo descaso e pela falta de informação, levou grupos de facções criminosas a iniciar ondas de ataque ao transporte coletivo em diversas cidades desse ente federativo. Somente a partir daí, veio à tona na sociedade catarinense o sinal para um forçoso repensar da segurança pública. Se o Estado e a sociedade toleram, pela omissão, que violências não autorizadas sejam cometidas contra os detentos, não podem esperar que outro produto exsurja do sistema carcerário, que não a própria violência. Locke, que divergia de Hobbes quanto ao conceito de estado de natureza, complementa, ao afirmar que se a agressão injusta partir do próprio Estado, haverá estado de guerra (LOCKE, 2004. p. 33.):


      Sempre que se emprega violência e se comete injustiça, embora pelas mãos escolhidas para administrar a justiça, ainda assim se trata de violência e dano, mesmo acobertada pelo nome, pretensões ou formas da lei, uma vez que o objetivo da lei é proteger e desagravar o inocente pela sua aplicação imparcial a todos que estão a ela sujeitos. Quando isso não ocorre sinceramente, faz-se a guerra contra os sofredores que, não tendo no mundo para quem apelar para desagravá-los, ficam apenas com o único remédio nestes casos  um apelo aos céus.


      Da desorganização e das omissões de certas polícias estatais


      O Poder Público em duas de suas esferas deixa transparecer o vazio em que se encontra o tema da segurança pública. Trata-se, neste momento, de abordar as esferas estadual e municipal, em que esse serviço é prestado à população.


      As últimas quatro décadas marcaram a sociedade global por profundas mudanças no cenário político, econômico e social. A Guerra Fria, que assinala a primeira fase dessas alterações, vai perdendo sentido ante preponderância do capitalismo sobre os ideais comunistas presentes na então União Soviética180, que chegou a deitar raízes também nas Américas, especialmente em Cuba.


      A queda do Muro de Berlim, em 1989, que marca a reunificação das Alemanhas, também aponta para o fim da Guerra Fria e da própria União Soviética. Os Estados Unidos da América, que são acusados de financiar regimes ditatoriais no continente sul americano, entre eles o Brasil, tornam mais branda sua influência política, o que levou à transição constitucional brasileira, havida entre os anos de 1985, com a convocação da Assembleia Nacional Constituinte, até a promulgação da Constituição da República, em outubro de 1988.


      O Estado brasileiro, até a promulgação da vigente Carta Republicana, caracterizava-se como policialesco, posto que se servia da polícia, das Forças Armadas e das guardas civis para exercer um patrulhamento ideológico e de repressão política. Reuniões de grupos sociais e ajuntamentos em praça pública eram controlados. O cidadão sujeitava-se a eventuais abordagens policiais caso levantasse suspeita de inclinar-se a pensamentos políticos de oposição ao regime capitalista instalado. Tudo ante o receio de que o exemplo cubano pudesse estender influência sobre todos os países da América Latina.


      Em princípio, a coincidência temporal faz supor que os Governos, à época, anteviam a pujança da ideologia capitalista sobre o comunismo, o que levaria ao desinteresse na continuidade de Estados policiais por todo o mundo. É nesse contexto que o novo pacto social brasileiro é desenhado, como reação aos excessos e arbitrariedades cometidas no regime anterior. Criam-se as liberdades individuais, declaradas no texto constitucional como direitos e princípios inafastáveis da ordem democrática estabelecida. Delimita-se o campo de atuação do Estado, a partir do fortalecimento das instituições, como o Poder Legislativo e o Poder Judiciário.


      A República Federativa do Brasil, como é conhecido o país, constitui-se em Estado Democrático de Direito e declara, como reação ao regime político superado, estar voltada a assegurar o exercício dos direitos individuais e sociais, entre eles, a liberdade, a segurança e o bem-estar, este último aqui entendido como gênero do direito à felicidade, constante do preâmbulo constitucional, vetor interpretativo de todo o texto da Constituição.


      A liberdade amplia-se e a forma singular do vocábulo passa a designar apenas uma vertente, entre as várias liberdades garantidas no texto constitucional, como a liberdade de locomoção, de expressão do pensamento, artística e de imprensa, antes não versadas, a não ser em protestos como o movimento cognominado de Diretas Já, impregnado de valores que, mais tarde, seriam cristalizados na própria Constituição. A liberdade, direito individual de natureza fundamental, assume, na prática, um contexto amplo muito mais defendido, ainda na atualidade, que a definição de seus contornos e limites.


      A segurança pública, embora constitua um dos fins precípuos do Estado e ao mesmo tempo direito social do indivíduo, é relegada a segundo plano, em escala inversamente proporcional à garantia das liberdades, como se a presença do Estado pudesse ser tão indesejável quanto o regime ditatorial superado. Isto porque, nos sucessivos golpes de Estado vivenciados no Brasil, as Forças Armadas exerceram controle sobre as polícias, especialmente a Militar. Quando concluiu-se a transição para o regime democrático constitucional, não houve um cuidado no sentido de reforçar o papel da Polícia Militar com agente de segurança pública interna, afastando-a do papel antes desempenhado como órgão necessariamente vinculado ao Exército. Numa palavra: a Polícia Militar continuava cunhada como expressão de possível reação política contra o recém instalado governo civil. Ainda hoje, nas manifestações que se seguiram em diversas cidades brasileiras contra a corrupção, o agir da Polícia Militar foi questionado muito mais como órgão censor que de segurança pública interna. Em alguns casos foi necessário que agentes políticos, in casu, Governadores de Estado, viessem em defesa de sua atuação, para que fosse viável, data venia do trocadilho, atuar com segurança.


      Esse, contudo, não é o único problema encontrado. A Constituição da República, em seu art. 144, elege como órgãos encarregados da segurança pública, as Polícias Federal, Rodoviária e Ferroviária Federal, a Polícia Civil e a Polícia Militar e os Corpos de Bombeiros Militares. No que concerne à Polícia Militar, deixa claro que, apesar de subordinadas aos Governadores de Estado, Distrito Federal e Territórios, “constituem forças auxiliares e reservas do Exército” (CF, art. 144, § 6.˚), o que não deixa de ser um nonsense, quando considerado o fato de que quase todo o texto constitucional havia repudiado as reminiscências do regime político anterior.


      As PM’s não parecem se aproximar da função de auxiliares e reserva do Exército, como ressalta o art. 144, § 6.˚, da Constituição da República, pois não exercem diuturnamente a mesma tarefa-fim das Forças Armadas, isto é, não estão voltadas a exercer segurança contra ameaças externas. As PM’s ostentam regras semelhantes às das Forças Armadas, mas têm alvos distintos: nesta última, a preocupação volta-se eventual invasão estrangeira. Nas primeiras, o foco recai sobre no policiamento ostensivo, com vistas a evitar a ocorrência de práticas delituosas, levando a concluir que a reação, diante de um e outro mal, não pode seguir o mesmo arcabouço regulatório.


      Noutro norte, o Estado, demonstrando franco descaso para com o tratamento das Polícias Militares, vem permitindo que seu efetivo sofra considerável e inadmissível encolhimento. Em Santa Catarina, por ocasião dos atentados vindicados por facções criminosas, não faltaram notícias acerca do reduzido número de policiais nas ruas. Reportagem extraída da Revista Exame.com, dá conta que a média, no Brasil, é de um policial militar para cada 472 habitantes e, em Santa Catarina, a proporção redundava em um policial militar para cada 687 habitantes no ano de 2012, muito abaixo até mesmo da média nacional, já considerada pífia (reportagem datada de 1.˚.10.2012, acesso em 29.07.2013, no sítio http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/policial-militar-traz-seguranca-o-tamanho-da-pm-nos-estados ).


      Ora, se o policiamento das PM’s é ostensivo, como justificar ao cidadão, signatário do pacto social, que tal forma de policiamento é cada vez mais ausente por conta da irresponsável ausência de investimentos em segurança pública? Que critérios teriam sido utilizados pelos governantes para distribuir verbas públicas ao incremento da segurança pública? Que prioridades elegeram? Não o foram certamente a saúde e a educação, sucateadas pela falta de instalações, de pessoal e de salários adequados às exigências de um serviço público adequado.


      A falta de efetivo condizente deságua na sobrecarga de horas trabalhadas pelos policiais. Não são raras ações judiciais por estes movidas contra o Estado de Santa Catarina, em busca da indenização de horas extraordinárias além do máximo permitido em lei. Ora, em suma: como o Estado não dispõe de homens para o exercício efetivo da segurança pública interna, compensa a falta despejando sobre os agentes públicos o mister de atender todas as situações que lhes são apresentadas, como se isto fosse, de fato, desejável ou até mesmo possível.


      Mas não é só: a falta de policiais nas ruas leva a um ciclo vicioso, de desrespeito às normas mínimas de convivência social, como as que dizem respeito ao trânsito, um dos setores mais atingidos pela ausência do Estado. Na atualidade, policiais foram substituídos pelos denominados “pardais” e câmeras de segurança, a quem se deposita o mister de controlar a velocidade dos motoristas e a obediência às regras de trânsito, além de vigiar certas condutas. Onde não há tais equipamentos, vivencia-se um verdadeiro estado de natureza, na acepção de Hobbes. Cada um se julga mais detentor de direitos que outros, sejam motoristas, motociclistas ou mesmo transeuntes. Os “pardais” emitem multas a todo instante, mas não corrigem o motorista adequadamente. No passado, a multa era quase sempre acompanhada de advertência verbal passada pelo agente público. Uma prática saudável e pedagógica que foi abolida nos dias atuais, talvez por ter-se vinculado a prática ao expungido Estado policialesco. Um equívoco grave, pois o policiamento ostensivo e pedagógico marcaria a presença do Estado nas ruas, dela afastando delinquentes acostumados à prática de infrações penais de menor gravidade.


      E das pequenas violações, do sentimento de impunidade geral que exsurge da ausência estatal em todos os segmentos do cotidiano, decorrem os crimes maiores, fazendo crescer, na população, a ideia de que os delitos mais graves, como estupros, atropelamentos com múltiplas vítimas, homicídios, devam ser punidos de imediato e por impulso, destituindo-se, implicitamente, a atuação do Estado, que deveria exercer o dever de punir. Não são raros, infelizmente, os casos em que se exercita a vingança privada, como ocorre nos linchamentos.


      A ausência do Estado no meio comunitário faz com que os cidadãos deixem de denunciar a ocorrência de delitos e seus autores às autoridades públicas, com medo de que possam sofrer retaliação de criminosos. Cresce o sentimento de impunidade no meio social, refém do crime organizado e da inépcia ente estatal que o homem criou, ao expropriar-se de parcela de sua própria liberdade, em prol do bem comum e da segurança pública.


      Outro aspecto é resultado desse processo: infelizmente a coletividade parece julgar normal a verticalização das cidades em busca de segurança, faltante nas ruas. Morar em edifícios de apartamentos deixa assim de ser uma faculdade e passa a ser uma imposição inconsciente de uma segurança pública deficitária181.


      E não é só. Não fosse a redução do efetivo policial, de um lado, de outro, no âmbito da Polícia Judiciária, Delegados de Polícia travam batalha judicial e política pela presidência do Inquérito Policial com o Ministério Público, como ocorrido, recentemente, no debate da denominada PEC 37, que limitava a atuação do órgão ministerial.


      Paralelamente, surge no cenário nacional, mas no âmbito dos Municípios, a figura da guarda municipal. Segundo a leitura literal da Constituição, não se trata de órgão incumbido da segurança pública na ampla acepção do vocábulo. Delineada no § 8.˚, do art. 144, da Carta Republicana, as guardas municipais destinam-se à proteção dos bens dos Municípios, serviços e instalações, o que corresponde, numa palavra, ao policiamento administrativo da cidade. Incompreensível que se tenha, em vários Municípios da Federação, aparelhado muito bem esse órgão não investido de competência para exercer o policiamento ostensivo atribuído à Polícia Militar. Tamanha é a desordem de atribuições conferida à guarda municipal, que o Supremo Tribunal reconheceu, quanto ao tema, a ocorrência de repercussão geral no RE 608.588 (STF, 2013.), de São Paulo, em que se discute justamente a competência dessas polícias administrativas. Além deste recurso, reconheceu-se repercussão geral no RE 637.539 (STF, 2011.), do Rio de Janeiro. Neste, debate-se a possibilidade ou não de as guardas municipais aplicarem multas de trânsito. Entendeu-se que o tema carece ser levado ao Plenário da Excelsa Corte, que ainda não se posicionou sobre a controvérsia.


      A ampliação aparentemente inconstitucional do rol de competências das guardas municipais levou ao conflito de atribuições entre estas e a Polícia Militar, sobretudo porque as primeiras, em muitos Municípios, receberam a incumbência de fiscalizar o trânsito. Na grande Florianópolis, por exemplo, ocorreu fenômeno semelhante e, embora seja a Guarda Municipal bem aparelhada, pouca atuação tem mostrado nas questões do cotidiano. A Polícia Militar, diante desse quadro, foi aos poucos cedendo um espaço indevido, a ponto de indevidamente entregar o policiamento ostensivo do trânsito à guarda municipal, de pouca expressão, e aos já mencionados pardais e câmeras de segurança. Aliás, estas últimas mais parecem servir ao propósito de produção de provas em processos judiciais e investigações policiais, mas foram instaladas, em tese, para substituir o policiamento ostensivo, entre outros fins.


      As advertências de trânsito, que eram frequentes no passado, cederam lugar a um assentimento por omissão. Pode-se estacionar em locais proibidos, desde que não cause afronta insuportável aos olhos da maioria. Ultrapassa-se o semáforo durante o sinal vermelho, faz-se retorno em local proibido, não raro, ao lado de uma das polícias, Militar ou Guarda Municipal e sem maiores consequências. Motociclistas transitam livremente entre duas filas de automóveis, e as polícias, ao invés de coibirem o malfeito, seguem o mau exemplo. O maior algoz do infrator passa a ser, pasmem, o pardal e as câmeras de segurança, que mostram-se inócuas na atualidade. O cidadão de bem, a tudo assiste impotente. Ao menos era o que ocorria até o advento das últimas manifestações contra a deficiência de vários serviços prestados pelo Estado, como a saúde e a educação. Faltou, ao que parece, vindicar com veemência pela segurança pública.


      Não é possível apontar todas as vicissitudes da segurança pública em um espaço tão breve, como o de um artigo. De toda forma, entende-se por cumprido o objetivo inicial, que era o de demonstrar que este é um dos fins precípuos do Estado, mas não só. É a própria razão de sua criação. O homem não aceita expropriar-se de parcela de sua liberdade, senão para atingir o bem-estar, inexistente sem segurança. Há o risco, sem a pretensão de causar alarmismo, de atingir-se escalas de descontrole próximas de um estado de alienação, que Hobbes descreveu como estado de guerra:


      Então, quando não existe um Poder comum capaz de manter os homens em respeito, temos a condição do que se denomina Guerra; uma Guerra de todos os homens contra todos. Assim, a Guerra não é o apenas a batalha ou o ato de lutar, mas o período de tempo em que existe a vontade de guerrear; assim, a noção do tempo deve ser considerada com respeito à natureza da Guerra, da mesma forma que a noção de clima. Da mesma forma que a natureza do mau tempo não consiste em algum chuvisco, mas em uma tendência à chuva intermitente com duração de dias, a natureza de Guerra não consiste na luta real, mas na disposição para ela e durante todo o tempo não se tem segurança do contrário. O tempo restante é de Paz (HOBBES, p. 96.)


      De fato, ao contrário do que se possa pensar, o caos, o estado de guerra, é em Hobbes e para efeitos deste estudo, latente. Sem a onipresença do Estado, sem esse poder comum capaz de impor limites ao cidadão, de pacificar-lhes o espírito mediante a entrega de justiça, concretizada sobretudo com políticas públicas sérias de segurança, de saúde e de educação, corre-se o risco de retornar ao estado de natureza retratado por Hobbes. Sem falar, por evidente, que a omissão dos governantes contraria o próprio sentido do pacto estabelecido. Conduz-se, nessa mirada, a sociedade brasileira a assistir e suportar um indesejável enfraquecimento do Estado. Nesse pensar, colhe-se a lição de Hobbes:


      Entre as enfermidades de um Estado incluem-se, primeiramente, as originadas em uma instituição imperfeita e que se assemelham às doenças de um corpo natural de procriação defeituosa.


      Uma delas é: para obter um reino, um homem contenta-se, muitas vezes, com menos poder do que é necessário à paz e defesa do Estado. Sucede que, quando o exercício do poder outorgado tem que ser recuperado para salvação pública, aparenta ser um ato injusto, o qual (quando a ocasião se apresenta) predispõe muitos homens à rebeldia. Da mesma maneira que os corpos das crianças, concebidas por pais enfermos, estão sujeitos, quer a uma morte precoce, quer a purgar a má qualidade resultante de sua concepção viciosa, através de cálculos e pústulas, quando os reis se negam uma parte desse poder tão necessário, nem sempre é (embora algumas vezes o seja) por ignorância daquilo que é substancial ao cargo que ocupam, mas pela esperança de a recuperarem quando lhes aprouver. Sem dúvida não raciocinam corretamente, porque os que antes o mantinham no poder podem vir a ser protegidos contra ele pelos Estados estrangeiros que, considerando o bem de seus súditos, não perderão a ocasião de enfraquecer o domínio dos seus vizinhos (...) .Todos os Estados que têm seu poder limitado, mesmo que seja um pouco, estão sujeitos a danos ou alterações (HOBBES, p. 230-231).


      Do enfraquecimento do Estado pela privatização da segurança pública


      Um dos maiores sinais do inadmissível enfraquecimento do Estado, que ressaltam características de um possível estado de natureza, resulta da privatização da segurança pública, que vem sendo gradativamente custeada diretamente pelo cidadão brasileiro, que vê-se compelido a contratar as cognominadas empresas de segurança privada.


      Tais empresas, que deveriam ter seu âmbito de atuação restrito a instituições financeiras, shopping centers, grandes empresas e outros locais onde houvesse necessidade grande circulação de pessoas e de capitais, passou a atender maciçamente o comércio, a condomínios horizontais e verticais, todos produtos da ausência estatal no que diz respeito à segurança. A exceção virou regra, ratificada por uma espécie de dormência coletiva, posto que a sociedade parece ter preferido aquietar-se com o atual estado de coisas, até em vista do conforto proporcionado pela vigilância privada.


      Os condomínios182, aliás, tornam-se cada vez mais usuais no meio social, posto que viabilizam o rateio dos custos advindos da segurança privada, sabidamente dispendiosa. Invertem-se os papéis. O cidadão passa a prover serviço que deveria ser prestado com exclusividade pelo Estado (ou ao menos em maior parte), proliferando-se empresas de vigilância em todo o país. Não raro, a segurança de prédios públicos e até mesmo das próprias policias, é feito por empresas privadas.


      Cria-se um novo e atrativo nicho de mercado, cada vez mas crescente. A inação do Estado deixa de ser meramente inépcia de governo, quando, na mesma figura do governante, há também a do sócio de empresa de segurança privada. Essa indevida confusão entre o público e o privado deságua no desmantelamento voluntário da segurança pública. Nesse caso, o Estado não só deixa de atuar pelo coletivo, como também volta-se à promoção de interesses exclusivamente privados.


      Curioso notar que a segurança, fim primeiro do Estado, sempre está na agenda de discursos eleitoreiros, mas não perde a natureza falaciosa. Alguns deles impressionam pela eloquência, mas não frutificam em melhores resultados. Em contrapartida, elegem-se prioridades incompreensíveis, como a realização de um eventos desportivos de grande magnitude e elevado gasto de verbas públicas. Isso se aplica não só à União Federal, mas também ao Estado de Santa Catarina, que ventila atrair renomado evento automobilístico. Por mais que se diga que haverá investimento em parceria com o setor privado, o Poder Público no mais das vezes oferta incentivos fiscais e até mesmo verba pública. No caso atual, soa como ostentação advinda de um “filho pródigo”, incapaz de sopesar prioridades na distribuição de receitas públicas. Com efeito, pensar em gastos desnecessários, sob o falacioso discurso de que o Brasil precisa mudar sua imagem no cenário internacional afigura-se um contrassenso, verdadeira agressão ao pacto social brasileiro, que coloca em risco a própria existência do Estado. As mudanças, com efeito, devem partir de dentro.


      A impunidade é um sentimento cada vez mais presente no meio social, que é vítima e ao mesmo tempo responsável pela realidade atual. Já existe, felizmente, o pensamento de que o Governo reflete a sociedade que representa, na exata medida em que não se pode mais isolar a causa dos atos de corrupção praticados por agentes públicos e políticos. Se a corrupção existe, é porque membros dessa mesma sociedade nela têm algum interesse, no mais das vezes obscuro, circunstância que revela uma espécie de doença a ser prontamente combatida.


      É evidente, nesse caminho, que a solução é complexa e ao mesmo tempo, não imediata. O que é certo, é que o Poder Público deveria dar início, sem demora, a fazer-se presente pela segurança pública em primeiro lugar, seguido de políticas públicas de educação e saúde. Quando se fala em segurança pública, deve-se atentar a Administração para esse complexo sistema, organizando-o, de vez por todas. É preciso revisitar os microssistemas que o compõem, como o carcerário e o punitivo, além de reforçar o papel das polícias. A fiscalização do trânsito, das ruas, praças, e outros locais públicos deve ser retomado com urgência pela Polícia Militar, principalmente, estabelecendo-se também com o apoio das Guardas Municipais. Seria imperioso, nesse tocante, que o Supremo Tribunal Federal apreciasse as questões jurídicas que envolvem estas últimas, para que, com acerto, seja possível definir os limites de sua atuação, nebulosos e conflitantes com as atribuições da Polícia Militar.


      O enfraquecimento do Estado pela privatização da segurança é indesejável e inadmissível, posto que entremostra a sua inépcia para atingir a finalidade precípua para a qual foi criado. Afastar exemplarmente o sentimento de impunidade que ronda a coletividade, fortalecer as polícias e tratar o apenado com dignidade, são medidas imprescindíveis para que o Estado possa propiciar aos seus nacionais o “bem-estar” versado já no texto inaugural da Constituição da República.


      Ao fim e ao cabo, o intuito deste trabalho terá sido atingido se for capaz de, ao menos, provocar reflexões em todos os meios, acadêmicos ou não, acerca da necessidade de preservação do pacto social e do Estado a partir da prestação adequada dos serviços de segurança pública, bem como pela distribuição razoável de justiça, sem a qual a ordem jurídica estatal não se sustentaria, trazendo à tona o risco de retorno ao estado da natureza.
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      Notas


      
        
          164 Afirmo que o Estado não é fruto de uma ordem natural, e sim, artificial. Tanto que Hobbes contrapõe a sua lei da natureza ao pacto, notadamente por entender que esta última significa que “cada qual respeita quando tem vontade e quando pode fazê-lo com segurança” (Leviatã, p. 123). O filósofo, nesse tocante, distingue o pacto existente entre as formigas e os homens, para afirmar que, entre as primeiras, o consenso é natural, já que as formigas não possuem o dom da palavra. Complementa Hobbes: “Enquanto o acordo vigente entre essas criaturas é Natural, entre os homens surge apenas através de um pacto, isto é, artificialmente. Não causa espanto saber que se requer algo mais, além de um Pacto, para tornar constante e duradouro seu acordo, isto é, o Poder Comum capaz de fazê-los respeitar e dirigir suas ações para o bem comum” (Leviatã, p. 126).

        


        
          165 BONAVIDES leciona que, “do ponto de vista material, a Constituição é o conjunto de normas pertinentes à organização do poder, à distribuição da competência, ao exercício da autoridade, à forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, conteúdo básico referente à composição e funcionamento da ordem política exprime o aspecto material da Constituição” (Curso de Direito Constitucional, p. 63). É nessa exata medida em que se afirma que não há Estado sem Constituição.

        


        
          166 Revolução, aqui, é tomada no sentido de ruptura, isto é, de movimento político-social contrário à ordem jurídica vigente, com vistas à quebrantá-la, substituindo-a por outra, mais consentânea às reivindicações das forças políticas de um Estado.

        


        
          167 THOREAU, em seu discurso revolucionário intitulado A desobediência civil, lembra, a esse respeito, que “a autoridade do governo, (...) é ainda impura. Para ser rigorosamente justa, ela deverá ter a sanção e o consentimento dos governados. Ele não pode ter sobre a minha pessoa e sobre a minha propriedade qualquer direito a não ser que eu lhe conceda. A evolução duma monarquia absoluta para uma limitada e desta para uma democracia é o progresso do respeito pelos indivíduos (...). Não haverá Estado realmente livre e esclarecido, enquanto o Estado não reconhecer o indivíduo como poder superior e independente (do qual deriva todo o poder e a autoridade que o Estado detém) e enquanto não o tratar como tal (p. 60).

        


        
          168 Para Pedro Manoel Abreu, “o Estado Democrático de Direito é um modelo constitucional que emerge como aprofundamento do Estado de Direito, de um lado, e do Walfare State, de outro” (Processo e Democracia, p. 138). Numa palavra, o qualificativo democrático imanta o devir do Estado de Direito, não mais pautado em concepções liberais que se mostraram injustas perante o meio social.

        


        
          169 O citado autor, ao mencionar Dallari, refere que a origem do Estado pode ser explicada sob duas óticas, sendo uma delas contratualista e a outra não contratualista. Pelo enxergar contratualista, a origem do Estado decorreu de uma necessidade ou acordo entre alguns homens ou todos eles. As teorias não contratualistas veêm no emprego da força exercida por um grupo mais forte sobre um mais fraco a gênese do Estado. Em verdade, para efeitos da presente pesquisa, crê-se que tal divisão teórica não assume crucial relevo. Tudo indica que essas teorias ventiladas por Dallari não são absolutamente verdadeiras, nem falsas. Em verdade, ao que parece, elas são complementares uma da outra, na exata medida em se afigura utópico pensar que os homens se associaram espontaneamente, cedendo parcela de suas liberdades. Assim, a supremacia do mais forte sobre o mais fraco torna-se elemento indissociável da gênese estatal. Ao mesmo tempo, a força empregada pelo grupo dominante, não é, por si, só, bastante para manter estabilizado o meio social, carecendo a ordem estabelecida de adesão social. Como já demonstrado nesse estudo, a ideia de justiça é crucial à mantença da ordem. Demais disso, embora o contrato social não tenha forma, nem requisitos delineados, não se trata de uma avença multilateral, em que se pode discutir coletivamente as suas cláusulas, deixando ou não de aceitá-las de acordo com o sentir de cada componente. Pela força, o homem se submete às regras, consentindo, de certa forma, porque o benefício associativo é maior que o ônus por ele gerado. Todavia, não nos parece possível estabelecer a ordem natural de sua criação, isto é, se o homem primeiro se associou espontaneamente, ou se fê-lo ante a força exercida pelo grupo mais forte, germinando, por corolário, o Estado. A bem da verdade, tudo poderia ter ocorrido concomitantemente, sendo tais elementos, a adesão social, a força e a justiça condições inarredáveis para o Estado.

        


        
          170 Quer parecer que o surgimento do Estado Social pode ser encarado como uma espécie de adaptação do modelo anterior, com vistas à perpetuação do próprio Estado e dos ideários liberais, postos em xeque pelo socialismo, que se opunha à propriedade privada. O Estado Social poderia ser, assim, uma “válvula de escape” do Estado Moderno, com vistas à contenção de ideias revolucionarias no ocidente.

        


        
          171 José Afonso da Silva elucida que a soberania figura no art. 1.˚ da Constituição de 1988, como fundamento da República Federativa do Brasil. Afirma não ser necessária a sua menção no dispositivo constitucional, pois ela é, em última instância, fundamento do próprio Estado. E, na sequência, apresenta conceito de Marcello Caetano a respeito desse elemento do Estado, muito útil à compreensão do presente texto.

        


        
          172 Bonavides já alertava para uma crise de soberania no Brasil, relacionando-a a aspectos externos, ao denunciar que o País estaria se conduzindo a uma “política de submissão nacional contratada”, notadamente por permitir que o futuro fosse decidido nas “mesas de negociações multilaterais” sob a égide do Fundo Monetário Internacional. Acrescenta o autor que é nelas “que são definidas e decididas modalidades de operações de empréstimos, reformas econômicas, ajustes estruturais e projetos de investimentos na agricultura, infraestrutura, reforma agrária, meio ambiente, educação e saúde” (in Do País Constitucional ao País Neocolonial, p. 46-49). Acrescenta-se, no presente estudo, a faceta interna da crise dessa ventilada crise de soberania, em que o Estado deixa esmaecer seu poder supremo frente ao aumento de criminalidade e o aparecimento de organizações criminosas com verdadeira estrutura estatal, compostas de órgãos de execução, legislação e julgamento. Fala-se, por isso mesmo, em Estado paralelo.

        


        
          173 Bonavides lembra que as declarações de direitos e os preâmbulos padeceram do mesmo mal: por serem declarações de conteúdo politico, não vinculam nem o Estado, nem seus súditos (Curso de Direito Constitucional. 9. ed. p. 201). Contudo, apesar de não possuírem eficácia juridica, e por traduzirem verdadeiras cartas de intenções do povo no momento da elaboração do texto constitucional, os preâmbulos, especialmente, servem de norte interpretativo para todos os dispositivos que se seguem no texto constitucional aprovado.

        


        
          174 Diz-se outorgado, pois elaborado por Decreto-Lei, possivelmente o instrumento mais antidemocrático conhecido na história brasileira após a extinção do Poder Moderador, promovida pela fase republicana inaugurada em 1889.

        


        
          175 Não é raro ouvir, entre populares, a afirmação de que os apenados pelo cometimento de crimes merecem sofrer com os problemas carcerários existentes, como se a prisão, por si só, já não fosse uma grave forma institucionalizada de sofrimento. Para alguns, a falta de condições de saúde, sanitárias e a superlotação no sistema penitenciário constitui parcela integrante da pena imposta ao infrator. Como o ser politico é fruto da própria sociedade que o elege, esse pensar parece ter se irradiado aos detentores do poder, levando o preso à condições desumanas de tratamento.

        


        
          176 O qualificativo bom, que ladeia o vocábulo hospital, deve-se ao fato de que os hospitais brasileiros, no geral, padecem do mesmo mal imposto ao sistema penitenciário: o descaso criminoso. Há uma espécie de cultura do mau gosto, em que o ser politico não é capaz de impor a manutenção de condições estéticas e sanitárias adequadas ao bom tratamento do indivíduo. A ideia de tratamento, aliás, serve tanto a hospitais, quando presídios, pois nestes o homem também deve ser tratado, seja recebendo um local decente para ser acomodado no período de privação da liberdade, seja dispensando-lhe auxílio psicológico, psiquiátrico e condições materiais para retomar sua vida no meio social.

        


        
          177 A remição é o instituto previsto na Lei de Execução Penal (Lei n. 7.210/84), pelo qual o reeducando pode reduzir o tempo de cumprimento da pena, dedicando-se ao trabalho e ao estudo (LEP, art. 126).

        


        
          178 Não há aqui o intuito de afirmar que tal solução seria a única e tampouco correta, do ponto de vista estritamente penal. Ela foi lançada apenas com propósito ilustrativo e provocativo, no sentido de que soluções quiçá mais adequadas ao ordenamento, mas com semelhante escopo, sejam definitivamente adotadas.

        


        
          179 Aqui a ideia não é a de justiça restaurativa, surgida entre os anos de 1970 e 1980 a partir de iniciativas adotadas no Canadá e Nova Zelândia. Na essência, consiste a justiça restaurativa ou reparativa na conjugação de esforços entre o apenado e a vítima, para a melhor resolução dos danos causados pela ação criminosa. No exemplo dado, como a reparação pela perda de um ente querido é inatingível, não há cogitar do seu emprego, servindo apenas para viabilizar a ressocialização do apenado, que retornará, cedo ou tarde, ao convívio social.

        


        
          180 A União Soviética era um Estado constitucional de partido único (comunista), e que se estabeleceu na Eurásia entre 1922 e 1991, cujo Estado recebera o nome de União das Repúblicas Socialistas Soviéticas  URSS. Sua existência perdurou até 1991, quando instabilidades econômicas e políticas internas levaram à fragmentação do regime das Repúblicas integrantes da União.

        


        
          181 Não se desconhece que a verticalização das cidades decorre, em primeiro lugar, de questões ligadas ao espaço físico, notadamente pela sua escassez. Todavia, ao lado de tal necessidade, há um marketing implícito dos benefícios trazidos pelos edifícios de apartamentos em torno da segurança privada. Numa palavra: a verticalização das cidades encontra na falta de segurança uma importante parte de seu combustível propulsor.

        


        
          182 Os condomínios lembram solução de segurança encontrada na Idade Média por algumas cidades, principalmente na Europa, que se cercavam de muralhas para evitar invasões, vandalismo e outras barbáries. A distinção entre elas e os condomínios parece ser apenas temporal, já que os propósitos são na essência, os mesmos.
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      Prolegômenos


      Hoje, a dinâmica e a complexidade das relações sociais exigem que os operadores do Direito busquem métodos adequados para solucionar cada situação conflituosa específica, prevenindo ou resolvendo litígios entre partes do modo menos gravoso e mais expedito possível. A mira sempre é a manutenção da pacificação social, ou o restabelecimento dela até a altura que for possível. E isto não precisa ser buscado apenas dentro do sistema estatal, compreendido aí a jurisdição do Poder Judiciário. Obedecidas as suas peculiaridades, a Arbitragem também é um deles. Nos limites da sua competência, ela tem jurisdição para resolver conflitos. Os Princípios da Autonomia da Vontade, da Boa-fé e da Força Obrigatória dos Contratos, são elementos importantes que lhe dão o suporte necessário para tal condição. Daí que este artigo aborda cada um desses Princípios como elementos de base a sustentar qualquer ajuste contratual que contenha Cláusula de Arbitragem. Assim, ele tem por Objeto183 tratar do Acesso à Justiça encaixando a Arbitragem como método de resolução paraestatal de conflitos patrimoniais disponíveis assegurada nesses paradigmas principiológicos. Limitado por este enfoque, o Objetivo184 do trabalho, então, será expor o alcance temático delimitado no título que é seu Referente185. Espera-se, com isso e ao final, estimular a reflexão dos leitores sobre o instituto arbitral como equivalente jurisdicional paraestatal apto a encerrar conflitos patrimoniais disponíveis em Sociedade186. Para encerrar, destaca-se a necessidade premente de se romper algumas barreiras culturais para que o instituto da Arbitragem tome a amplitude que tem espaço em qualquer cenário da Sociedade enquanto método de resolução paraestatal de conflitos de direito patrimonial disponível.


      A jurisdição do poder judiciário na resolução de conflitos


      Em Sociedade, a cada dia que avança, o homem desenha seu status de convivência. E nessa construção é comum ele encontrar conflitos que, aliás, são fenômenos inerentes à própria vida em coletividade. Eles “decorrem da convivência entre as pessoas, sendo normal o surgimento de diferenças e insatisfações caracterizadoras de situações conflituosas que devem ser resolvidas para o restabelecimento da paz social e a preservação da ordem jurídica”. (SANTOS, p. 24) Notadamente na área patrimonial.


      Como não pode agir com as próprias mãos, ele tem mecanismos legais garantidos pelo próprio Estado (ente político) para alcançar tal desiderato. (KEPPEN, p. 26.) Em geral todos positivados e postos dentro do ordenamento jurídico nacional, que foi construído para regular a própria convivência de todos em Sociedade.


      Tal transmutação é fruto do próprio Estado Constitucional Moderno, surgido com a dissolução da Sociedade medieval. Com ele vieram a concentração de Poder, a estrutura monista e a monopolização da produção jurídica. Conforme BOBBIO:


      “A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituída por uma pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento jurídico próprio: o direito aí se apresentava como um fenômeno social, produzido não pelo Estado, mas pela sociedade civil. Com a formação do Estado moderno, ao contrário, a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o direito: não se contenta em concorrer para esta criação, mas quer ser o único a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei ou indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de formação consuetudinária. Assiste-se, assim, àquilo que em outro curso chamamos de processo de monopolização da produção jurídica por parte do Estado”. (BOBBIO, p. 27.)


      E esse processo de monopolização da produção jurídica foi seguido também da monopolização da jurisdição187 que, como essência, concentrou o ato de dizer o direito. Jurisdição que, conforme BERMUDES, compreende “a etimologia do substantivo jurisdição  jurisdicto, em latim  já lhe revela o conteúdo. A palavra é formada pela aglutinação de duas outras: juris, genitivo singular da 3ª declinação, significando do direito, e dictio, nominativo singular da mesma declinação, isto é, dicção, ou dição, ato de dizer; de dicere, dizer. Nisto consiste a jurisdição na sua essência: dizer o direito, no sentido de identificar a norma de direito objetivo preexistente (ou de elaborá-la, se inexistente) e de fazê-la atuar numa determinada situação (…)”. (BERMUDES, p. 19.)


      Daí entra o atual sistema do Poder Judiciário. Através dele o Estado passou exercer sua função jurisdicional impondo aos titulares de interesses em conflito uma decisão construída dentro dos limites de um caso concreto e pautada pela legislação positivada por ele mesmo e à disposição de todos. Como mencionado por SANTANA, “ultrapassada a fase da autotutela e o domínio dos bens pela força, coube ao Estado a responsabilidade pela pacificação social, sendo atribuído ao Poder Judiciário o poder dever de fazer atuar a regra jurídica ao caso concreto, com o objetivo de neutralizar o arbítrio e o domínio dos bens sociais e econômicos por uma maioria, buscando na força coercitiva da norma o controle da disputa sobre um mesmo bem e fazer imperar a Justiça”. (SANTANA, p. 68.)


      Todavia, não se pode olvidar que no sistema jurídico desse mesmo Estado o Poder Judiciário não é o único com aptidão para resolver conflitos em Sociedade, muito menos tem a exclusividade disso (COELHO, p. 26), especialmente na área de disponibilidade patrimonial. Neste particular existem outras modalidades  equivalentes jurisdicionais  com a mesma finalidade, segurança e validade.188 Gize-se que


      “[...] na legislação pátria nunca houve a previsibilidade de um monopólio estatal na prestação jurisdicional. O sistema jurídico brasileiro admite outras formas de composição de conflitos fora da jurisdição estatal como por exemplo, a transação, figura jurídica próxima do juízo arbitral como meio legal posto à disposição dos contendores para a solução de suas pendências, a qual produz efeito de coisa julgada [...]”. (VALÉRIO, p. 105.)


      E isso implica não restringir a resolução de demandas apenas pela jurisdição do Poder Judiciário, órgão do Estado, ente federativo, integrante dos Três Poderes da Nação.


      Portanto, “urge afastar a nossa formação romanista, baseada na convicção de que só o juiz investido das funções jurisdicionais é detentor do poder de julgar. [...] é preferível ao juiz não deter o monopólio do ato de julgar a tê-lo e prestar um serviço jurisdicional ineficiente e extemporâneo”. (ANDRIGHI, 2012.)


      Isso é a recordação firme de que Acesso à Justiça não é sinônimo de ter à Justiça ou a resolução de conflitos só através da jurisdição do Poder Judiciário, especialmente quando a quizila envolve direito que permite a livre disposição entre os contendores. Na construção deste caminho, segue uma breve passagem sobre os principais métodos de resolução de conflito em Sociedade, dispostos dentro do sistema estatal.


      O sistema multiportas de acesso à justiça


      De longe, o tempo é inimigo da função pacificadora. Nada adianta o deferimento de uma tutela muito tempo depois do seu requerimento. E tudo porque “no espectro da justa composição do litígio, encontra-se, inquestionavelmente, o requisito temporal consubstanciado na rapidez da prestação jurisdicional e como expectativa no plano subjetivo de ambos os litigantes, à medida que o autor deseja obter êxito em sua pretensão no menor espaço de tempo possível; por outro lado, objetiva o réu, via de regra, livrar-se daquela situação incômoda de sujeito passivo na demanda”. (FIGUEIRA JÚNIOR, 1996. p. 139.) Neste raciocínio, vale a referência de FIGUEIRA JÚNIOR porque disse o seguinte:


      “Faz-se mister a existência de mecanismos geradores da efetivação dos direitos subjetivos, cuja realização verifica-se por intermédio de instrumentos que possibilitem a consecução dos objetivos perseguidos pelo autor com rapidez, isto é, dentro de um período de tempo razoável e compatível com a complexidade do litígio, proporcionando ao beneficiário da medida a concreta satisfação do escopo pretendido. Para tanto, faz-se mister que o acesso à justiça (entenda-se aqui a expressão como meios diversos de pacificação de conflitos) seja amplo e irrestrito, assim como a ordem jurídica oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de oferecer mecanismos hábeis à consecução rápida, segura e justa de uma pretensão resistida ou insatisfeita)”. (FIGUEIRA JÚNIOR, 1996. p. 137/139.)


      Isso implica reafirmar que não é só através da jurisdição do Poder Judiciário que a Sociedade pode resolver seus conflitos. Ao contrário. Muitas vezes ele pode ser o último bastião disponível para uso, depois que restarem vencidos todos os métodos do sistema jurídico nacional aptos para pacificar conflitos longe de uma decisão compulsória firmada pelo Juiz, na condição de representante do Estado, dentro da jurisdição do Poder Judiciário.


      “(...) o direito de acesso à justiça, erigido à dignidade de garantia constitucional, quer dizer bem mais do que a possibilidade de se obterem provimentos ‘formais’, isto é, decisões judiciais dotadas apenas potencialmente da aptidão de operar transformações no mundo real. Quando se fala em direito de acesso à justiça, o que se quer dizer é direito de acesso à efetiva tutela jurisdicional”. (WAMBIER, p. 63.)


      Afinal, a Constituição Federal de 1988, já no seu preâmbulo, destacou a Justiça como um dos valores supremos de uma Sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada no comprometimento com a solução pacífica dos conflitos, salvaguardando o exercício dos direitos individuais e coletivos e suas garantias.


      Por isso, vale lembrar que, institutos antiqüíssimos, que remontam a Roma antiga, os métodos para solucionar conflitos em Sociedade podem ser separados, de modo geral, em três espécies: a Autodefesa, a Autocomposição e a Heterocomposição, sendo que esta última se divide em estatal e paraestatal. Equivalentes jurisdicionais (VALÉRIO, p. 40), tais institutos, apesar de apresentarem semelhanças, não se confundem.


      Como o presente trabalho tem o foco voltado ao instituto da Arbitragem, e dentro deste tratar especificamente dos princípios da Boa-Fé, da Autonomia da Vontade e da Força Obrigatória dos Contratos, nesta altura será feito, rapidamente, apenas o registro do Conceito Operacional dos demais métodos acima citados. Especificamente para prevenir qualquer confusão conceitual que possa expor cada um deles.


      A Autodefesa ou Autotutela “é modo de tratamento dos conflitos em que a decisão é imposta pela vontade de um dos sujeitos envolvidos no conflito. A autotutela repousa, pois, no poder de coação de uma das partes. Serve, assim, à parte mais forte. Nela, o critério da justiça intrínseca da decisão é sacrificado, uma vez que o fator predominante é a força”. (ROCHA, p. 28.) Por isso a autotutela, quando excedida, é definida como crime pelo artigo 345 do Código Penal189.


      Por sua vez, a Autocomposição ou Composição Amigável, é “técnica de negociação em que as partes chegam ao acordo de vontades sem a intervenção de terceiro”. (VALÉRIO, p. 41.) Os conflitantes solucionam o impasse ajustando-se entre si. “As próprias partes, por meio de discussões e debates, buscam seus direitos, chegando a bom termo”.( FIUZA, p. 45 ) Para tanto, usam mecanismos, como por exemplo: a) desistência (renúncia à pretensão); b) submissão (renúncia à resistência oferecida à pretensão) e c) transação (acordo que envolve concessões recíprocas). (COELHO, p. 9)


      Por fim, a Heterocomposição “é modo de tratamento dos conflitos em que a decisão é produto de um terceiro, que não auxilia nem representa as partes em conflito”. (ROCHA, p. 29.) Dito de outro modo: “é o meio de solução de conflitos mediante a atuação de um terceiro que atua suprapartes e cuja decisão obriga as partes envolvidas”. (SANTOS, p. 26) Ou seja: Tal instituto, que tanto pode ser estatal ou paraestatal, surge quando um terceiro intervém na disputa, decretando a decisão que colocará termo ao litígio e subordinará as partes nele envolvidas. Isso pode ocorrer através de um julgamento togado, ou por decisão arbitral. (VALÉRIO, p. 42.)


      O julgamento togado é a decisão dada pelo Poder Judiciário, aos casos que a ele chegam. Isso vale dizer que “na jurisdição dos juízes estatais, a decisão é também tomada por um terceiro, mas designado pelo Estado”. (ROCHA, p. 29.)


      Por fim, como para este trabalho interessam os detalhes do instituto da Arbitragem, envolvendo notadamente três dos seus princípios fundamentais, ele segue, adiante, tratado especificamente com as necessidades da exposição em tratamento, iniciando-se por sua conceituação.


      Alguns aspectos conceituais sobre a arbitragem


      Apesar do instituto da Arbitragem estar regulado hoje pela Lei Federal n. 9.307/1996, não está posto dentro dela um Conceito Operacional que o defina. Até porque não é esta a função precípua do legislador. Para isso, impera-se o auxílio da doutrina. Então, para os fins deste artigo, adota-se o Conceito Operacional do instituto da Arbitragem construído por CARMONA nos seguintes termos:


      “A arbitragem é uma técnica para a solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convenção privada, decidindo com base nesta convenção sem intervenção do Estado, sendo a decisão destinada a assumir eficácia de sentença judicial”. (CARMONA, p. 33.)


      Valida para tratamento de situações que envolvam Direito Patrimonial Disponível, no Brasil a Arbitragem decorre da vontade das partes. Por isso dizer que sua origem depende da autonomia da vontade, um dos princípios que lhe dá suporte. Ela pode ser constituída por meio de um negócio jurídico denominado Convenção de Arbitragem que, na forma do art. 3.º da Lei n.º 9.307/96, compreende dois: a Cláusula Compromissória e o Compromisso Arbitral.


      Fruto de Contrato específico, que tem autonomia completa em relação aos demais termos gerais do instrumento todo, a Convenção de Arbitragem tem efeitos próprios. (Lei 9.307/96, artigo 8º.) “...tem um duplo caráter: como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litígios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente à submissão ao juízo arbitral; como pacto processual, seus objetivos são os de derrogar a jurisdição estatal, submetendo as partes à jurisdição dos árbitros. Portanto, basta a convenção de arbitragem (cláusula ou compromisso) para afastar a competência do juiz togado, sendo irrelevante estar ou não instaurado o juízo arbitral”.(CARMONA, p. 89)


      Assim, a fim de defini-la, tem-se, nas lições de CARMONA, que:


      “A convenção de arbitragem é o acordo de vontades pelo qual as partes se vinculam à solução de litígios determinados ou determináveis, presentes ou futuros, por meio de juízo arbitral, sendo derrogada, em relação aos mencionados litígios, a jurisdição estatal. Na convenção arbitral, sem dúvida existe um negócio jurídico celebrado entre as partes, tendo como pressuposto um acordo de vontades entre elas, dizendo respeito a objetos estipulados pelas partes de acordo com o ordenamento jurídico utilizado”. (GUERRERO, p. 5)


      Prosseguindo nos conceitos, nos termos objetivos do artigo 4º, da Lei 9307/1996 “a cláusula compromissória é a convenção através da qual as partes em contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. (Lei 9.307/96, artigo 4º.) É pacto antecipado, previsto “...no momento em que as partes celebram um contrato cujo cumprimento espera-se ocorra sem qualquer percalço, ficando latente a cláusula até a ocorrência de um conflito a ser solucionado”. (GUERRERO, p. 7)


      Já o Compromisso Arbitral (Lei 9.307/96, artigos 10 e 11.) “é a forma de instituição da arbitragem tradicionalmente utilizada quando um litígio já existe, isto é, existindo o conflito entre as partes, elas podem definir a arbitragem como forma de solução” (GUERRERO, p. 6) e, por conseqüência, excluir a opção pelo Poder Judiciário (método estatal para resolver conflitos).


      Em outro vértice, “observa-se não haver diferença entre as espécies da Convenção de Arbitragem quanto ao seu fim maior que é trazer à jurisdição dos árbitros a solução de um litígio”. (GUERRERO, p. 7.) E seja como for, a Convenção de Arbitragem só pode ser contratada entre pessoas capazes e, em regra, ter como objeto apenas direitos patrimoniais disponíveis.


      Assim, o Direito Patrimonial Disponível, que é o foco de permissão possível para uso do instituto da Arbitragem, exige explicação. Para tanto, as lições de MARDEGAN são precisas e, por isso, são adotadas para esta parte do trabalho. Diz o Autor:


      “Um pré-requisito importante para que haja a arbitragem é o seu próprio objeto que, em regra, deve sempre tratar de direitos patrimoniais disponíveis. Patrimônio [...] pode ser entendido como sendo o formado pelo complexo de bens materiais ou não, móveis, imóveis ou semovente, veículos, direitos, ações, posses e tudo mais que pertença à pessoa física ou jurídica, e que possa vir a ser passível de apreciação econômica, ou melhor, possa ser traduzido monetariamente. Os direitos que possuem por objeto um bem inerente ao patrimônio de alguém e que possa ser apropriado ou alienado, em suma, constituem os direitos patrimoniais. Por disponíveis, podemos entender os direitos de ordem privada, suscetíveis de livre disposição pelas partes através de negócio jurídico, até porque os interesses tutelados são predominantemente individuais. A expressão da lei alcança todo e qualquer direito disponível, incluindo os intangíveis e imateriais”. (MARDEGAN, p. 60)


      Todas essas referências servem para encontrar a parte projetada como centro deste trabalho. O fato de que a contratação de Arbitragem para resolver conflitos, para ter sustentação, tem que estar firmada em Princípios Jurídicos basilares. Sem tal característica, não há elementos que firmem o instituto dentro da Sociedade brasileira, para servir a ela como um método para resolução de conflitos de direito patrimonial disponível.


      Diversos são eles190. Porém, com muita importância expõe-se três. E porque estão em alto relevo dentro do cenário deste trabalho. São eles: a) o da Autonomia da Vontade; b) o da Boa Fé e c) o do Força Obrigatória dos Contratos. Agora, falaremos deles.


      Os princípios de suporte para a jurisdição de arbtragem


      Sempre traduzida em cláusula de Contrato, instrumento compreendido como sendo um “acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesse entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações de natureza patrimonial” (DINIZ, p. 24), o instituto da Arbitragem, como já dito, rege-se por múltiplos princípios191. E conceituando Princípio, encontra-se a definição de BANDEIRA DE MELLO, que serve para os fins deste trabalho. Por isso aqui adotada.


      “Princípio é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico” (MELLO, p. 230.)


      É com estes paradigmas que se verá à frente cada um dos três Princípios já elencados. Tudo dentro da premissa de que eles se mostram como alicerce fundamental para qualquer Contrato que contenha Cláusula de Arbitragem.


      Autonomia da vontade


      “Tradicionalmente, desde o direito romano, as pessoas são livres para contratar. Essa liberdade abrange o direito de contratar se quiserem, com quem quiserem e sobre o que quiserem, ou seja, o direito de contratar e de não contratar, de escolher a pessoa com quem fazê-lo e de estabelecer o conteúdo do contrato. Têm as partes a faculdade de celebrar ou não contratos, sem qualquer interferência do Estado”. (GONÇALVES, p. 41.)


      Não é sem motivo, que o Princípio da Autonomia da Vontade traz na sua essência que o Contrato, para se caracterizar como tal, deve ser traduzido pela liberdade de contratar das partes no momento da realização do negócio que elas encerrarem através dele. Os sujeitos de direito ditam as regras de seus interesses (auto-disciplinando os efeitos que pretendem atingir) e, através delas, se auto-regulamentam em suas relações recíprocas.


      E para contratar e utilizar o método arbitral de solução de não é diferente. Basta o querer das partes e estas observarem as disposições da Lei 9307/1996192, além de respeitarem às normas de ordem pública, os bons costumes e as leis imperativas nacionais (MARTINS, p. 79-81). É um acordo de vontades.


      BOBBIO, ao discorrer sobre a autonomia da vontade para Kant, conclui que se trata “[...] da faculdade de dar leis a si mesmo”. (BOBBIO, p. 65.) E isto vale para a contratação de Arbitragem para resolver conflitos. “A solução arbitral somente pode ser adotada em razão da vontade das partes. Em outras palavras, a arbitragem não é obrigatória vez que ninguém pode ser compelido a se submeter a arbitragem. Todavia, se as “partes” convencionarem a arbitragem, em razão da manifestação volitiva livre e consciente, pelo princípio da autonomia da vontade, o que foi estabelecido entre elas se torna obrigatório: pacta sunt servanda”. (SCAVONE JUNIOR, 72-73)


      “Como fruto da manifestação da vontade, a convenção de arbitragem expressa, em primeiro lugar, uma escolha, uma opção, pela qual as partes deixam de lado a jurisdição estatal, substituindo-a pela jurisdição arbitral, que vai dizer o direito para a solução da controvérsia”. (ALMEIDA SANTOS, p. 116.)


      Para comprovar tal assertiva, basta uma leitura simples da Lei n. 9307/1996. A importância do Princípio da Autonomia da Vontade é tamanha dentro dela, que seu texto contempla diversas passagens comprovando sua onipresença como pilar de sustentação incondicional do Instituto da Arbitragem, dentro dos termos de jurisdição previstos na Lei 9307/1996. Exemplos são os artigos 1º, 2º, 3º, 5º, 6º, 8º, 9º, 11, 13 e 23.


      Dito isso, objetivando cumprir a definição das Categorias principais que pautam este trabalho, para o Princípio da Autonomia da Vontade adota-se o que foi moldado por AMARAL NETO, feito assim:


      “Autonomia da vontade é, portanto, o princípio de direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato jurídico, determinando-lhe o conteúdo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicação é, por excelência, o direito obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como lhe aprouver, salvo disposição cogente em contrário. E quando nos referimos especificamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras jurídicas de seu próprio comportamento, dizemos em vez de autonomia da vontade, autonomia privada. Autonomia da vontade, como manifestação da liberdade individual no campo do direito, psicológica; autonomia privada, poder de criar, nos limites da lei, normas jurídicas”. (AMARAL NETO, 1989.)


      Boa-fé 193


      Preceitua o Artigo 422 do Código Civil que “os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios da probidade e boa-fé”. Nessa esteira, percebe-se que o Princípio da Boa-fé exige que as partes se comportem de forma correta não só durante as tratativas, como também durante a formação e o cumprimento do contrato. Isso guarda relação com o princípio de direito segundo o qual ninguém pode se beneficiar da própria torpeza. Após terem pactuado livremente e eleito espontaneamente a Arbitragem como método para resolução de conflitos de um contrato que tenham firmado entre si, é premissa primordial de comportamento entre as partes, que ninguém deixará de honrar o compromisso assumido, nem levará as pendências oriunda daquele pacto para serem resolvidas em outras instâncias, que não um juízo arbitral. (MARTINS, p. 81.)


      Percebe-se, com isso, que a Boa-Fé, antes de tudo, tem natureza jus cultural. (ROCHA, p. 18.) É a cultura da correção destacada por MARTINS. Diz ele:


      “A manutenção da Boa-Fé e da confiança formam, na sociedade, a base do tráfego jurídico e, em particular, de toda a vinculação. Não fraudar a confiança nas obrigações, agir com Boa-Fé é, certamente, um dos fundamentos de que Stammler chamou de “direito justo” (richtiges recht), que significa um direito pleno de um de seus valores principais  a justiça. Levando-se em conta a Boa-Fé, cada pessoa, então, deve ajustar sua própria conduta ao arquétipo da conduta social reclamada pela idéia imperante. O ordenamento jurídico exige esse comportamento entre os sujeitos nas relações jurídicas, não apenas para uma boa convivência social, como também objetivando limitar uma possível conduta desonesta de uma das partes”. (MARTINS, p.8/9.)


      E para a Arbitragem vale tais premissas tanto para a Boa-fé subjetiva, aquela vinda das partes, também chamada de concepção psicológica da boa-fé, como para a Boa-fé objetiva, aquela que pauta suas respectivas condutas. Também denominada concepção ética da boa-fé. (GONÇALVES, p. 55) Ambas, divisões da Categoria principal Boa-fé. Assim, para fins de conceitos, adota-se as seguintes definições para cada uma delas:


      “Boa-fé objetiva se quer significar  segundo conotação que adveio da interpretação conferida ao § 242 do Código Civil Alemão, de larga força expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é atribuída nos países da common Law  modelo de conduta social, arquétipo ou standard jurídico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a própria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se em considerações os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural dos envolvidos, não se admitindo uma aplicação mecânica do standard, de tipo meramente subsuntivo. A boa fé objetiva qualifica, pois, uma norma de comportamento leal. É, por isso mesmo, uma norma necessariamente nuançada, a qual, contudo, não se apresenta como um “princípio geral” ou como uma espécie de panacéia de cunho moral incidente da mesma forma a um número identificado de situações. É norma nuançada  mais propriamente constitui um modelo jurídico  na medida em eu se reveste de variadas formas, de variadas concreções, “denotando e conotando, em sua formulação, uma pluridiversidade de elementos entre si interligados numa unidade de sentido lógico”. (MARTINS-COSTA, p. 412.)


      De seu turno, “a expressão ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciência’ ou convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito (sendo) aplicável, em regra, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessória. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicação, deve o intérprete considerar a intenção do sujeito da relação jurídica, o seu estado psicológico ou íntima convicção. Antitética a boa-fé subjetiva está a má-fé, também vista subjetivamente como a intenção de lesar a outrem”. (MARTINS-COSTA, p. 411.)


      E por força desse raciocínio, imagina-se que toda vez que alguém realiza um negócio ou executa um ato, assina um contrato, não hesita para agir de acordo com o Direito. (MOREIRA, p. 61.) Assim, se adotou a Arbitragem para resolver seus conflitos, usará o instituto para tanto. Além de não ir buscar a jurisdição do Estado, através do Poder Judiciário, no final, se submeterá à decisão que for oferecida pelos julgadores respectivos, que observarão, para julgar, cada caso concreto.


      A força obrigatória dos contratos


      Tradicionalmente, uma relação contratual impõe aos contratantes duas espécies básicas de dever: os primários, consubstanciados no cumprimento do objeto contratado, e os secundários, que ganham relevância no caso de descumprimento do que foi contratado. Daí que da otimização do comportamento contratual decorrem deveres acessórios que estão ligados desde a fase pré-contratual, seguem durante a vigência do contrato e ainda permanecem depois do encerramento dele. É o corolário da força do pacto contratado, cujo princípio194 encontra seu fundamento de existência na vontade que faz nascer os contratos.


      Afinal, o objetivo primordial do Princípio da Força Obrigatória dos Contratos é dar segurança aos negócios jurídicos, incentivando a sua concretização. “Pelo Princípio da Autonomia da Vontade, ninguém é obrigado a contratar. A ordem jurídica concede a cada um a liberdade de contratar e definir os termos e objeto da avença. O que o fizerem, porém, sendo o contrato válido e eficaz, devem cumpri-lo, não podendo se forrarrem às suas conseqüências, a não ser com a anuência do outro contratante”. (GONÇALVES, p. 48) Ou seja: O Princípio da Força Obrigatória do Contrato significa, em essência, a irreversibilidade da palavra empenhada, corolário da regra moral de que todo homem deve honrar a palavra dada, devendo cumpri-la no tamanho da exatidão pela qual ela foi comprometida. (PEREIRA, p. 14-15.)


      Tais referências demonstram a ligação incondicional que os Princípios da Autonomia da Vontade, da Boa-Fé e da Força Obrigatória dos Contratos têm na estrutura que alicerça o instituto da Arbitragem dentro do sistema geral de resolução de conflitos de direito patrimonial disponível, como equivalentes da jurisdição estatal brasileira.


      Uma vez contratadas e ajustadas com autonomia as suas regras, acredita-se que as partes cumprirão o que pactuaram entre si no tocante a usar a Arbitragem como método de resolução de seus conflitos originários do contrato que firmaram contendo tal cláusula.


      Por isso, para encerrar, é preciso dizer que ainda permanece arraigado na cultura da Sociedade de que qualquer conflito só se resolve com garantia e perfeição de Justiça, se acontecer pelas mãos da jurisdição Estatal, através de uma sentença decretada compulsoriamente para cada caso concreto, assinada por um Juiz, servidor do Estado. É preciso mudar tal paradigma. O sistema jurisdicional do Estado não é o único método que existe dentro do Estado brasileiro para resolver conflitos em Sociedade. Quiçá, em um futuro próximo, seja lembrado como o último bastião para ser usado só depois que a Sociedade tenha aplicado todas as fórmulas extrajudiciais esgotando, assim, as tentativas lícitas e pacíficas de resolver seus conflitos patrimoniais fora das arenas do Poder Judiciário. Esta é o última parte deste trabalho. É o que segue.


      Diversas culturas para resolver conflitos


      “A visão atual do acesso à justiça rompe uma posição construída, principalmente, no século XIX, fundamentada nas idéias do liberalismo. Na perspectiva deste, o importante era assegurar, ao indivíduo que sofresse limitação ou perda de direito, a possibilidade de propor a respectiva provocação do Estado (ação), para que esse então lhe restituísse a plenitude do direito”. (SANTOS, p. 33.)


      E “a idéia de acesso à justiça pode ser confundida, por vezes, com a possibilidade de utilização do Poder Judiciário, ou mesmo com o acesso ao Poder Judiciário. Ocorre que o acesso à justiça não se restringe apenas à idéia de acesso ao Poder Judiciário, jurisdição do Estado. Ele implica o estabelecimento de mecanismos que permitam a efetivação dos direitos através de instrumentos que, adequada, satisfatória e rapidamente, possibilitem a obtenção concreta dos objetivos buscados pela sociedade, entre eles, a concretização da justiça social”. (SANTOS, p. 34/35)


      “Precisamos procurar compreender a arbitragem, como meio processual alternativo de solução de conflito, que atua, por enquanto, apenas no meio patrimonial e que constituiu um direito público subjetivo do cidadão, merecendo o apoio da comunidade jurídica”. (JESUS, p. 78)


      “A par das barreiras “visíveis, outras, de fundo psicológico ou cultural, instalaram-se no inconsciente coletivo da nação, de tal modo que se fizeram sentir contra a implementação da arbitragem no Brasil. Não seria impróprio afirmar que esse obstáculo constitui, ainda hoje, impedimento ao franco desenvolvimento do instituto no País. Trata-se da tendência nacional de se apegar ao Estado para a ele reportar todas as mazelas da sociedade, mesmo aquelas cuja solução não é da relevância do papel estatal”. (MARTINS, p. 33)


      Para isso, é imprescindível a veiculação dos seus propósitos, a fim de divulgar e debater seus princípios e regras em todos os lugares onde possa haver espaço para o tema.


      Em verdade, não há como negar que esse entendimento é o corolário da interpretação sistemática da Constituição Federal que, em seu preâmbulo, firmando-se nos artigos 1º., incisos II e III e 5º., incisos XXXV, coloca em relevo a harmonia social e a solução pacífica dos conflitos dentro da Sociedade brasileira e seus cidadãos.


      Como disse SANTOS “o juízo estatal tem a seu favor um hábito criado ao longo dos anos, e é mais fácil aderir a esse hábito que aceitar a cultura “nova”, da arbitragem, com a qual nossa população não está habituada. No intuito de aplicar essa reflexão à alternativa, válida para certas situações, entre Poder Judiciário e juízo arbitral, é preciso reiterar que os sujeitos da prestação jurisdicional podem decidir por uma das duas opções”. (SANTOS, p. 77) E acrescenta:


      “A opinião pública, acomodada a certo quadro institucional, necessita de tempo para aceitar a mudança dessa realidade, acostumando-se com o novo, reconhecendo-o como um valor, e assim assumindo-o como um bom critério para o exercício da liberdade de optar.” (SANTOS, p. 87-88)


      Daí o desafio cultural. Apenas uma encampação dessa idéia pelos operadores jurídicos poderá revolucionar a relação de confiança no processo de jurisdição arbitral, como método eficaz de resolução de conflitos na ordem patrimonial disponível. Assim, a missão é incutir na Sociedade brasileira a necessidade de aceitação efetiva da Arbitragem, fazendo aproximar o instituto com aquele que poderá se utilizar desse tipo de prestação jurídica, mostrando-lhe os benefícios e vantagens. Conjugados nessa empreitada hão de estar, entre outros, os Advogados, Magistrados, as Universidades e Faculdades de Direito, as Instituições (sérias) de Arbitragem que existem espalhadas pelo País. Junto ainda, também cabe invocar os meios de comunicação social, a Ordem dos Advogados do Brasil, etc. Como citado por REALE:


      “[...] será sinal de maturidade jurídica a crescente utilização da arbitragem para solução dos conflitos de direitos e interesses patrimoniais disponíveis, sem continuarmos a nos perseverar em querer resolver a Crise da Justiça lançando mão apenas de reformas de ordem legislativa estatal, sobretudo quando dependem de alterações no plano constitucional. [...] a arbitragem vem abrir novo e amplo campo de ação nessa matéria, permitindo que a própria sociedade civil venha trazer preciosa contribuição, valendo-se da alteração verificada na experiência jurídica contemporânea no tocante às fontes de Direito, enriquecendo pelo crescente exercício do chamado poder negocial, em complemento à lei, às decisões judiciais e às normas constitucionais [...]”. (REALE, p. 13.)


      Daí um desafio para a Sociedade, no devir do Século XXI: Difundir o instituto e o uso da jurisdição arbitral. Só assim ela será usada e contratada na sua plenitude.


      Considerações finais


      Como visto, o articulado deste trabalho procurou demonstrar o Instituto da Arbitragem como método para resolução de conflitos patrimoniais disponíveis encaixado dentro de postulados vinculados aos Princípios da Autonomia da Vontade, da Boa-Fé e da Força Obrigatória dos Contratos, como seus fundamentos essenciais de sustentabilidade.


      Ao longo do texto anotou-se que o uso de métodos alternativos para resolução de conflitos, além do Poder Judiciário propriamente dito, ameniza a litigiosidade entre as partes. Em um mundo dinâmico e globalizado como se apresenta hoje, cada vez mais exige-se a consciência de que a melhor forma de pacificar a Sociedade é evitar litígios, ou amenizar suas soluções.


      Neste cenário, o Acesso à Justiça está vinculado a todos os métodos que sejam possíveis fazer a Sociedade encontrar a solução eficaz para seus conflitos do modo menos gravoso possível.


      E como método paraestatal e equivalente jurisdicional, a Arbitragem mostra-se útil para cumprir tal mister quando o assunto se encaixa na autorização da Lei 9.307/1996. Instituto histórico dentro do sistema jurídico brasileiro, ele, conforme está no texto, é objeto de contrato que pode ser firmado por interessados, usando a autonomia da vontade que todos têm em Sociedade para organizar suas próprias questões. Depois de contratados, é a Boa-fé e a força do pacto assinado que garantirá a palavra empenhada e o cumprimento das obrigações nos exatos termos que as próprias partes mesmo construíram, se comprometeram e assinaram.


      Contudo, ao final foi feito um destaque de relevo. Os métodos paraestatais de resolução de conflitos  para o caso deste artigo a referência foi a Arbitragem  estão postos em Sociedade, porém, presentemente, mostram-se pouco usados. Notadamente pelo particular. Pessoa física, individualmente considerada. E a resignação tem forte ligação com a desinformação recorrente sobre o tema.


      Por isso a insistência em dizer que, além de demonstrar a viabilidade do instituto para a Sociedade, impera-se vencer barreiras para anunciar à mesma Sociedade que o método arbitral também é instrumento de pacificação social. Ele serve para resolver conflitos de direito patrimonial disponível com a mesma validade e eficácia decisória que qualquer decisão judicial dada pelo Estado,  Poder Judiciário  através da assinatura de um Juiz.


      Afinal, não visa a Arbitragem substituir a jurisdição estatal, nem mesmo concorrer com ela. Ambas estão postas dentro do ordenamento jurídico nacional como método para resolver conflitos. Sequer ela atenta contra o direito fundamental de acesso ao Judiciário, consagrado no art. 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal, uma vez que não é obrigatória, mas sua escolha funda-se na liberdade abstrata das partes, tanto na forma de contratar, como na probidade do cumprimento do que foi pactuado. Isso, acima de tudo, é um valor de civilização.


      Assim, neste contexto e para encerrar, vale reiterar que já foi dito alhures: este é um desafio jurídico-cultural para ser agendado e vencido para a construção do devir do Século XXI: Relembrar à Sociedade os métodos alternativos de solução de conflitos e que não há só a jurisdição estatal nesse cenário. E mais: fazer a mesma Sociedade, além de acreditar neles, usá-los rotineiramente. É o que se buscou despertar por aqui! Com a reflexão, agora, a própria Sociedade...
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      Notas


      
        
          183 “Objeto é o motivo temático (ou a causa cognitiva, vale dizer, o conhecimento que se deseja suprir e/ou aprofundar) determinador da realização da investigação”. (negritos do original) In PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica: Teoria e prática. p. 65.

        


        
          184 “Objetivo é a meta que se deseja alcançar como desiderato da Pesquisa”. (negritos do original) In PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica: Teoria e prática. p. 65.

        


        
          185 “Referente é a explicitação prévia do(s) motivo(s) do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance temático e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. (negritos do original) In PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica: Teoria e prática. p. 54.

        


        
          186 Perceba o leitor que no presente artigo a palavra Sociedade estará grafada sempre com a letra inicial em caixa alta. E assim é porque sigo o mesmo pensamento defendido por PASOLD, Cesar Luiz in Função Social do Estado Contemporâneo. p. 21. Diz ele, no que faço concordo: “se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E em maiúscula, muito mais merece a Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra S em maiúscula, porque, afinal, a SOCIEDADE é a criadora e mantenedora do Estado! Por coerência, pois, se a criatura/mantida (Estado) vem grafada com E em maiúscula, também e principalmente a criadora/mantenedora (Sociedade) deve ser grafada com o S em maiúscula”. (negritos do original)

        


        
          187 “A jurisdição, no Estado contemporâneo, além de ter uma dignidade que advém do fato de ter o dever de proteger os direitos, especialmente os direitos fundamentais materiais  seja na sua proteção propriamente dita, como preservação da sua integridade, seja na implementação dos direitos fundamentais sociais , não mais se resume a um poder de mera afirmação das leis, haja vista que, depois de compreender os casos concretos a partir dos valores da sociedade, deve dimensionar a lei com base nos princípios constitucionais de justiça e nos direitos fundamentais, fazendo valer os nortes da organização do Estado e da sociedade proclamados pela Constituição”. MARINONI, Luiz Guilherme. Rápidas observações sobre arbitragem e jurisdição. In: http://processoemdebate.files.wordpress.com/2010/09/arbitragem-e-jurisdicao_marinoni.pdf - acesso em 20/10/2012.

        


        
          188 “De fato, ao lado do processo, atuando como meios alternativos de pacificação social, temos as figuras da conciliação, da arbitragem e da mediação. São considerados meios alternativos em razão do fato de que é possível, a princípio, que possam ser utilizados ao lado do processo, havendo assim a opção de escolher entre o processo ou a conciliação, a mediação e a arbitragem”. COELHO, Fábio Alexandre. Teoria Geral do Processo. p. 25. (o destaque em itálico é do original)

        


        
          189 Art. 345 - Fazer justiça pelas próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite: Pena - detenção, de quinze dias a um mês, ou multa, além da pena correspondente à violência.

        


        
          190 Como por exemplo: Princípios do contraditório e ampla defesa; da igualdade das partes; da imparcialidade do Árbitro e do livre convencimento deste; da investidura; da indelegabilidade; da inércia; Autonomia da Vontade, Boa-Fé, Força obrigatória dos contratos.

        


        
          191 Como por exemplo: Princípios do contraditório e ampla defesa; da igualdade das partes; da imparcialidade do Árbitro e do livre convencimento deste; da investidura; da indelegabilidade; da inércia; Autonomia da Vontade, Boa-Fé, Força obrigatória dos contratos.

        


        
          192 As partes tem liberdade de, como por exemplo: (artigo 10) formatar a elaboração do compromisso; (artigo 14) escolher os árbitros; (artigo 21) ter a segurança do contraditório, da igualdade de argumentação, da imparcialidade do árbitro e seu livre convencimento; (artigo 26) ter um sentença arbitral que cumpra seus requisitos.

        


        
          193 O leading case da arbitragem internacional no Brasil, o caso Iravans Rederi x Lloyd Brasileiro, julgado pelo STJ em 24.4.1990, ao reconhecer a validade do Protocolo de Genebra de 1923, deu eficácia à cláusula arbitral inserida no contrato tendo, justamente, como premissa básica, o princípio da boa-fé. (Resp. n. 616-RJ  890009853-5. Relator Ministro Gueiros Leite).

        


        
          194 também recebe outras denominações sinônimas, como por exemplo: Pacta Sunt Servanda, Princípio da Força Vinculante dos Contratos, Princípio da Intangibilidade dos Contratos ou Princípio da Obrigatoriedade das Convenções.
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      AÇÃO POPULAR COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL ADQUADO PARA A APLICAÇÃO DAS SANÇÕES PREVISTAS NA LEI 8.429/92.
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      Procurador de Justiça aposentado.


      Considerações iniciais


      Muitas vozes doutrinárias e a expressiva maioria das decisões judiciais têm negado a possibilidade de buscar-se pela via da Ação Popular a aplicação das sanções previstas na Lei nº 8.429/92. O presente trabalho pretende questionar tal posicionamento, demonstrando que uma leitura à luz da Constituição dos institutos da Ação Popular e da Lei dos Atos de Improbidade Administrativa revela uma outra possibilidade.


      Preciso observar que o costume terminou por consagrar o uso da expressão Ação Popular para designar não a ação propriamente dita, mas o instrumento processual que veicula esse tipo de ação. Essa prática termina por criar alguma confusão. Sabidamente, há no meio jurídico nacional o hábito de entender como de Direito Processual Civil toda a ação que não seja penal. Com isso, termina ocorrendo uma ligação direta da idéia de ação popular com institutos do Direito Processual Civil. É preciso ter claro, então, que o que a Lei nº 4.717/65 regula é o instrumento processual próprio para a veiculação da ação popular.


      O direito de ação popular, por sua vez, é o direito que todo o cidadão tem de buscar do Estado-Juiz para “anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural”, termos do artigo 5º, LXXIII, da Constituição da República Federativa do Brasil. (ver o artigo 1º da Lei da ação popular).


      Breve histórico da Ação Popular


      Há sempre na doutrina uma certa tendência, no estudo da Ação Popular, de os autores identificarem na “actio popularis” romana a origem da Ação Popular na feição que ela possui nos dias atuais. Neste sentido, embora sempre observando o dissenso entre os doutrinadores, veja-se a importante obra de Rodolfo de Camargo Mancuso (MANCUSO, 2001, p. 39-44.).


      Talvez maior dissenso exista sobre a existência da Ação Popular no denominado direito intermédio, ou seja, no curso da idade média, como bem relata o mesmo Rodolfo de Camargo Mancuso. (MANCUSO, 2001, p. 44-46.)


      O consenso vai se estabelecer somente a doutrina trata do direito moderno195, quando surgiram textos legais regulando Ação Popular na Bélgica, em 1836, depois na França, em 1837, pouco mais tarde na Itália, em 1859.196


      Alguns autores entendem que a Ação Popular tenha tido vigência no Brasil no período colonial e no início da República, quando vigoravam as Ordenações do Reino de Portugal, somente deixando de existir em virtude da entrada em vigor do Código Civil em 1917, em virtude da disposição de que toda a ação exigiria a demonstração de um interesse econômico ou moral, uma vez que o artigo 76 do recentemente revogado Código previa: “Para propor, ou contestar uma ação, é necessário ter legítimo interesse econômico, ou moral”. (MANCUSO, 2001, p. 52-54.) No entanto, como salienta Rodolfo Mancuso, alguns autores sustentavam, mesmo após a entrada em vigor do Código Civil, a possibilidade da propositura da Ação Popular no Brasil. (MANCUSO, 2001, p. 54.) Embora seja corrente que o aparecimento da Ação Popular no Brasil, tenha ocorrido na Constituição de 1934, o próprio Mancuso identifica um tipo de ação popular supletiva no artigo 31 da Lei de Organização dos Municípios da Bahia, Lei nº 1.384/20. (MANCUSO, 2001, p. 54-55.)


      No entanto, foi no artigo 113, inciso 38, da Constituição Federal de 1934 que a ação popular foi efetivamente consagrada na legislação brasileira. Previa o dispositivo: “Qualquer cidadão é parte legítima para pleitear a declaração de nulidade ou a anulação dos atos lesivos do patrimônio da União, dos Estados ou dos Municípios”. (BRASIL. 1934.)


      É de se salientar que a ação popular não resistiu ao período ditatorial iniciado em 1937, tendo a Constituição daquele ano suprimido a ação popular do cenário jurídico nacional. No entanto, como diz Mancuso, com o advento, nesse interregno, entrou em vigor o Código de Processo Civil, em 1939, que regulou a ação popular nos mesmos termos em que havia sido prevista no artigo 13 do Dec. 173/1893. O artigo 670 do referido Código dispunha: “A sociedade civil com personalidade jurídica, que promover atividade ilícita ou imoral, será dissolvida por ação direta, mediante denúncia de qualquer do povo ou do órgão do Ministério Público”. (MANCUSO, 2001, p. 57.)


      Com o advento da Constituição Federal de 1946, a ação popular não só retornou à legislação brasileira, com status constitucional, como teve ampliado o seu objeto para proteger também a administração indireta: autarquias e sociedades de economia mista. O artigo, 141, § 38, estabelecia: “Qualquer cidadão será parte legítima para pleitear a anulação ou a declaração de nulidade de atos lesivos do patrimônio da União, dos Estados, dos Municípios, das entidades autárquicas e das sociedades de economia mista”. (BRASIL. 1946.)


      Na Constituição de 1967, a ação popular manteve quase que a mesma redação daquela constante da de 1946. O artigo 150, § 31, previa: “Qualquer cidadão será parte legítima para propor ação popular que vise a anular atos lesivos ao patrimônio de entidades públicas”. (BRASIL. 1967.)


      Rodolfo Mancuso salienta que, utilizando, a expressão “entidades públicas” ao invés de “entidades autárquicas e sociedades de economia mista”, não seguiu o constituinte a melhor opção, posto que tecnicamente “entidades públicas” não abrangem as entidades autárquicas e as empresas públicas. Entretanto, quando de seu advento já estava em vigor a Lei 4.717/65, que, então, já enumerava explicitamente os entes da administração direta e da indireta aos quais se dirigia a Ação Popular. (MANCUSO, 2001, p. 59.)


      Na emenda constitucional nº 01/69, foi mantida a mesma redação presente na Constituição de 1967.


      A Constituição de 1988, em seu artigo 5º, LXXIII, assim dispôs: “Qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência”. (BRASIL, 1988.)


      A Ação Popular como direito fundamental


      Quando do advento da Ação Popular no ordenamento jurídico brasileiro ainda não havia a consciência de que o surgimento de um novo ramo processual estava em curso, o Direito Processual Constitucional. Diga-se de passagem, que até hoje há uma certa confusão entre Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional Processual.197 Alguns autores chegam, inclusive a negar a existência de um Direito Processual Constitucional. De qualquer forma, como estava sendo dito, ainda que não se tivesse clara aquela circunstância, a Ação Popular já era um dos instrumentos do Direito Processual Constitucional e inseria-se claramente no âmbito das chamadas Ações Constitucionais. (BRANDÃO, p. 319.) É preciso observar, no entanto, que para além de a Ação Popular ser um instrumento integrante do Direito Processual Constitucional, o seu exercício é, também, um direito fundamental, por opção do legislador constitucional, desde a constituição de 1934. Desde a Constituição de 1934 até a Emenda Constitucional nº 01, de 1969, com exceção da Constituição de 1937, como já foi salientado, a Ação Popular sempre esteve presente no Título da Declaração de Direitos e no capítulo dos Direitos e Garantias Individuais, sendo, na Constituição de 1988, inscrito no Título Dos Direitos e Garantias Fundamentais, no capítulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.


      Konrad Hesse afirma que o fato de o primeiro título da Lei Fundamental para a República Federal da Alemanha ter por epígrafe: “os direitos fundamentais”, pode parecer que a Lei está a “determinar o conceito dos direitos fundamentais: direitos fundamentais são aqueles que o direito vigente qualifica de direitos fundamentais”. (HESSE, 1998, p. 225.) Na verdade, a seguir, o mesmo autor reconhece que em outros lugares na mesma Constituição e em Tratados Internacionais, o Estado alemão reconhece e garante o exercício de outros direitos constitucionais. (HESSE, 1998, p. 225.) O que resta evidente, no entanto, da lição de Konrad Hesse é, de que todos os direitos inscritos no rol dos direitos e garantias fundamentais, são, sim, direitos fundamentais. Nesse sentido, aplicando-se essa importante lição ao Direito brasileiro, se pode afirmar claramente, que o exercício da Ação Popular é um direito fundamental do cidadão, além de constituir-se em uma garantia fundamental no seu perfil instrumental.


      Assim, estando a Ação Popular inscrita, como já se disse, no artigo 5º, LXXIII, o seu exercício é o exercício de um direito fundamental.


      A lição que abaixo se transcreve é de Sérgio Ferraz ao tratar do Mandado de Segurança. Todavia, trocando-se Mandado de Segurança por Ação Popular, ela pode ser perfeitamente adequada à visão que se deve ter desta última:


      “[...] o mandado de segurança [a ação popular] é, em si, uma das garantias constitucionais fundamentais, como tal expressamente instituído e arrolado no art. 5º da nossa Carta Política  o artigo que funda o estatuto básico dos direitos individuais, coletivos e difusos. Esse berço de nascimento de pronto contamina o mandado de segurança [a ação popular] com a marca indelével, que há de nortear seu estudioso, intérprete, usuário ou aplicador: partejado que foi como instrumento das liberdades fundamentais, inserido que está dentre as garantias mestras, o mandado de segurança [a ação popular] há de ser sempre liberalmente encarado e compreendido. É dizer, hão de ser mínimos os impedimentos e empecilhos à sua utilização; na dúvida quanto ao seu cabimento, há que preponderar o entendimento que se inclina em seu favor; nas questões polêmicas, que seu estudo suscite, há de prevalecer a corrente que revele produtora da maior amplitude de suas hipóteses de incidência e de espectro de atuação. Firma-se aqui, portanto, desde já, o princípio fundamental, a nortear este ensaio, o princípio de espeque constitucional: como, a um só tempo, remédio processual e garantia constitucional, [a ação popular] o mandado de segurança, em seu cabimento e amplitude, há de ser admitido de forma amplíssima, tendo-se por ilegítimo tudo que amesquinhe tal parâmetro”. (FERRAZ, 1993, p. 10.)


      Konrad Hesse, por outro lado, ressalta o caráter duplo dos direitos fundamentais, valendo a pena transcrever aqui a sua lição:


      Nos direitos fundamentais da Lei Fundamental unem-se, distintamente acentuadas e, muitas vezes, em passagens correntes, várias camadas de significado. Por um lado, eles são direitos subjetivos, direito do particular, e precisamente, não só nos direitos do homem e do cidadão no sentido restrito (...), mas também lá onde eles, simultaneamente, garantem um instituto jurídico ou a liberdade de um âmbito da vida (...). Por outro lado, eles são elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade. Isso é reconhecido para garantias, que não contêm, em primeiro lugar, direitos individuais, não obstante estão, porém, incorporadas no catálogo de direitos fundamentais da Constituição (...). Vale também para aqueles direitos fundamentais que são organizados, em primeiro lugar, como direito subjetivos. (HESSE, 1998, p. 229.)


      A Ação Popular, nessa classificação, é, sem dúvida, um direito fundamental da ordem objetiva da coletividade. Fica claro que não se trata de um puro direito individual, ainda que o senso comum insista em ver na conduta do autor popular algum resquício de interesse particular e, não raras vezes, escuso.


      Ainda é de se chamar a atenção para o fato de que na momento em que a Ação Popular foi inserida no ordenamento jurídico brasileiro (1934), não havia qualquer noção entre os juristas deste País sobre os direitos metaindividuais, ou transindividuais. Todavia, já naquela época, em que o máximo que se conseguia conceber era o chamado interesse público, a finalidade da Ação Popular já consistia na defesa de interesses difusos. (BRANDÃO, p. 140-143.)


      De outro lado, a Ação Popular é instrumento processual de cunho constitucional e que é, ao mesmo tempo, garantia constitucional do cidadão. Salvo, portanto, alguns aspectos de procedimento  não de processo , não guarda qualquer identidade com o Processo Civil.


      Instrumento de defesa das liberdades públicas, eis a comprovação do que foi dito anteriormente, ou seja, que se trata de instrumento vocacionado à tutela de “novo” direito.198 Instrumento de patamar constitucional, eis sua diferença para o Processo Civil. Processo Constitucional, portanto. Seu exercício, de outro prisma, constitui um direito fundamental.


      Assim, reforçando a idéia central do trabalho, se pode afirmar que nem as ações populares conhecidas no Direitos Romano, nem aquelas localizadas na idade média, nem todas aquelas constitucionalmente asseguradas no Brasil pelas Cartas de 1934, 1946, 1967/1969, correspondem à Ação Popular consagrada na Constituição de 1988.


      Perceber essa localização da Ação Popular no âmbito do Estado Contemporâneo e, por conseqüência, do Direito Processual Constitucional implica o reconhecimento de que não se pode olhar o instituto com olhos do Direito Processual Civil e dá oportunidade de verificar que a opção do legislador pelo rito processual previsto para sua tramitação está plenamente de acordo com a sua natureza.


      Importantes efeitos práticos decorrem da identificação da Ação Popular como instrumento de Direito Processual Constitucional. Para os limites do presente trabalho, o reconhecimento de que se trata, exatamente por integrar o conjunto de instrumentos políticos e, portanto, instrumentos de exercício da cidadania, sendo, assim, instrumento típico do Estado Contemporâneo e, nesta perspectiva, do Estado Democrático de Direito.


      Ação Popular como instrumento típico do Estado Contemporâneo


      Sendo a Ação Popular o instrumento constitucional colocado à disposição de todo cidadão para a defesa do patrimônio público ou entidade de que o Estado participe, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patrimônio histórico e cultural, conforme dispõe o inciso LXXIII, da Constituição da República, tendo em vista o tempo que se encontra expresso no direito brasileiro, desde a Constituição de 1934,199 poderia levar a crer que seria aquela, entre as Ações Constitucionais a mais pacificada em seus conceitos e em sua operação. No entanto, isso na realidade não ocorre. E não ocorre exatamente porque a configuração e o perfil dos direitos ou interesses por ela tutelados alteraram-se em sua configuração, mudando igualmente os esquemas conceituais que a identificam.


      O que se está dizendo é que, quando da inserção da Ação Popular no Direito brasileiro, todos seus conceitos estavam ligados à estrutura do Direito Processual Civil, e sua destinação era a defesa do interesse público - entendido este no esquema da divisão tradicional do Direito em público e privado. (BRANDÃO, p. 165-169.) A atual configuração desse instrumento jurídico modificou-se juntamente com as concepções jurídicas, a ponto de sua esfera de protetividade abranger o meio ambiente, a moralidade administrativa e o patrimônio histórico e cultural. Tanto é assim que mesmo a noção de defesa do patrimônio público atinge outra dimensão, afastando-se da idéia simples de defesa do erário, para adequar-se à visão de que há um interesse difuso, espraiado por toda a Sociedade Civil, na conservação de um patrimônio que é evidentemente desta, como já ficou esclarecido quando se demonstrou a mudança na concepção e na realidade do Estado Moderno para o Estado Contemporâneo.


      Ao contrário do que se afirma, não foi a lei que criou a Ação Civil Pública a primeira a estabelecer elementos de defesa de interesse difusos no ordenamento jurídico brasileiro, mas sim a Ação Popular. Claro que não com a mesma carga de possibilidade encontrável hoje, mas havia, sem declaração expressa, até porque ainda não desenvolvida a concepção dessa nova ordem de direitos, uma esfera de protetividade de interesse difuso. Hoje não há mais dúvida de que esse é o perfil da Ação Popular de que trata a CRFB/88. Rodolfo de Camargo Mancuso reconhece que o objeto da Ação Popular é o “interesse difuso à preservação: da possibilidade, eficiência e moralidade na gestão da coisa pública e bem assim à tutela do meio ambiente e do patrimônio público em sentido amplo”. (MANCUSO, 1998, p. 35.)


      Contraditoriamente, se pode dizer que o instrumento processual de cunho constitucional chamado Ação Popular é, entre todos, o que mais dificuldade encontra em sua compreensão exatamente porque há muito tempo vem sendo estudado pela ótica de conceitos mais adequados ao Direito de cunho interindividual do que aos de defesa de interesses difusos. No entanto, como a proposta neste momento é meramente demonstrar que a Ação Popular, em que pese o momento de seu nascimento, se insere no âmbito das Ações Constitucionais, optou-se por se tratar de um tema ligado à legitimação ativa, que é o do conceito de cidadão, posto que talvez seja o mais polêmico neste momento, para atingir esse objetivo.


      Adotando, ainda, conceitos de cidadania de forma estrita, como vigente em tempos já ultrapassados, grande parte da doutrina e a prática judicial têm limitado a legitimação ativa para a Ação Popular, entendendo que somente quem tem a qualidade de eleitor pode ser titular do exercício do direito de pleitear em juízo a tutela dos direitos arrolados na norma constitucional do inciso LXXIII do artigo 5º da Constituição da República. Contribui, ainda, para tal limitação, uma regra anterior à Constituição e que se encontra no artigo 1º, § 3º, da Lei 4.717/65, exigindo que a prova da cidadania seja feita com o título eleitoral, ou com documento que a ele corresponda.


      Diante disso, de forma majoritária, a doutrina oferece definições no seguinte sentido: “Legitimado para a ação popular constitucional é o cidadão, isto é, aquele que, nos termos da Lei nº 4.717/65, é detentor do status de cidadania, a qual se comprova com o título eleitoral ou com documento que a ele corresponda”. (SLAIBI FILHO, 1993, p. 238.) No mesmo sentido o entendimento, entre outros tantos, por exemplo, de José Afonso da Silva (SILVA, 1996, p. 440), Paulo Lúcio Nogueira (NOGUEIRA, 1994, p. 101), Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 1997, p. 88), Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci. (TUCCI, 1989, p. 184.)


      Mais enfático, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma:


      “O tipo constitucional do art. 5º, LXXIII da CF exige que o autor seja um brasileiro no gozo dos direitos políticos, já que fala em ‘cidadão eleitor’; e, depois a Lei 4.717/65, em seu art. 1º, § 3º, diz que ‘a prova da cidadania, para ingresso em juízo, será feito com o título eleitoral, ou com documento que a ele corresponda’”. (MANCUSO, 2001, p. 136.)


      Na verdade, em nenhum momento norma constitucional citada pelo autor vincula a condição de cidadão à qualidade de eleitor, posto que simplesmente estabelece: “qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular”. Não se encontra aqui a expressão “cidadão eleitor”. De outro lado, já se disse e demonstrou em outro lugar (BRANDÃO, p. 209-226.) que a ordem jurídica deve ser lida pela ótica constitucional e não o inverso, como pretendem aqueles que utilizam a norma infraconstitucional, anterior à Constituição de 1988, do artigo 1º, § 3º, da Lei 4.717/65, para estabelecer uma limitação que a norma constitucional não previu.


      Após fazer um detalhado estudo sobre cidadania, nacionalidade e direitos políticos, José da Silva Pacheco chega à seguinte conclusão, que é mais consentânea com a ordem constitucional vigente:


      “Na terminologia da Constituição de 1988, emprega-se, no mesmo sentido de cidadania, o vocábulo nacionalidade, no art. 12, sem usar aquela palavra.


      Estruturado o Estado, por meio da Constituição, tem-se de fixar, desde logo a que sociedade ele se destina e quem dela faz parte, sendo natural que para escolha dos seus membros se adote o critério amplo da nacionalidade, abrangente da nacionalidade originária e secundária, porque a ‘nacionalidade é o laço jurídico-político de direito público interno, que faz da pessoa um dos elementos componentes da dimensão pessoal do Estado’ (Pontes, Com. à Constituição de 1946, t. IV, p. 15).


      Se a Constituição brasileira atribui nacionalidade e, desse modo, considera brasileiros os natos e naturalizados que preencham os requisitos do art. 12, com as restrições expressas no seu parágrafo 2º, todos eles são cidadãos, que, se atenderem aos requisitos do art. 14, podem exercer os direitos políticos.


      Assim, se o brasileiro for analfabeto ou maior de setenta anos ou menor de dezoito e maior de dezesseis anos, pode, facultativamente, alistar-se, e desse modo, ser eleitor e ser eleito. Se não se alistar, porém, não deixa de ser cidadão brasileiro e, por conseguinte, tem, sem óbice, legitimidade. Os óbices constitucionais são, apenas, os do § 2º do art. 12”. (PACHECO, 1996, p. 395.)


      Apesar de concordar-se com a lição acima, ainda assim se verifica que, em certa medida, ela vincula a idéia de cidadania ao fato de ser ou não eleitor, posto que, embora admita o voto das pessoas maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, das maiores de setenta anos e das analfabetas, o faz porque elas são potencialmente eleitoras, ainda que não tenham se alistado como tais em razão da facultatividade dessa qualidade. No entanto, seguindo a mesma linha de raciocínio, facilmente se pode concluir que mesmo os conscritos, que não podem se alistar como eleitores pela vedação expressa no artigo 14, § 2º, da CRFB/88, não perdem a condição nacional e, em conseqüência, a qualidade de cidadão. Nem mesmo há vedação constitucional para os estrangeiros residentes no Brasil, pois, desvinculada a idéia de que cidadão é necessariamente o eleitor ou o que tem capacidade para alistar-se como tal, vale a regra do “caput” do artigo 5º da Constituição, que garante aos brasileiros e estrangeiros, salvo vedação expressa, que não ocorre no caso, a fruição dos direitos e garantias fundamentais que arrola em seus incisos, e entre os quais está o exercício da Ação Popular.


      Mudou o conceito de cidadania, quer como concepção, quer como disciplina jurídico-constitucional. Vera Regina Pereira de Andrade, identifica uma cidadania coletiva, para além da representação política, que “aponta para a participação em sentido amplo, através de sua evidente politização”. (ANDRADE, 1993, p. 129.)


      Com toda a razão está Vera Andrade, pois longe se está de um tempo em que a participação política somente se traduzia no direito de votar e ser votado. Na participação política do atual estágio, o mesmo grau de importância do sufrágio tem, por exemplo, a atividade no sentido da preservação dos interesses maiores da Sociedade, como, por exemplo, a garantia do patrimônio público, do meio ambiente, do patrimônio histórico e cultural, para ficar somente com aqueles que se inserem no âmbito de tutela do instituto em análise. Essa participação pode se dar com o manejo de instrumentos como a Ação ora em enfoque, com a mesma ou superior condição do sufrágio eleitoral.


      Uma leitura da Ação Popular à luz da Constituição vigente e desprendida dos conceitos do Processo Civil pode dar a ela uma maior efetividade. A vinculação ao Processo Civil e a desconsideração com o ordenamento constitucional levam a interpretações dos instrumentos constitucionais de forma absolutamente restritiva.


      Considerações finais


      A Ação Popular é, sem dúvida uma Ação do Estado Contemporâneo. Já cumpria, desde o seu surgimento no Brasil, a função de instrumento de defesa de interesse difuso, na medida em que protegia interesse relacionado com o erário público e, na concepção da época, portanto, interesse público.


      No entanto foi a partir da Constituição da República de 1988 que ela efetivamente ganhou sua maior expressividade, vindo a assumir com plenitude a característica enunciada, por ser, a um tempo, instrumento de defesa de interesses da Sociedade Civil, mas seu exercício pelo cidadão, um direito fundamental e de garantia da própria cidadania.


      Em virtude dessas características, e por ser Ação que se localiza entre as Ações Constitucionais, é que nenhum limite que não de ordem constitucional lhe pode ser oposto, especialmente, como vem ocorrendo, com argumentos e institutos infraconstitucionais e, o que é ainda mais grave, de cunho claramente de direitos intersubjetivos.
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          195 Vale a pena lembrar aqui que o direito moderno corresponde ao Direito típico do Estado Moderno, assim como Direito Contemporâneo será o Direito vigente no Estado Contemporâneo.

        


        
          196 MANCUSO, 2001, p. 46. Na seqüência o autor faz uma importante resenha do aparecimento da Ação Popular em vários outros países.

        


        
          197 José Alfredo de Oliveira Baracho ensina: “O Direito Processual Constitucional empreende o estudo dos instrumentos processuais que garantem o cumprimento das normas constitucionais. O Direito Constitucional Processual detém-se no estudo sistemático dos conceitos, categorias e instituições processuais, consagradas nos dispositivos da Constituição”. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 126.

        


        
          198 “... a compreensão de ‘novos’ direitos tem necessariamente que considerar tanto aqueles que nasceram e nascem constantemente dos conflitos típicos da Sociedade Contemporânea, como a gama de direitos que são efetivamente novos na sua configuração e não no momento de seu enunciado, quando já não mais guardam qualquer correspondência com sua origem”. BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações Constitucionais: novos direitos e acesso à Justiça. 2.ed. Florianópolis: OAB/SC, p. 156.

        


        
          199 Está-se levando em consideração aqui o momento jurídico em que o instituto surge no Direito brasileiro, posto que, de forma praticamente unânime, os autores salientam que ela tem sua origem no Direito romano, embora seja evidente que não tinha à época o mesmo perfil que o do instrumento hoje vigente.
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      JUIZADOS ESPECIAIS: QUESTÕES DE ESTRUTURA LEGAL E DE ESTRUTURA REAL
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      Este artigo sistematiza e atualiza o conteúdo trabalhado pelos autores em um conjunto de artigos já publicados e que constam ao final de seu texto, no âmbito das referencias.
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      Considerações Iniciais


      No Brasil, a experiência dos juizados especiais foi iniciada no Rio Grande do Sul, no ano de 1982, por iniciativa do Tribunal de Justiça daquele estado, contando com o apoio da sua associação de magistrados (AJURIS) e se deu através da criação dos conselhos de conciliação e arbitramento. A experiência foi seguida, posteriormente, pelo estado de São Paulo, através da implantação dos juizados informais de conciliação. A elas seguiram-se movimentos semelhantes em outros estados da Federação. (ABREU, 2005.)


      A procura de instrumentos informais de resolução de litígios foi uma das características marcantes dessas experiências inovadoras. A arbitragem e, principalmente, a conciliação, vistos como equivalentes jurisdicionais, foram os institutos nos quais buscaram respostas acessíveis para a solução das pequenas causas, com resultados amplamente satisfatórios.


      O reconhecimento dessas importantes experiências veio através da edição da Lei nº 7.244, aprovada em 7 de novembro de 1984, que dispôs sobre a criação e o funcionamento dos juizados especiais de pequenas causas (JEPC)200. A legalização dos juizados foi consequência da demonstração de qualidade da experiência pioneira implantada pelos juízes e advogados gaúchos, dando-lhes então contornos mais precisos e a adequada tutela jurisdicional.


      Os Juizados em foco, além de não comportar tal nome, limitavam-se a causas até vinte salários, o que nem sempre significava causas “pequenas”, ou seja, “pequenas” no valor, mas complexas quanto ao fato jurídico. Tais Juizados também eram incompetentes para executar seus próprios julgados, o que levava a execução de sentença a esbarrar, novamente, na justiça comum. Entretanto, cabe ainda salientar que os Juizados de Pequenas Causas, antes de 1984, não eram considerados órgãos jurisdicionais; caso os litigantes concordassem, tinham poder de atuação limitada à condução de conciliadores entre as partes e à realização de arbitramentos.


      Diante de tais fatos, e com a promulgação da Constituição Federal de 1988, criaram-se os Juizados Especiais, sob a égide da Lei nº 9.099/1995, tanto no âmbito civil, como no criminal, porém, com a inovação da execução de seus julgados e o limite elevado para quarenta salários mínimos. O procedimento do Juizado originou-se da constatação de que o cidadão comum, envolvido em conflito de reduzido valor econômico, não encontrava nos procedimentos já existentes uma solução rápida e eficiente. Por isso, acredita grande parte dos juristas que os Juizados Especiais traduzem a maior evolução processualística do século XIX, efetivando o acesso à justiça. (RODRIGUES, 2008. p. 237-276.)


      É pacífico o entendimento de que a o Poder Judiciário precisa estar cada vez mais ao alcance do povo, aproximando-se das pessoas, visto serem a razão e o fundamento de todo ordenamento social. Cândido Rangel Dinamarco observa que a Lei dos Juizados Especiais, fiel à principiologia sedimentada através da disciplina e prática do processo tradicional, deu nova interpretação instrumentalista a cada um dos princípios:


      [...] teve empenho em não mantê-los estratificados em suas formulações superadas pelas exigências do tempo, mas também a consciência da sua indispensabilidade sistemática, que desaconselhava o seu imprudente banimento. Isto significa operacionalizar o processo, sem antepô-lo à justiça. Orientação deliberadamente instrumentalista. (DINAMARCO, 1999. p. 269.)


      Conforme ainda Cândido Rangel Dinamarco, os Juizados Especiais têm sido motivo de esperanças de melhor eficiência do Poder Judiciário e, portanto, de maior grau de legitimação do sistema processual, no entanto admite que não se trata de desprocessualizar a ordem jurídica. “É imenso o valor do processo e nas formas dos procedimentos legais estão depositados séculos de experiência que seria ingênuo querer desprezar. O que precisa é desmistificar regras, critérios, princípios e o próprio sistema” (DINAMARCO, 269.), desformalizar o processo em geral, eliminando-se solenidades e tecnicismos obstativos ao acesso à justiça.


      Por outro lado, a observância empírica da ordem processual e das formas do procedimento, com prevalência do princípio do devido processo legal, é reconhecida como penhor de segurança para os contendores. Figueira Júnior e Tourinho Neto (FIGUEIRA JÚNIOR, 2002. p. 154.), ao comentarem a Lei dos Juizados Especiais Federais, ressaltam o grande avanço e a importância atribuída à resolução do conflito apresentado ao Estado-Juiz perante esses órgãos, o qual, de plano, fica previamente autorizado, em qualquer hipótese, a decidir por equidade, buscando em cada caso os fins sociais da norma e as exigências do bem comum no caso em concreto, segundo se infere da redação conferida ao artigo 6º da Lei nº 9.099/1995201.


      Assim, um procedimento bem estruturado nos princípios constitucionais processuais e racionalmente conduzido por um juiz é a melhor garantia das partes em juízo, e isso era o que se almejava a Lei nº 9.099/1995.


      Considerando todas essas questões até aqui colocadas, este artigo se propõe analisar os Juizados Especiais em dois aspectos: em um primeiro momento a relação entre a legalidade e a constitucionalidade de alguns de seus elementos centrais; em um segundo momento a realidade concreta de sua estrutura.


      A Lei n.º 9.099/1995 e a constituição federal


      Nesta primeira parte do artigo será analisado o tratamento dado, no plano da relação entre as normas infraconstitucionais e as normas constitucionais, aos seguintes temas: juízes leigos e conciliadores, presença de advogado, e obrigatoriedade da competência e do procedimento.


      Juízes leigos e conciliadores


      No artigo 5º, XXXVII, a Constituição Federal estabelece que “não haverá juízo ou tribunal de exceção”, complementando no inc. LIII do mesmo dispositivo que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”. Tais dispositivos consagram os princípios do juiz natural e do promotor natural. Segundo tal mandamento, não é possível que um tribunal seja criado ou designado para julgar apenas determinado caso. Juízes serão, pois, aqueles constitucionalmente previstos, devendo ser pré-constituídos pela lei ou pela própria Constituição.


      A discussão instaura-se em se saber se os Juizados se equiparam às justiças especializadas, as quais têm a competência de julgar determinados assuntos, como o caso dos litígios envolvendo matéria trabalhista, militar e eleitoral, conforme prevê o artigo 92 da Constituição Federal. No entendimento de Vicente Greco Filho, as leis de organização judiciária podem criar varas especializadas para o julgamento de causas cíveis ou criminais de determinadas matérias sem que, com isso, se viole o princípio do juiz natural:


      As varas especializadas se inserem na estrutura regular do Poder Judiciário, seus juízes têm as garantias de investidura e exercício e têm competência geral para todos os fatos posteriores sobre a matéria especificada. Não há, portanto, nesse caso qualquer inconstitucionalidade. (GRECO FILHO, 1977, p. 79.)


      Sobre isso, observa, oportunamente, Juliano Spagnolo (SPAGNOLO, 2003. p.157.) em seu artigo sobre as garantias do cidadão no processo civil que, sem dúvidas, os Juizados Especiais não ferem a garantia do juiz natural, uma vez que são instituídos por lei, sendo órgãos do Poder Judiciário previamente constituídos. (RODRIGUES, 2012.) Salienta ainda que a garantia do juiz natural contrapõe-se não a juízo especial, mas, sim, a juízos de exceção ou instituídos para contingências particulares.


      No mesmo sentido leciona Ada Pellegrini Grinover, para quem o juiz natural, em sua dupla garantia, não se contrapõe aos Juizados, não podendo se confundir pré-constituição com prévia distribuição de competências, ora em razão das pessoas, ora em razão da matéria. Para a autora, ainda há que se diferenciar tribunais de exceção (transitórios e arbitrários) de justiça especializada (permanente e orgânica): “os primeiros funcionam ad hoc, para cada caso concreto, enquanto que a segunda aplica a lei a todos os casos de determinada matéria ou que envolvam determinadas partes”. (GRINOVER, 1983. p. 11.)


      Outrossim, há que se salientar que, nos Juizados, minutos antes da audiência, há o sorteio dos processos para os conciliadores ou juízes leigos presentes. Tanto os juízes leigos como os conciliadores passam a conhecer o conflito quase que ao mesmo tempo da audiência, o que impede uma cognição adequada dos fatos.


      Outro questionamento que se faz é se a figura do juiz leigo estaria prevista constitucionalmente. Horácio Wanderlei Rodrigues afirma que a Lei 9.099/1995, ao estabelecer que os juízes leigos devem possuir cinco anos de experiência advocatícia, cometeu um grave equívoco, tendo em vista que leigo é aquele que não possui a qualificação técnica específica, no caso, o título de bacharel em direito. Percebe o autor que o que ocorreu, na prática, foi que o legislador transpôs, em parte, os dispositivos constantes na Lei 7.244/1984, referente à figura do árbitro, para a Lei 9.099/1995, substituindo-o, no entanto, pela figura do juiz leigo, numa atitude extremamente infeliz. “Muito melhor teria feito se tivesse mantido a denominação de árbitro, tendo em vista que o juiz leigo, da forma como foi redigida a nova lei, exerce efetivamente esse papel, quando houver a opção pela arbitragem”. (RODRIGUES, 1996.) Assim, tendo em vista que a lei ordinária não pode contrariar o preceito da Lei Maior, conclui que a exigência de que o juiz leigo deve possuir cinco anos de experiência advocatícia é flagrantemente inconstitucional.


      Além disso, cabe ressaltar a função criadora do juiz, o que não ocorre no Juizado em virtude de o juiz togado ou pretor não participar das audiências. Como afirmam Figueira Júnior e Tourinho Neto ao concluírem seus estudos sobre os Juizados Federais, o conceito de solução de conflitos precisa mudar: “É mister que o juiz vivencie os problemas dos indivíduos, sintam-nos como homens e não como objetos, que a questão seja resolvida com base na realidade da vida e não na dos códigos”. (TOURINHO NETO, 2002, p. 765)


      O processo de humanização da magistratura termina colocando os juízes diante de vários desafios. O primeiro deles tem a ver com a necessidade de reformar o pensamento jurídico e suas instituições, repensar os meios com que o Direito foi pensado pela condição moderna. (WARAT, 2001. p. 219.)


      A função criadora do juiz aparece naquelas demandas em que os fatos jurídicos não estão previstos na norma jurídica como fatos hipotéticos, ou seja, naquelas hipóteses em que a lei não é clara, é lacunosa ou conflitante, ou quando o juiz, como no caso dos Juizados, está autorizado a decidir por equidade.


      Assim, o magistrado cria quando aperfeiçoa o ordenamento jurídico; quando salvaguarda os princípios fundamentais da ordem jurídica; quando completa as lacunas do direito; quando assegura a adaptação do direito à evolução dos fatos; quando participa da regulamentação das situações de crise e, quando diante da irredutível presença do direito natural, se faz seu agente (HERKENHOFF, 1997. p. 116.). Como se pronunciou o 4º Grupo de Câmaras Cíveis de Porto Alegre ao julgar os embargos infringentes nº 70003967676, a falta de previsão legal não pode ser obstáculo ao juiz. “Aliás, essa é a função criadora do juiz, que, tendo de solver as questões que lhe são trazidas, com a sensibilidade que seu mister exige, deve ver a realidade e posicionar-se, pois tem o compromisso de cumprir sua missão de fazer justiça”.202


      No caso do Juizado Especial Cível, esse papel que deveria ser atribuído ao juiz togado foi repassado ao juiz leigo e ao conciliador, os quais, no procedimento desses Juizados, apresentam-se como hermeneutas, como criadores do direito, com força de equilíbrio social no desempenho de um poder político, objetivando fazer justiça nos casos individuais.


      Entretanto, em razão das características do informalismo e da oralidade, a função de aplicação humanístico-sociológica do direito acentua-se no Juizado, pois há necessidade do contato do hermeneuta com as partes; o juiz deve julgar envolvendo o ser humano e a dramaticidade da vida à luz da norma e das diretrizes do sistema legal. No entender do magistrado João Baptista Herkenhoff (HERKENHOFF, 126.), o intérprete serve de elo entre a linguagem da lei e a linguagem das aspirações e necessidades sociais que se apresentam no caso concreto.


      Nesse diapasão, a conciliação prevista nos Juizados Especiais apresenta-se somente como meio para desafogar os inúmeros processos em trâmite nessas varas especializadas, o que não significa que sejam necessários juízes togados para tal função; apenas, que notório é o despreparo dos conciliadores, “o que termina por afetar o direito como instituição responsável por digerir, administrar e dirimir conflitos intersubjetivos”. (BEZERRA, 2001, p.84.)


      A pretensão do requerente muitas vezes será resistida em conciliações quase que forçadas pela desilusão da justiça ou por conciliadores tendenciosos e incautos, que, no afã de desobstruir seus pretórios, forçam acordos não poucas vezes injustos. (BEZERRA, p.187.) Assim, ao invés de ser cumprida a função primordial da conciliação, que é a pacificação social, o cidadão vê-se compelido203 a abrir mão de parte de seu direito para que sua causa seja resolvida a tempo e a contento, desacreditando na justiça, pois o processo, para o leigo, é visto como o único meio de acesso à justiça.


      Como já tratado no tópico anterior, a conciliação é um dos princípios-escopo dos Juizados Especiais.204 Contudo, é oportuno lembrar os ensinamentos de Luis Alberto Warat, para quem os conflitos nunca desaparecem, mas se transformam, visto que, como afirma o autor, geralmente se tenta intervir no conflito, não sobre o sentimento das pessoas. Por isso, recomenda que o mediador intervenha nos sentimentos das partes, não no conflito. O mediador deve ajudar as partes, levar a que olhem a si mesmas como se ele fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas: “A mediação que realiza a sensibilidade é uma forma de atingir a simplicidade do conflito. Tenta que as partes do conflito se transformem descobrindo a simplicidade da realidade. A mediação com sensibilidade é uma procura da simplicidade”. (WARAT, 2001, p. 31.)


      Logo, o juiz leigo e o conciliador, na visão de Figueira Júnior e Tourinho Neto (FIGUEIRA JÚNIOR, 2002, p. 75.), não podem ter pressa; devem ter paciência para ouvir, calma, espírito conciliador e fidalguia de caráter; não devem jamais perder o controle ou se deixar afetar, chamar atenção para si mesmos e quererem ser as estrelas da audiência.


      Recomenda-se que haja, antes da tradicional pergunta às partes sobre a possibilidade de conciliação, uma breve exortação sobre a conciliação e suas vantagens. O magistrado Luiz Fernando Tomasi Keppen (KEPPEN, p. 51.) recomenda ainda o esclarecimento de que o processo civil se baseia em provas que nem sempre se realizam do modo esperado pelas partes; que a conciliação se apresenta como pacificadora dos conflitos, ao contrário da sentença, que impõe uma decisão. O autor lembra a vantagem em se obter acordos parciais até mesmo sobre pontos controvertidos ou questões processuais, como as preliminares, o que tornaria o processo menos oneroso e seu curso, mais rápido.


      Sobre isso, contribui também Roberto Portugal Bacellar ao discorrer sobre a mediação paraprocessual. O autor aconselha o conciliador a conversar com as partes para conhecer os motivos que originaram o conflito, mas sem se comprometer: “deve avançar com cautela, só propondo soluções quando perceber que poderá fazê-lo sem antecipar o julgamento”. (BACELLAR, p. 193.) A mediação, segundo o autor, pode ser conceituada como uma técnica lato sensu que se destina a aproximar pessoas interessadas na resolução de um conflito e induzi-las a encontrar, por meio de uma conversa, soluções criativas, com ganhos mútuos e que preservem o relacionamento entre elas.


      Por esse entendimento, a conciliação obtida nos Juizados muitas vezes apresenta-se prejudicial à garantia do cidadão na justiça. Por isso, deve, de imediato, haver uma preparação prévia dos conciliadores, por meio de um treinamento próprio para tanto, com cursos especializados de mediação, sejam eles advogados ou estagiários das Faculdades de Direito. Isso significa não se limitar, como ocorre no momento, a um modesto “roteiro para audiência de conciliação”205 ou a encontros eventuais preparatórios para futuros conciliadores ou juízes leigos.


      A efetividade do processo, nas palavras de Cândido Rangel Dinamarco, significa sua almejada aptidão a eliminar insatisfações, a fazer justiça e fazer cumprir o direito, além de valer como meio de educação geral para o exercício e respeito aos direitos individuais:


      [...] a eliminação de litígios sem o critério da justiça equivaleria a uma sucessão de brutalidades arbitrárias que, em vez de apagar os estados anímicos de insatisfação, acabaria por acumular decepções definitivas no seio da sociedade. (DINAMARCO, 1999, p. 270.)


      Enfim, sem que se possa deixar de citar Chiovenda (CHIOVENDA, 1930.), à medida que for praticamente possível, o processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo, e precisamente aquilo, que ele tem o direito de obter. Dessa forma, o Estado tem o dever de escolher, para presidir as conciliações e prolatar sentença, os conciliadores e os juízes mais sensíveis, mais experientes e seguros, preparados para um contato direto com as partes, de maneira informal e com simplicidade, sempre visando ao rápido andamento do processo através da mediação (CUNHA, 1999. p. 36.) (RODRIGUES, 2013. p. 1-21. ) de uma efetiva prestação jurisdicional.


      Presença de advogado


      Outra questão controvertida presente na lei que cria os juizados especiais refere-se à necessidade ou não da presença de advogado nos referidos juizados, na forma definida no seguinte dispositivo:


      Art. 9º Nas causas de valor até 20 (vinte) salários mínimos, as partes comparecerão pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assistência é obrigatória.


      § 1º Sendo facultativa a assistência, se uma das partes comparecer assistida por advogado, ou se o réu for pessoa jurídica ou firma individual, terá a outra parte, se quiser, assistência judiciária prestada por órgão instituído junto ao Juizado Especial, na forma da lei local.


      § 2º O juiz alertará as partes da conveniência do patrocínio por advogado, quando a causa o recomendar.


      Com relação à questão da exigência da presença de advogados nos juizados especiais há também o dispositivo da Lei nº 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB), nos seguintes termos:


      Art. 1º São atividades privativas de advocacia:


      I - a postulação a qualquer órgão do Poder Judiciário e aos juizados especiais.


      O primeiro ponto a ser enfrentado é o do choque entre os referidos dispositivos legais, tendo em vista que um dispensa, em algumas situações, a presença do advogado, enquanto o outro a torna compulsória em qualquer situação. Há aqui um conflito de normas, uma antinomia jurídica. A teoria do Direito nos ensina, historicamente, que a resolução dessa espécie de conflitos se dá pela aplicação dos critérios da hierarquia, da especialidade e cronológico. (RODRIGUES, 2007. p. 1516-1521.)


      A aplicação do primeiro dentre os critérios existentes não resolve a questão, tendo em vista que ambas as leis são ordinárias. Pelo critério cronológico aplicar-se-ia o dispositivo da Lei nº 9.099/1995, tendo em vista ser mais recente. No entanto, o ensinamento dos grandes mestres é no sentido de que há uma hierarquia entre os critérios, pela qual o critério cronológico só deve ser utilizado quando forem duas leis de mesmo nível hierárquico e ambas gerais ou ambas especiais. Isso faz com que haja a necessidade de analisar mais detidamente a questão à luz do critério da especialidade.


      Segundo Norberto Bobbio, “lei especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para submetê-la a uma regulamentação diferente (contrária ou contraditória)”. (BOBBIO, 1989. p. 96.) Para ele, a lei especial deve prevalecer sobre a geral por representar um momento ineliminável do desenvolvimento do ordenamento jurídico. (BOBBIO, 1989. p. 96.) Por esse critério, sempre que existirem duas normas em conflito, sendo uma delas especial e a outra geral, a especial deve preferir à geral.


      A questão é saber, no caso específico, o que deve ser considerado norma geral e o que deve ser considerado norma especial. O Estatuto da Advocacia e da OAB é norma destinada especificamente a tratar das questões que lhe dão o nome, regulamentando-as. É, nesse sentido, norma especial nos aspectos que trata da organização e estruturação da Ordem dos Advogados do Brasil. Também o é quando trata dos aspectos da advocacia relacionados com a OAB, tais como organização e exercício da profissão, inscrição, honorários, incompatibilidades e impedimentos, ética profissional, infrações e sanções disciplinares, direitos do advogado no exercício da profissão.


      No entanto, quando trata o Estatuto de normas de caráter processual, é ela norma geral. Nessas, ele traça regras gerais atinentes à atividade da advocacia, enquanto função essencial à justiça, suas relações com o Poder Judiciário e o Ministério Público, representação judicial e extrajudicial das partes e interessados e inclusive normas que interferem na organização e funcionamento dos órgãos da Justiça. Não se pode aceitá-las como sendo normas especiais, pois fazê-lo implicaria em estender essa interpretação também a todas as demais normas dessa espécie constantes das leis atinentes à magistratura e às demais funções essenciais à justiça.


      As normas contidas nessas legislações, muitas vezes de cunho bastante corporativo, são especiais apenas no que se refere à organização e estruturação de suas instituições e às questões de sua carreira profissional. As normas relativas às questões processuais (processuais em sentido estrito - relativas fundamentalmente à ação e à defesa e à configuração da relação jurídica processual -, de organização judiciária - incluindo as de competência - e procedimentais) constantes dessas leis são gerais, podendo ser complementadas ou modificadas em leis especificamente processuais, principalmente quando existir fundamento constitucional para que tal ocorra.


      As normas processuais devem sempre serem elaboradas com a preocupação central de preservar as garantias, poderes, direitos e deveres das partes e da sociedade - ou seja, dos consumidores do serviço jurisdicional -, bem de como de instrumentalizar adequadamente o direito material, permitindo a sua correta interpretação e aplicação. O objetivo das leis que tratam especificamente das questões corporativas da magistratura e das instituições e pessoas encarregadas de exercer as funções essenciais à justiça (inclusive a advocacia) muitas vezes é diverso, tendo em vista seu cunho corporativo. Considerá-las especiais, no que tratam de questões processuais, é um grave equívoco.


      No que se refere ao conflito de normas ora em análise, é ele, em razão do exposto, apenas aparente. O que o Estatuto da Advocacia e da OAB fixa é norma geral sobre a necessidade da representação por advogado junto aos órgãos do Poder Judiciário, inclusive nos juizados especiais. Essa norma terá aplicação sempre que não houver norma especial determinando regra diferente. Ou seja, a postulação deverá ser sempre realizada através de advogado, com exceção daquelas situações em que a norma especial determinar de forma diferente. Com relação aos juizados especiais, tanto a revogada Lei nº 7.244/1984 como a nova, Lei nº 9.099/1995, estabelecem a possibilidade de a parte postular diretamente, sem a presença de advogado, embora a lei atual o faça de forma mais restrita.


      Sobre essa questão cabe ainda ressaltar que a Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) propôs, em setembro de 1994, ação direta de inconstitucionalidade (ADIN) na qual questiona a indispensabilidade prevista na Lei nº 8.906/1994. Em sessão de 28 de setembro de 1994, o Supremo Tribunal Federal (STF) acatou o pedido de liminar constante da referida ADIN, suspendendo a eficácia parcial do artigo 1º, inciso I, do Estatuto da Advocacia e da OAB, no que se refere à exigência de advogado junto aos juizados especiais.


      Frente a essa decisão do STF, proferida na ação direta de inconstitucionalidade n° 1.127-8, movida pela AMB,206 não há, no momento, conflito a ser resolvido, tendo em vista estar suspensa a obrigatoriedade da presença de advogado junto aos juizados especiais decorrente da disposição expressa do Estatuto da Advocacia e da OAB. O tema analisado é, entretanto, relevante, tendo em vista inexistir a decisão final de mérito, sendo que essa poderá ser em sentido diverso da proferida quando foi concedida a medida liminar.


      De outro lado, o conteúdo da decisão do STF parece ter aplicação também no que se refere à Lei nº 9.099/1995. Se o Supremo Tribunal Federal suspendeu a exigência da presença de advogado junto aos juizados especiais, constante da Lei n° 8.906/1994, tendo por base sua possível inconstitucionalidade, como fica essa mesma exigência, parcialmente prevista na nova lei? A pergunta é pertinente, tendo em vista que a lei dos juizados especiais só dispensa os advogados nas ações de valor até vinte salários mínimos. Quer parecer que se deva, até que haja decisão final de mérito do STF, considerar a exigência da presença de advogado junto aos juizados especiais inconstitucional, dispensando-a em todas as ações cuja competência seja desses juizados, mesmo que de valor superior a vinte salários mínimos.


      É relevante verificar-se agora, frente ao exposto, a possibilidade de conflito entre o dispositivo da Lei nº 9.099/1995 e o texto constitucional, salientando-se que detectado tal conflito, pela aplicação do critério hierárquico, deve prevalecer a Constituição e não o texto da lei ordinária, reconhecendo-se a inconstitucionalidade desse último. São dois os argumentos centrais para a defesa da tese da impossibilidade de se exigir a presença de advogado junto aos juizados especiais, ambas já trabalhadas nos itens anteriores deste texto.


      O primeiro é a permissão constitucional para a presença de juízes leigos nos juizados especiais. Como se demonstrou anteriormente, esses juízes são pessoas sem formação em Direito. Seria de todo incongruente que a carta constitucional permitisse que um leigo analisasse e decidisse sobre uma questão de Direito e, ao mesmo tempo, exigisse a presença de um profissional técnico na defesa dos interesses das partes. Há total incompatibilidade lógica, teleológica e sistêmica entre as duas exigências, o que leva à aceitação da tese que expressa a impossibilidade de se exigir, frente ao texto do artigo 98, inciso I, da Constituição Federal, a presença de advogado nos juizados especiais.


      Outro ponto a ser analisado, no que se refere à exigência ou não da presença de advogado nos juizados especiais, refere-se à questão interna da própria Lei nº 9.099/1995, ao exigir a sua presença em ações de valor superior a vinte salários mínimos, liberando-a quando o valor for inferior ou igual a esse. Parece existirem aqui pelo menos dois equívocos diversos.


      O primeiro decorre da confusão entre pequenas causas e causas de menor complexidade. A necessidade ou não da sua presença está vinculada é a complexidade da causa, a exigir ou não a presença de um profissional técnico, não ao seu valor. Em razão disso, não há sentido em vincular-se a presença do advogado ao valor da causa, mas sim à sua complexidade. O vínculo, tal qual presente na lei, a exigir a presença de advogado na ações de maior valor, possui apenas uma explicação lógica: a manutenção de mercado de trabalho para o verdadeiro exército de advogados sem causa existente no país207.


      O segundo equívoco diz respeito à divisão entre ações de valor até vinte salários mínimos e ações de valor superior a esse. A dispensa ou não de advogado, que é profissional técnico, não pode estar vinculada exclusivamente ao valor da causa, inclusive porque esse é um elemento extremamente subjetivo - é muito difícil determinar genericamente o que é pequeno valor econômico, tendo em vista a relação concreta existente, em cada caso, entre o valor da causa e a situação econômica e social das partes. Há causas de valor mínimo, mas extremamente complexas, para as quais se faz necessária a presença do profissional habilitado. De outro lado, há causas de valor elevado, mas de pequena complexidade, a dispensar essa exigência. Essa divisão também só possui uma explicação lógica: permitir a dispensa do advogado apenas quando o valor da causa não gerar honorários compensatórios. Ou seja, tem-se novamente o problema do mercado de trabalho para advogados.


      Diante dos argumentos expostos nos parágrafos anteriores, quando analisada a questão da exigência da presença de advogado nos juizados especiais, frente ao disposto no artigo 98, inciso I, da carta constitucional de 1998, parece clara a impossibilidade de exigi-la nas causas de menor complexidade cuja competência for desses juizados. No que se refere às pequenas causas, a possibilidade de exigir a presença de advogado, quando elas forem complexas, decorre do fato da indispensabilidade do advogado estar ligada à obrigatoriedade da presença do profissional técnico, sempre que absolutamente necessária, o que ocorre quando houver complexidade jurídica na causa levada a juízo. Em outras palavras, a obrigatoriedade ou não da presença do advogado, nos juizados especiais, deve estar vinculada à complexidade da causa e não ao seu valor.


      Cabe finalmente destacar que a indispensabilidade do advogado, constante do artigo 133 da Constituição Federal, deve ser lida em benefício da sociedade e não dos profissionais integrantes da carreira, pois apenas existem como garantias para o serviço público que prestam e a função social que exercem. (RODRIGUES, 2006. p. 70-77.) O princípio da representação por advogado, está assim previstos no texto constitucional:


      Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei.


      Em razão do dispositivo constitucional, a capacidade postulatória, que se constitui na capacidade de peticionar junto ao Poder Judiciário, é privativa dos advogados, “nos limites da lei”. Ou seja, a indispensabilidade não é absoluta, podendo a legislação infraconstitucional especificar situações nas quais ele é dispensável, tal qual ocorre nos Juizados Especiais.


      Obrigatoriedade da competência e do procedimento


      Questão também suscitada por alguns com relação ao juizados especiais é a de que a sua competência e a adoção do procedimento previsto na Lei nº 9.099/1995 dependeriam de opção expressa. Essa posição têm sido colocada com base no texto da própria lei, a seguir transcrito:


      Art. 3º O Juizado Especial Cível tem competência para conciliação, processo e julgamento das causas cíveis de menor complexidade, assim consideradas:


      I - as causas cujo valor não exceda a 40 (quarenta) vezes o salário mínimo;


      II - as enumeradas no art. 275, inciso II, do Código de Processo Civil;


      III - a ação de despejo para uso próprio;


      IV - as ações possessórias sobre bens imóveis de valor não excedente ao fixado no inciso I deste artigo.


      § 1º Compete ao Juizado Especial promover a execução:


      I - dos seus julgados;


      II - dos títulos executivos extrajudiciais, no valor de até 40 (quarenta) vezes o salário mínimo, observado o disposto no § 1º do art. 8º desta Lei.


      § 2º Ficam excluídas da competência do Juizado Especial as causas de natureza alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Pública, e também as relativas a acidentes do trabalho, a resíduos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial.


      § 3º A opção pelo procedimento previsto nesta Lei importará em renúncia ao crédito excedente ao limite estabelecido neste artigo, excetuada a hipótese de conciliação.


      O argumento levantado por aqueles que entendem ser optativa a adoção do procedimento da Lei nº 9.099/1995 está no parágrafo 3º do seu artigo 3º, quando se refere a “opção pelo procedimento previsto nesta Lei”. No entanto, a leitura do texto legal, de maneira integrada e levando em consideração os seus objetivos instrumentais, não permite essa interpretação, que é equivocada e não atende aos objetivos maiores buscados, quais sejam as garantias de acesso à justiça e efetividade do processo. O dispositivo referido tem de ser lido instrumentalmente, no sentido de garantir o alcance eficaz desses escopos. Nesse sentido, a inserção desse dispositivo, no texto legal, possui o objetivo de permitir que o titular de direito ou título executivo extrajudicial de valor econômico superior a quarenta salários mínimos possa beneficiar-se da celeridade dos juizados especiais, devendo, para isso, renunciar aos valores excedentes. Ou seja, o parágrafo 3º do artigo 3º da lei dos juizados especiais não torna opcional a competência e o procedimento nela fixados, quando o valor da ação for de até quarenta salários mínimos, ou tiver por objeto matéria definida como de menor complexidade pelos incisos II, III e IV do artigo 3º supracitado, mas sim estende a possibilidade de serem neles ajuizadas causas de valor superior ao nela definido, desde que haja a desistência do valor que exceda os quarenta salários mínimos e a matéria não esteja expressamente excluída da sua competência. Em outras palavras, a possibilidade de opção prevista na lei é para estender a competência dos juizados, não para reduzi-la. Naquelas situações em que a sua competência está expressamente fixada, não há o que discutir: perante eles deverão ser ajuizadas as ações. De outro lado, a ampliação da competência, por opção, só poderá ocorrer no que se refere as causas previstas no inciso I do caput do artigo 3º e no inciso II do parágrafo 1º, também do referido artigo, que dizem respeito à fixação da competência em razão do valor da causa. Não há, portanto, a possibilidade de ampliação da competência, por opção, quando o critério para isso for outro que não o valor superior a quarenta salários mínimos e renunciando ele ao valor excedente. Em razão disso, é importante destacar, expressamente, que essa opção não pode ocorrer quando se tratar de matéria categoricamente excluída da competência dos juizados por força da aplicação do parágrafo 2º do artigo 3º da Lei n° 9.099/1995, bem como no que se refere às ações possessórias de valor superior a quarenta salários mínimos. Com relação às ações que são de sua competência exclusivamente em razão da matéria (incisos II e III do caput do artigo 3º) não há que falar em limitação em função do valor da causa.


      Poder-se-ia ainda alegar, com relação à competência fixada em razão do valor, que ela é relativa, motivo pelo qual permitida estaria a opção. Realmente, a competência fixada em razão do valor, na forma definida no Direito Processual Civil brasileiro, é relativa, o que implica dizer que é possível, em tese, a sua alteração. Aceitando-se essa posição, a modificação seria viável nas seguintes situações: (a) quando houvesse conexão ou continência (CPC, artigo 102); (b) quando houvesse eleição de foro para a proposição da ação, o que só pode ser feito através de contrato escrito e com relação a negócio jurídico específico (CPC, artigo 111 e §§); e (c) quando o réu não arguisse a incompetência, por meio de exceção (CPC, artigo 112).


      A questão é saber se essas regras gerais, previstas no Código de Processo Civil, aplicam-se aos juizados especiais cíveis. De qualquer forma, mesmo que se aceite a sua aplicabilidade, isso não permite afirmar que a fixação da competência dos juizados especiais cíveis ocorreria por opção do autor. A aceitação dessa interpretação inverteria a lógica do CPC, segundo a qual a lei fixa a regra geral de competência, quando se trata de competência relativa, podendo as partes, em situações específicas (itens “b” e “c” acima), modificá-la, sendo, no primeiro caso, necessária a vontade expressa de ambas das partes e, no segundo, a vontade expressa do autor e a aceitação tácita do réu. Afirmar que a competência dos juizados especiais cíveis é firmada por opção do autor implicaria em: (a) desconhecer a vontade do réu, o que contraria os dispositivos do CPC e a lógica e a coerência do sistema processual brasileiro; e (b) estabelecer que, como regra geral, a competência permaneceria com as varas cíveis, ocorrendo a competência dos juizados especiais cíveis apenas com relação às ações que o autor optasse por neles ajuizar. Seria muita mão de obra criar obrigatoriamente os juizados especiais, inclusive com estrutura própria, para tão pouco. Além disso, essa interpretação, teleologicamente, nega os objetivos de efetividade e acesso à justiça que justificam a criação desses órgãos jurisdicionais.


      Com relação às causas enumeradas nos incisos II e III do caput do artigo 3º, a posição de alguns dos mais respeitáveis processualistas brasileiros é diversa da esposada neste texto, buscando limitar em quarenta salários mínimos a competência dos juizados, também no que se refere à competência, fixada em razão da matéria, estabelecida nos dispositivos legais já referidos. (FIGUEIRA JÚNIOR, 1995, p. 67.) Uma leitura sistemática e integrada da Constituição Federal e dos dispositivos da lei em análise, no entanto, não aconselha essa interpretação restritiva da competência dos juizados especiais cíveis, pelos seguintes motivos: (a) a fixação da competência desses juizados decorre, fundamentalmente, da menor complexidade das causas, tendo em vista o estatuído no artigo 98, inciso I, da Constituição Federal. Utilizar o critério do valor como principal para a fixação da competência dos juizados especiais cíveis seria negar validade à opção expressamente realizada pelo legislador constituinte; e (b) os quatro incisos do caput do artigo 3º utilizam diferentes critérios para a fixação da competência dos juizados especiais cíveis, partindo sempre do princípio da menor complexidade. No primeiro, o critério do valor, no segundo e no terceiro, o critério da matéria, e no quarto, os critérios da matéria e do valor conjugados.


      Com efeito, o inciso IV estabelece que os juizados são competentes, na matéria nele referida, quando se tratar de ações “de valor não excedente ao fixado no inciso I deste artigo”. Quisesse o legislador limitar a competência dos juizados, nas matérias fixadas nos incisos II e III, ao valor de quarenta salários mínimos, tê-lo-ia feito através da utilização de disposição expressa, tal qual ocorre com o inciso IV. Ou, o que seria ainda mais simples, fixaria a competência geral dos juizados para causas de valor até quarenta salários mínimos, mantendo as exceções previstas no parágrafo 2º, sem a necessidade de diferenciar as realidades, tal como fez utilizando-se dos incisos. Em outras palavras, a redação dada ao artigo 3°, com o desmembramento em vários incisos, só se justifica porque cada um deles deve ser lido de forma autossuficiente em relação aos demais. O que dá sentido a todos eles é o caput, ao estabelecer a competência dos juizados especiais para as causas cíveis de menor complexidade.


      Outro argumento utilizado no sentido de defender a limitação da competência dos juizados especiais cíveis às causas de até quarenta salários mínimos, mesmo no que se refere aos incisos II e III do caput do artigo 3º, tem por base o próprio texto da lei dos juizados especiais, e refere-se ao disposto no artigo 39, cujo texto é o seguinte: “É ineficaz a sentença condenatória na parte que exceder a alçada estabelecida nesta lei”. Ora, esse argumento não tem sentido. Quisesse o legislador limitar a alçada da lei a quarenta salários mínimos, em todas as causas de competência dos juizados especiais cíveis, e o diria expressamente, estabelecendo que seria ineficaz toda a sentença condenatória que excedesse esse valor. Ao utilizar a expressão “alçada estabelecida nesta lei”, ao invés de referir expressamente o valor de quarenta salários mínimos, quis o legislador estabelecer que naquelas situações nas quais há a fixação de alçada, na própria lei (incisos I e IV do caput do artigo 3º e inciso II do § 1º desse mesmo artigo), e apenas nelas, não pode o juiz condenar em valor superior a esse, tendo em vista que extrapolaria a competência do juizado, nessas situações fixada em função do critério da menor complexidade, conjugado com o critério do valor da causa.


      Tendo em vista os argumentos expostos, a leitura que se impõe, é de que todas as causas cíveis de valor até quarenta salários mínimos, com as exceções previstas na própria lei, serão da competência dos juizados especiais cíveis, sempre que de menor complexidade. Com relação àquelas causas cuja competência foi fixada exclusivamente em razão da matéria, serão elas de competência dos referidos juizados, independentemente de valor, também desde que preenchido o requisito da menor complexidade.


      A alegação de que o legislador constituinte não tinha por objetivo, com a norma por ele criada, permitir o julgamento, pelos juizados especiais cíveis, através do procedimento sumaríssimo, de ações de grande valor econômico, é inaceitável frente aos valores fundamentais assumidos pela Constituição Federal de 1988, pois levaria à criação de uma justiça dos pobres (os juizados especiais cíveis) e uma justiça dos ricos (as varas cíveis). Se o valor da causa é grande ou pequeno, é uma questão dificílima de determinar genericamente, tendo em vista a relação concreta existente, em cada caso, entre esse valor e a situação econômica e social das partes. Apenas em relação à situação econômica e social delas é que se pode aferir a importância real do bem em disputa.


      Utilizar o valor como critério diferenciador da competência e do rito a ser seguido, de forma arbitrária e absoluta, implicaria em criar duas justiças distintas, para o pobre e o rico, com garantias menores em uma e maiores em outras. Já a utilização da menor complexidade, como elemento discriminador, guarda vinculação com os valores constitucionais, porque a causa será de competência do juizado não pelo seu valor econômico reduzido ou elevado, mas sim por que a sua “simplicidade” permite a sumarização do rito. A sua simplificação e consequente celeridade beneficiará (ou prejudicará) a todos, e não apenas uma determinada parcela da sociedade. Saliente-se, ainda, que a presunção de menor complexidade, na forma prevista no artigo 3º da Lei nº 9.099/1995, é juris tantum, e não juris et jure, em função de que apenas o critério geral (menor complexidade) é que está expressamente definido na Constituição Federal.


      Finalmente, parece importante destacar o motivo histórico que tem levado à defesa da posição de que poderia haver a opção, por parte do autor, ou pelo procedimento da Lei nº 9.099/1995, ou pelo procedimento do Código de Processo Civil. Essa posição tem sua origem na situação que havia quando da vigência da Lei n° 7.244/1984, que tratava dos juizados especiais de pequenas causas, e que foi expressamente revogada pela nova lei. Ou seja, há aqueles que insistem em ler a nova lei e seus valores sob a ótica da lei revogada. Um velho hábito do positivismo jurídico.


      Na vigência da lei anterior, os juizados especiais de pequenas causas possuíam competência para o julgamento, por opção do autor, de causas de reduzido valor econômico (artigo 1º), fixado esse em no máximo vinte vezes o salário-mínimo vigente no país (artigo 3º), sendo que a sua efetiva criação e implantação ficou a critério dos estados, do Distrito Federal e dos territórios. Com relação à essa situação é necessário destacar: (a) os juizados da Lei nº 7.244/1984 não estavam previstos constitucionalmente e não faziam parte da estrutura necessária do Poder Judiciário. Ou seja, a sua própria criação era facultativa; (b) não sendo eles órgãos previstos constitucionalmente na estrutura do Poder Judiciário, não era possível tornar a sua jurisdição compulsória, tendo em vista a garantia do juiz natural; e (c) o texto da lei, em seu artigo 1º, era claríssimo no sentido da fixação de sua competência por opção do autor.


      A realidade dos juizados especiais da Lei n° 9.099/1995 é totalmente diversa: (a) estão eles previstos constitucionalmente e fazem parte da estrutura necessária do Poder Judiciário, sendo a sua criação obrigatória e não opcional, como claramente se percebe da leitura do caput do artigo 98 da Constituição Federal de 1988; (b) não há sentido em pensar-se a obrigatoriedade da sua criação se a sua competência não for compulsória. Pelo contrário, sendo obrigatória a sua criação, impõe-se, com base no princípio do juiz natural, a distribuição necessária para esses juizados das causas previstas em lei; e (c) o texto da lei, no que se refere à questão da opção, como demonstrado anteriormente, refere-se apenas às causas de valor superior a quarenta salários-mínimos, nas quais os juizados não estejam proibidos expressamente de exercer a jurisdição.


      Os Juizados Especiais E Sua Realidade Estrutural


      A pesquisa qualitativa, referida nesta seção do artigo, ocorreu através de entrevista semiestruturada, que se caracteriza por perguntas adaptadas de modo livre para a exploração acerca do tema estudado, sem que haja constrangimento por parte do entrevistado para falar a respeito. Nessa perspectiva, a entrevista torna-se um fator de interação social, não apenas uma coleta de dados, pois se desenvolve nos moldes de uma conversa informal e flexível, garantindo o foco e a direção por um roteiro de perguntas.


      As entrevistas (gravadas para posterior transcrição) ocorreram em um encontro pessoal de aproximadamente meia hora, seguindo um roteiro de questões previamente definido, porém flexível, criando-se, desde o primeiro momento, uma atmosfera de cordialidade, que se dá por uma aproximação do pesquisador com o entrevistado.


      Como objeto da pesquisa, analisaram-se também as instalações físicas e os recursos operacionais dos Juizados Especiais Cíveis nos estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Paraná, a partir dos posicionamentos dos entrevistados. Constatou-se que a estrutura física é deficitária, principalmente dos cartórios e das salas de audiências. Dessa forma, as partes não são atendidas de forma adequada. Deve-se levar em consideração ainda que falta tecnologia compatível com as necessidades dos usuários, operadores do direito e servidores nos Juizados, conforme segue.


      Questões colocadas pela pesquisa


      As principais questões colocadas pela pesquisa, bem como as respostas representativas do conjunto dos resultados são apresentadas neste texto, nos itens que seguem.


      Instalações e recursos


      De forma minoritária, alguns entrevistados manifestaram-se em sentido positivo e declararam estarem satisfeitos com as instalações físicas dos cartórios, salas de audiências, bem como com os demais recursos ofertados. Porém, vale ressaltar que essas posições minoritárias trazem certa carga de conformismo, conforme se passa a relatar:


      


      As instalações e os recursos são adequados com certeza. (Advogado Florianópolis)


      As instalações e os recursos são adequados. (Servidor)


      Acho boa. Poderia ser melhor, mas não se equipara à justiça federal. Contudo, está bom. (Advogado).


      Apesar de não ser o ideal, a estrutura é boa. As salas são amplas e os computadores funcionam bem. Claro, poderia ser melhor. No entanto, eu acredito que está bem estruturado. (Conciliador).


      Acho que essa parte é adequada. Há um amplo espaço na secretaria do Juizado. Existem oito salas de audiências e também um ambiente novo, inaugurado em 2008, com recursos de informática. Creio que está adequado. (Juiz Togado Florianópolis)


      O foro central está bem para a sua atual realidade. No entanto, caso ocorra um aumento de competência, o qual implicará em uma elevação dos números de processos, essas condições não serão compatíveis com o incremento da demanda. (Juiz Togado)


      Está ótimo. Há ligação com Brasília, uma vez que eu recebo de lá todas as leis. Existe amplo acesso à pesquisa. Também, os equipamentos estão dentro da realidade dos Juizados. (Servidor)


      Instalações adequadas e recursos humanos insuficientes


      Majoritariamente, os entrevistados, quando questionados a respeito das instalações e equipamentos disponíveis nos cartórios para atendimento da população, manifestaram-se de forma incisiva no sentido de que os recursos são suficientes. No entanto, apontaram que a mão de obra disponível é escassa diante do grande número de processos nos Juizados. Dessa forma, ressaltando a necessidade de implementação do quadro funcional, para que os Juizados Especiais Cíveis estaduais atendam a população de forma célere, manifestaram-se:


      Eu acho que as instalações são ótimas. Os recursos estão bem dimensionados. No entanto, faltam servidores qualificados. Isso colaboraria na solução, na continuidade e na brevidade dos processos. (Conciliador)


      As instalações são boas. Os recursos operacionais são razoáveis. No entanto, faltam servidores. (Conciliador)


      Em Porto Alegre está bem. No entanto, há poucos profissionais. A fila é demorada. Mas, acredito que as instalações são boas. (Juiz Leigo)


      O material, a estrutura e os computadores estão adequados. No entanto, há o problema da falta de funcionários. O trabalho está sendo realizado com menos funcionários do que o necessário para atender a demanda. Isso nos atrapalha. (Juiz Togado).


      O ambiente de trabalho é bom. As salas de audiências são poucas, tendo em vista que a demanda está aumentando. Nesse prédio funciona o Juizado à noite, de segunda até quinta-feira. Assim, as salas disponíveis não são suficientes. Necessita-se de mais espaço e de mais funcionários, para que o procedimento seja célere. (Juiz Leigo)


      Condições precárias


      Segundo as entrevistas realizadas, pode-se constatar a precariedade da infraestrutura e dos equipamentos existentes nas varas especializadas. Observou-se que há descaso, sobretudo, com a comunidade, a qual necessita da prestação dos serviços do Juizado. Com base nessa situação, seguem os depoimentos dos participantes da pesquisa:


      


      São precárias. As instalações estão sendo adaptadas. O Juizado se mudou para cá há mais de um ano. No entanto, as divisões das salas ainda não foram realizadas. Eu não sofro com esse problema. No entanto, em outros locais há cinco, seis pessoas falando ao mesmo tempo. Isso atrapalha o trabalho. Então, as instalações poderiam ser melhoradas. (Juiz Leigo)


      As instalações não são adequadas. O balcão, os funcionários e as pessoas não têm lugar para sentar. Assim, aguardam para serem atendidas de pé. O espaço não é adequado. (Juiz Togado)


      É bem precário. Nós estamos há um ano aqui, pois o prédio antigo foi interditado. Houve mudança para este local. Contudo, ainda não há estrutura. A secretaria não tem espaço para os servidores organizarem os processos. Há problemas elétricos, hidráulicos, de divisão do prédio com outros setores do governo, de segurança, de material, entre outros. Os armários não têm porta, porque quebrou na mudança e não existe recurso para repor. É bem precário. Ou seja, somos esquecidos. (Servidor)


      Condições provisórias


      Corroborando com o entendimento de que muito ainda deve ser feito pela melhoria de condições dos Juizados, os entrevistados revelaram que, em determinados momentos, as audiências realizam-se de forma conjunta, ou seja, vários usuários, em uma mesma sala, são atendidos ao mesmo tempo. Contudo, também manifestaram no sentido de que essa organização necessita ser alterada, em razão de sua condição provisória. Assim, seguem os depoimentos dos entrevistados:


      


      Tudo é muito provisório no Juizado. É um provisório que se torna definitivo. Por exemplo, a instalação vai ser de dois anos nesse lugar. No entanto, você acaba não sabendo quanto tempo vai ficar no local. É uma coisa provisória. Uma instalação provisória é ruim. Os recursos são poucos. A situação é precária. Espero que melhore. (Servidor)


      O lugar é bem melhor do que o anterior. No entanto, como é provisório não se cria muita expectativa. Precisa ter uma estrutura própria do Juizado. Por exemplo, tem dias que há audiências conjuntas. Naquela sala existem duas mesas e naquela outra há três mesas. Então, os conciliadores fazem audiência juntos. Por um lado, é bom, pois as pessoas não se insurgem tanto durante a audiência, porque tem uma pessoa do lado fazendo audiência também. Mas por outro, é ruim, pois a pessoa acaba ficando com vergonha de expor alguma coisa ou deixa de falar em razão de existirem outras pessoas na sala de audiência, as quais não são relacionadas com o seu processo. Logo, deve haver uma estrutura própria para o Juizado, porque está improvisado. (Conciliador)


      Número de servidores atuantes no Juizado e o atendimento à demanda


      O estudo da estrutura e competência dos Juizados Especiais Cíveis Estaduais necessariamente precisa analisar, de forma criteriosa e abrangente, os recursos humanos presentes na sua organização. Esse estudo é de sumária importância, uma vez que se encontra diretamente intrincado com o atendimento satisfatório e célere da demanda processual. Dessa forma, para uma melhor compreensão do hodierno funcionamento dos Juizados apresentam-se as respostas dos entrevistados quanto ao número de servidores, conciliadores, juízes leigos e juízes togados.


      Sobre o número de servidores disponíveis nos Juizados, os juízes, advogados e os próprios servidores entrevistados manifestaram-se, de forma majoritária, quanto à carência de recursos humanos. Restou evidente, pelas declarações proferidas, que a falta de servidores dificulta o funcionamento adequado dos Juizados, acarretando procedimentos morosos que não satisfazem aos anseios dos usuários, dos operadores de direito e dos auxiliares da Justiça. Os depoimentos abaixo comprovam o referido:


      Não atendem à demanda. (Juiz Togado)


      Muita fila de espera. É muito demorado. (Juiz Leigo)


      Os funcionários estão com os cargos todos desprovidos.(Juiz Togado)


      Quanto aos servidores, existe um déficit funcional que vem de todo o sistema, ou seja, é próprio do Judiciário gaúcho, pois somente há 25% ou 30% do quadro de funcionários completo nos Juizados.(Juiz Togado)


      Eu acredito que deveria haver mais servidores. Para que o serviço tenha fluxo constante, todos os setores do JEC deveriam ter o número necessário, mesmo que mínimo, de servidores atuantes. Assim, o Juizado funcionaria feito um relógio. Por exemplo, se você encaminha em uma semana vinte processos para o magistrado, ele precisa os homologar. No entanto, o juiz responsável pela homologação recebe os referidos vinte processos, mais outros vinte processos. Então, o magistrado acaba com um número excessivo de trabalho. O número se multiplica, chegando a milhares de processos. Esse problema pesa e complica a celeridade processual.(Juiz Leigo)


      Não atende. Quanto ao número de servidores, há um problema sério, mas que parece estar se resolvendo. Nós somos auxiliares administrativos dos Juizados Especiais. Trabalhamos especificamente nos Juizados. O nosso cargo, por um decreto-lei, foi extinto. O último concurso foi realizado em 2005 e, em 2008, o cargo foi extinto. Ainda chamam o pessoal aprovado. No entanto, em decorrência do salário baixo, as pessoas têm saído. Para piorar a situação, os funcionários não são repostos em razão de o cargo ter sido extinto. Assim, existem secretarias com quatro funcionários, mas, na verdade, deveriam ter dez. (Servidor)


      Não existem funcionários suficientes. (Servidor)


      Ainda, no que tange à carência de recursos humanos, houve manifestações em relação à escassez dos recursos financeiros. Consoante o entendimento do entrevistado, a estrutura e a operacionalização do sistema dependem da existência de orçamento. Depreende-se que é uma relação direta: quanto maior a disponibilidade de valores para investimento em recursos humanos, melhor será a prestação jurisdicional com vistas à pacificação social. Do contrário, se há pouca verba  como é o caso da situação descrita pelo juiz  menos eficiente e demorado é o atendimento das demandas judiciais. Nesse sentido, segue a declaração:


      Relativo aos servidores, depende do orçamento. Poderíamos ter um quadro melhor. (Juiz Togado)


      Convém ressaltar o entendimento de um entrevistado que relaciona a falta de recursos humanos à necessidade de virtualização do processo. Segundo ele, os processos físicos e poucos atendentes obstaculizam a demanda judicial célere e efetiva. Ainda vale ressaltar o posicionamento de um advogado, que destaca a ineficiência da utilização de estagiários nos Juizados, uma vez que acabam, com o passar tempo, se deslocando para escritórios ou outros serviços, por diversos motivos. Assim, os cargos ocupados por esses têm alta rotatividade. Dessa forma, frequentemente se encontram vagos ou com pessoas novas no serviço, que ainda estão aprendendo o procedimento do JEC (ou seja, servidores desqualificados). Nesse contexto, destacam-se os depoimentos:


      Há poucas pessoas para atendimento no Juizado. É um papel complicado. (Advogado)


      Faltam, com certeza, como no Fórum, profissionais. Utilizam-se estagiários. Todavia, esses com o tempo acabam se deslocando para um escritório ou exercendo outra função. Dessa forma, há um número limitado de profissionais. Não há capacitação dos profissionais, só há quantidade. (Advogado)


      Por fim, existe entendimento, posicionamento minoritário, de que os recursos humanos nos Juizados Especiais Cíveis Estaduais são suficientes para atender à demanda. No entanto, ressalta o conciliador que, se existissem mais servidores, melhor seria o atendimento dos feitos judiciais. Todavia, destaca que, havendo um número mínimo de atendentes, podem-se ter a pauta organizada e um funcionamento eficiente dos Juizados. Diante do exposto, apresenta-se a declaração do entrevistado:


      Sim, atende bem. Se existissem mais funcionários, seria mais folgado. Mas estamos com a pauta praticamente em dia. (Conciliador)


      Já, no que tange à disponibilidade de conciliadores, de juízes leigos e de juízes togados, evidencia-se que o quadro existente, conforme a maioria dos entrevistados, não satisfaz à demanda dos processos de forma célere e adequada nos Juizados. Na maior parte dos casos, as declarações limitaram-se à afirmação de que não é suficiente o número de profissionais atuantes nos Juizados. Contudo, também houve argumento que destacou o trabalho em grupo dos conciliadores, dos juízes leigos e togados, bem como do oficial escrevente do Juizado, objetivando solucionar a carência de recursos humanos.


      Segundo o juiz entrevistado, segundo uma logística estruturada pelo escrevente, o funcionamento do Juizado, mormente do Cartório, tornou-se mais rápido e satisfatório; inclusive, os servidores mutuamente passaram a se auxiliar, preenchendo algumas lacunas referentes à ausência de profissionais. No entanto, mesmo diante da atitude proativa dos servidores do Juizado, ainda se verifica a necessidade de recrutamento de mais pessoas qualificadas para atuar no JEC, a fim de que a demanda seja cumprida dentro da principiologia da Lei nº 9.099/1995. Diante do citado, apresentam-se os depoimentos:


      Não atende. (Conciliador)


      O número de conciliadores, de juízes leigos e de juízes togados não atende à demanda. (Conciliador)


      O número de conciliadores, juízes leigos e juízes togados não atende. (Conciliador)


      Eu acho apertado atender, devido o controle do cartório. O mérito do nosso trabalho é todo da escrivã. Ela é muito dirigente e o grupo todo adquiriu uma forma de trabalho no qual os integrantes se ajudam reciprocamente. Mas está, a cada dia, mais difícil de trabalhar, pois a demanda está aumentando consideravelmente. (Juiz Leigo)


      Nós temos cerca de dez mil processos. Então, apenas com um juiz togado é complicado. Mas, também, é óbvio que com dez mil processos nenhum Juizado funciona adequadamente (Juiz Togado).


      O número não atende. (Servidor)


      Infelizmente, o número não atende. (Servidor)


      Também, em relação ao déficit de conciliadores, de juízes leigos e de juízes togados, destacou um dos entrevistados que, em razão de algumas atividades, principalmente as de conciliador e juiz leigo, serem voluntárias, há sempre ausência de servidores por falta de comprometimento com a função. Ainda destacou o servidor a questão da promoção dos juízes togados para as Turmas Recursais. Consoante a sua vivência no JEC, é comum a demora para preenchimento da secretaria do juiz promovido. Ressaltou que, inclusive, em alguns casos, não há designação de juiz substituto. Dessa forma, os outros juízes que continuam atuando no Juizado acabam tendo de atender o trabalho do juiz promovido, cuja vaga não foi suprida. Nesse sentido, nas palavras do entrevistado:


      A maioria é voluntária. Então, não tem a obrigatoriedade de comparecer. Assim, há muitas pessoas que faltam, pois não têm aquele compromisso de vir. Portanto, acaba faltando colaboradores. Tem alguns juízes togados que estão na turma recursal. No entanto, sua secretaria fica vaga. Dessa forma, designam juiz substituto  quando há designação. Do contrário, ficam os outros juízes atendendo aquela secretaria. Então, é bem complicado. Não atende a demanda. (Servidor)


      Convém destacar que há entendimentos, embora minoritários, no sentido de que o número de profissionais atuantes nos Juizados Especiais Cíveis Estaduais satisfaz aos feitos processuais apresentados à sua apreciação de forma eficaz e célere. Todavia, há ressalva quanto aos juízes leigos. Em razão da baixa remuneração dos mesmos, sempre existe carência de pessoas dispostas a atuar no cargo. Assim, diante do exposto, citam-se as afirmações dos entrevistados:


      Possuímos um quadro bom de juízes leigos e conciliadores.(Juiz Togado)


      O número de conciliadores atende. (Juiz Togado)


      Juízes leigos e conciliadores são suficientes. O número está dentro dos parâmetros aceitáveis. (Juiz Leigo)


      Eu diria que está satisfatório, pois não se demora na realização da audiência de instrução. (Advogado)


      O número de conciliadores atende a demanda. Contudo, o número de juízes leigos poderia ser maior. Também, deveriam ser satisfatoriamente remunerados.(Juiz Togado)


      Para encerrar, há aqueles que acreditam que, apesar de o número de conciliadores, de juízes leigos e de juízes togados não ser proporcional à demanda judicial, esta é atendida de forma satisfatória frente aos diversos percalços. Por um dos depoimentos evidencia-se que conforme a demanda, diante da necessidade, pode-se complementar o quadro de pessoas atuantes no Juizado, visando à pacificação social dentro dos meandros da Lei nº 9.099/1995. Assim, explicam os entrevistados:


      O número de Juízes está abaixo do esperado. Mas é pouca diferença.(Juiz Togado)


      O número de juízes leigos e de togados deve aumentar ou diminuir conforme a demanda. Portanto, havendo necessidade, se complementa o quadro.(Juiz Togado)


      Eu acho que a demanda é um pouco maior. O Juizado está em igual patamar quando comparado com a justiça comum e com as outras justiças. Ele é rápido. (Advogado).


      Não, está muito a desejar. Com a implantação dos Juizados Especiais houve uma avalanche de lides. Nós levamos anos a fio. A solução é muito difícil e demorada. Isso prejudica bastante. (Advogado).


      Problemas estruturais segundo os entrevistados


      Em decorrência de tais questionamentos, inquiriram-se aos entrevistados que sobre os problemas estruturais dos Juizados como limitadores da função jurisdicional. Dessa forma, os depoimentos a seguir ilustram tal situação sob diferentes enfoques.


      Instalações e equipamentos


      Pela análise dos depoimentos dos entrevistados, resta evidente que muitos Juizados enfrentam sérias dificuldades pela precariedade das suas instalações físicas, bem como em razão da falta de equipamentos compatíveis com o trabalho a ser realizado. Deve-se destacar que, novamente, as condições provisórias foram mencionadas. Fica evidente que a precariedade da realidade das instalações e dos equipamentos de vários Juizados está limitando o exercício das suas funções de forma eficiente. Nesse sentido, destacam-se os dizeres dos entrevistados:


      Acho que a precariedade é na parte física. Também, os computadores estão defasados. (Conciliador)


      O problema é a parte física. (Servidor)


      O problema é estrutural. Nós temos poucas salas, por isso não realizamos atendimentos nos mesmos horários. (Juiz Leigo)


      O local é improvisado. As paredes são finas. Assim, dá para escutar o que acontece do outro lado. Para piorar a situação, divide-se o prédio com outros órgãos, os quais não têm nenhuma relação com o Juizado. Ainda, vale ressaltar que há pessoas que se perdem no prédio. Elas não sabem o local em que serão atendidas. Portanto, fica claro que o prédio não é apropriado para a estrutura do Juizado. (Conciliador)


      Recursos humanos


      Ainda, os entrevistados relataram que o número de funcionários existente nos Juizados é insuficiente para atender à demanda. Dessa forma, como medida urgente, destacou-se a necessidade de complementação do quadro funcional dos cartórios. Assim, apresentam-se os posicionamentos majoritários dos entrevistados:


      A falta de estrutura limita toda a função do Juizado. Faltam servidores e assistência jurídica às pessoas. (Conciliador)


      A estrutura física não limita. Mas há falta de pessoal. (Servidor)


      A questão da falta de pessoal é preocupante. (Servidor)


      O número de funcionários no nosso setor é muito baixo. Somos três oficiais escreventes. Também, possuímos nove estagiários. Assim, nós acabamos ensinando os estagiários. No entanto, em razão do trabalho pesado e da baixa remuneração, eles acabam saindo. Dessa forma, concluímos que deveria haver mais funcionários do que estagiários. Os funcionários acabam tendo que se subordinar aos estagiários, pois dependem deles. Ainda, os estagiários são maioria, pressionando os funcionários. (Servidor)


      A estrutura está bem posta. No entanto, faltam ferramentas de trabalho. Ou seja, carece-se do elemento humano. Dessa maneira, o grande problema do Juizado é a falta de pessoal (Advogado)


      Problemas estruturais existem em razão da falta de pessoal. Falta estrutura para os JEC. (Juiz Togado)


      O ponto nevrálgico é o número de pessoas. Se tivéssemos um número maior de funcionários, o trabalho fluiria com mais rapidez. Os trabalhos são realizados nos Juizados. Todavia, se houvesse um quadro completo de funcionários seria muito melhor. (Juiz Togado)


      Há um problema sério no Juizado. O JEC é considerado como o primo pobre de uma vara cível, porque não possui estrutura e funcionários que correspondam a sua demanda. (Juiz Togado)


      Ausência de prioridade para o JEC


      O Juizado Especial Cível foi criado pela Lei nº 9.099/1995, atendendo ao disposto no artigo 98, inciso I, da Constituição Federal vigente. O objetivo do legislador foi criar um órgão que solvesse de forma rápida e ágil os problemas sociais de menor complexidade. No entanto, o Juizado não recebe o tratamento cuidadoso e dispendioso que deveria ter. Falta prioridade aos Juizados. Nesse sentido, seguem os depoimentos dos entrevistados:


      Observa-se, de modo geral, não se referindo exclusivamente a Santa Catarina, que os tribunais são compostos por uma imensa gama de magistrados idosos, os quais são mais antigos que a Lei 9.099/1995. Assim, percebe-se que, por não terem vivenciado a criação e o desenvolvimento dos Juizados Especiais, falta a eles a ideia de que o Juizado Especial, por tratar da litigiosidade contida, tem que ser a linha de frente do Poder Judiciário. Deve-se levar em consideração que os Juizados são unidades judiciárias que atendem à linha de frente dos cidadãos. O Juizado preocupa-se com os pequenos problemas do cotidiano das pessoas. Então, falta consciência. Se o posicionamento dos tribunais fosse outro, talvez tivéssemos uma estrutura mais adequada para atendimento. Por exemplo, nós temos três varas de Direito Bancário e dois Juizados Especiais Cíveis. Assim, entendo que se deve priorizar o JEC e não o atendimento às questões bancárias. Portanto, penso que se tivéssemos recursos sobrando poderíamos criar dez varas bancárias e dez Juizados Especiais. No entanto, se não temos dinheiro, eu acredito que a prioridade deve recair sobre os Juizados Especiais, sobre o Juizado da Infância e Juventude, sobre Varas de Família, entre outras. Ou seja, deve-se atender prioritariamente às varas que atendem a problemas mais prementes dos cidadãos. (Juiz Togado)


      Virtualização processual nas varas dos Juizados Especiais Cíveis


      Inicialmente, os entrevistados manifestaram sentimentos temerários sobre a digitalização processual no JEC. Há preocupações com a operação do sistema, com o excluído digital, com detalhes do processo, entre outros. Todavia, também se destacou que a digitalização é uma necessidade do JEC e uma medida ecologicamente correta, como ilustram os depoimentos que seguem:


      Falta estrutura. Estrutura e pessoal, porque não adianta ter estrutura sem ter o pessoal. A digitalização dos processos vai ajudar bastante. Então, não vai ter muita necessidade de balcão. Teremos que terminar esses processos, pois os que estão tramitando não irão entrar nesse sistema. Falta estrutura física para suportar a demanda. A era digital vai ativar e virar o funcionamento dos Juizados. [...] É bacana, pois precisamos dessa estrutura. (Servidor)


      Eu acho maravilhoso, uma vez que tudo deveria ser digitalizado como é na Federal. O digitalizado é mais humano, pois os advogados não ficam sujeitos a carregar processos e a ir ao Fórum. Isso é muito desgastante. (Advogado)


      Eu acredito que é muito eficaz. Isso veio inovar bastante. O processo virtual é fantástico. O que falta são pessoas que possam direcionar e resolver as lides com maior brevidade. (Advogado)


      Sim, a digitalização vai ser uma coisa boa. Ela vai acontecer. Ela vai diminuir e vai liberar espaço. O atendimento não vai ficar tão precário, porque a demanda é muito grande. Você não vai precisar estar em contato com a parte. Ela vai acessar a internet. Não vai haver mais autos perdidos, que é um problema grave nos Juizados. (Servidor).


      No entanto, sobre a necessidade de celeridade do processo e do procedimento, é importante ressaltar o posicionamento de alguns entrevistados, os quais se manifestaram no sentido de que a informatização e a digitalização são processos complexos; por esse motivo, a implementação de forma precipitada do processo digital pode vir em desfavor da sociedade. Assim, a questão sobre recursos (equipamentos e pessoal) despertou a preocupação dos entrevistados:


      Eu acho importante. A informatização é algo necessário. A única questão que eu vejo com preocupação é se haverá a capacitação dos funcionários para operar o sistema diante do volume dos procedimentos. Também, deve-se pensar como vai se oferecer o sistema para o cidadão, o qual é excluído digitalmente. O juizado caracteriza-se por prestar atendimento a pessoas que, em muitas situações, não conseguem se expressar de forma adequada. Então, deve-se criar mecanismo para que essas pessoas sejam aptas a acompanhar o seu processo. (Juiz Togado)


      Eu acho muito contraditório, porque haverá a dispensa do advogado. Eu não sei se o cidadão vai se informatizar. As pessoas não têm o conhecimento de como atuar no sistema informatizado, ainda mais sem a presença de advogado. (Advogado)


      Eu acho complicado. O Juizado atende pessoas de poder aquisitivo elevado e cidadãos extremamente simples, os quais não têm computador em casa. Essa digitalização tem que ser vista com cautela. Ela é desejável para uso interno da justiça, mas para uso externo eu acho perigoso, porque vai prejudicar o principal objetivo do Juizado que é atender as classes menos favorecidas. (Juiz Togado)


      Eu acho que vai facilitar a atuação dos advogados. No entanto, as partes leigas, as quais procuram o balcão, sequer entendem o processo físico. Então, acho complicado um processo digital. (Conciliador)


      É bom em partes. É bom para o advogado que atua no Juizado. Ele não vai ter que ir ao JEC. Contudo, a parte sem advogado não vai conseguir acompanhar o processo digitalizado, só se ela estiver inserida no mundo virtual. Nas capitais, as pessoas estão mais evoluídas. Contudo, se for implantar o processo digital numa cidade menor, uma pessoa que não é assistida por advogado não vai conseguir acompanhar o processo. Então, não vai fazer diferença. Mas, para o advogado e para o sistema do Juizado, seria bom. É razoável desde que tenha estrutura. Não adianta digitalizar e não haver estrutura. (Conciliador)


      Ao mesmo tempo em que vai ser muito prático, tem detalhes no processo que com a digitalização serão perdidos. As informações escritas no canto do documento você não percebe olhando na tela do computador. No processo você nota as rasuras ou falsificações folheando o documento. Assim, com a digitalização, vai ter que se tratar a prova de forma diferente. O processo digital vai ser mais célere. Todavia, algumas coisas vão passar. (Juiz Togado)


      Os Juizados foram criados para atender às causas cíveis de menor complexidade e, com isso, inegavelmente, cumprem outra função: aproximar e distribuir a justiça às camadas menos favorecidas, que, por receio, por ignorância, por descrédito ou pela falta de orientação, estavam à margem da atividade jurisdicional do Estado em seus moldes tradicionais. Assim se manifestaram alguns entrevistados sobre a necessidade da digitalização para efetividade da pacificação social por intermédio dos Juizados:


      Eu acho que a digitalização nos Juizados e no Poder Judiciário é uma urgência. Eu acredito que é indispensável. (Juiz Togado)


      Em razão da falta de funcionários vai ser a solução. A princípio vai ter uma resistência. No entanto, não haverá outros problemas como, por exemplo, a petição que não foi juntada no prazo, pois foi colocada na pilha errada; o documento que não foi encaminhado, porque se perdeu; os autos de processos que não são localizados. Nessa parte não haverá mais problemas. Todavia, com a atual internet vai demorar. (Juiz Togado)


      Se o Juizado Especial não se digitalizar, vai acontecer o seguinte: nós vamos mandar o processo físico, vai ser digitalizado na Turma de Recursos, depois vai voltar para o Juizado e vai ter que retornar a forma física. Ou seja, tudo o que foi feito na Turma de Recursos vai ter que ser impresso e vai correr fisicamente. Esse é um processo que vai demorar e tem que ser paulatino. Mas, quanto antes começar, melhor. (Juiz Togado)


      Houve ainda a manifestação dos entrevistados que defendem a digitalização processual como uma medida necessária para atender aos novos parâmetros sociais que determinam o cuidado com o meio ambiente:


      Em Curitiba, como a movimentação de processos é maior, a digitalização seria interessante para diminuir a quantidade de papel. (Servidor)


      Todos precisam se habituar, pois precisamos de espaço, bem como devemos parar de destruir a floresta Amazônica por causa de papéis. (Servidor).


      Eu acho importante. É um avanço que tem que acontecer. Vai acontecer. Todos nós vamos passar por um período de adaptação. A digitalização é uma questão de economia para o meio ambiente. (Juiz Togado)


      Quanto à digitalização do processo, o entendimento pacífico entre os entrevistados é de que a informatização das salas de audiências  que passariam a ser equipadas com gravadores, computadores novos, entre outros  e a virtualização do processo  ou seja, o processo eletrônico  são essenciais para que os feitos processuais sejam analisados de forma rápida e eficiente:


      As audiências poderiam ser gravadas para que não fosse utilizada a digitação. (JF)


      Necessita-se da informatização. O processo não é totalmente informatizado. A digitalização seria o mais importante no estado do Rio Grande do Sul, para dar maior celeridade ao procedimento. (Juiz Togado)


      Não tenho a menor dúvida que a digitalização, aqui no estado do Rio Grande do Sul, seria o mais importante, neste momento, para dar maior celeridade no procedimento. (Juiz Togado)


      Nas visitas realizadas, os pesquisadores puderam observar a quantidade absurda de processos em trâmite nos Juizados Especiais Cíveis, o que, de certa forma, demonstra a importância que tais estruturas possuem para a sociedade.


      No entanto, em determinadas localidades, o excesso de processos ajuizados, aliado à falta de estrutura e à ausência de material e recurso humano, faz com que o objetivo de uma justiça célere e eficaz fique prejudicado.


      Convém destacar que os entrevistados, quando questionados sobre a possibilidade de se virtualizar os processos nos Juizados, argumentaram sobre a necessidade premente de que tais projetos se concretizem a fim de que o direito fundamental do acesso à justiça, de maneira rápida e satisfatória, torne-se realidade. Porém, destacaram ainda que tal implementação só será possível se acompanhada dos investimentos necessários para dar suporte ao processo de informatização das varas.


      Por fim, ressalta-se que os entrevistados se mostraram temerosos, em virtude das condições estruturais atuais dos Juizados, à ampliação da competência dos Juizados Especiais Cíveis. Com a ampliação da competência, segundo os entrevistados, corre-se o risco de se desvirtuarem os vetores interpretativos que dão base à Lei nº 9.099/1995, previstos em seu artigo 2º.


      Considerações finais


      Do exposto no corpo deste artigo sobre os Juizados Especiais pode-se concluir:


      1. A Lei nº 9.099/1995, ao estabelecer que os juízes leigos devem possuir cinco anos de experiência advocatícia, cometeu um grave equívoco, tendo em vista que leigo é aquele que não possui a qualificação técnica específica, no caso o título de bacharel em Direito. Tendo em vista que a lei ordinária não pode contrariar o preceito da lei maior, é flagrantemente inconstitucional essa exigência.


      2. Com relação à necessidade da presença de advogado nos juizados especiais, é passível de discussão a sua constitucionalidade, tendo em vista a permissão constitucional da participação de juízes leigos na composição dos juizados especiais. Não seria coerente que o legislador constituinte tivesse dispensado a habilitação técnica do julgador e ao mesmo tempo exigido que as partes se fizessem acompanhar de advogado. Corrobora também essa tese a competência desses juizados, que se destinam ao julgamento e à execução de causas cíveis de menor complexidade, através de um procedimento oral e sumaríssimo.


      3. Não há que falar em possibilidade de opção por parte do autor, ou pela competência dos juizados especiais e pelo procedimento a ser adotado nas causas sob sua jurisdição, ou pela competência do juízo e pelo rito fixados pelo CPC. Os juizados especiais são órgãos necessários das justiças estaduais, por força de mandamento constitucional. Quando a causa estiver entre as enumeradas na Lei nº 9.099/1995 a distribuição para eles é compulsória, independentemente da vontade do autor, em obediência à garantia constitucional do juiz natural.


      4. Antes de se falar, portanto, em qualquer expansão, como virtualização processual e ampliação de competência, deve-se dar prioridade a questão estrutural, tanto física quanto humana, pois o déficit de recursos humanos e materiais que hoje os JEC se encontram está por inviabilizar o acesso à justiça pelos seus usuários, da forma que foi projetado pela Lei nº 9.099/1995, ou seja, deve-se adequar a estrutura de funcionamento e o modus operandi dos Juizados para satisfatoriamente atender aos fins a que se destinam, pois apresentam atualmente problemas estruturais, de recursos humanos, econômicos e físicos, afetando diretamente a prestação jurisdicional.


      5. Quanto à virtualização, destacou-se no decorrer da pesquisa a necessidade de implementação devido à crescente demanda que atualmente existe nos Juizados. Contudo, foi salientada a necessidade de capacitação dos profissionais, bem como da aquisição dos equipamentos suficientes para a regular prestação jurisdicional. Para alguns, o público-alvo dos Juizados Especiais Cíveis não é compatível com essa inovação tecnológica e não se adequaria em razão de ser uma classe desfavorecida economicamente, socialmente e excluída digitalmente. De forma geral, pode-se observar que os participantes da pesquisa têm boas expectativas quanto a essa mudança, visto que foi destacada como uma necessidade do JEC. Porém, como mencionado, demonstraram também certo receio nesta questão  principalmente quanto à operação do sistema, aos excluídos digitais e com os detalhes do processo , pois o processo de virtualização caracteriza uma operação complexa; por esse motivo, a implementação de forma precipitada do processo virtual pode gerar um desfavor à sociedade, já que nos moldes atuais há um déficit de recursos humanos e materiais, inviabilizando o acesso à justiça pelos seus usuários.


      De tudo o que foi dito, o que se percebe é que a Lei dos Juizados ainda apresenta uma série de problemas, alguns dos quais extremamente graves, pois ferem a própria Constituição Federal, inclusive no que se refere aos direitos e garantias individuais. Frente a isso e à importância que a lei dos juizados especiais possui como instrumento de garantia de acesso célere à justiça, buscando assim a efetividade do processo, espera-se que esses equívocos (e também outros que não foram aqui levantados) sejam corrigidos em tempo, ou pelo próprio parlamento, ou pelo Poder Judiciário, quando de sua interpretação e aplicação.
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      Notas


      
        
          200 Em sentido dissidente pode ser destacada a posição de ARAGÃO, Egas Dirceu Moniz de. O Código de Processo Civil e a crise processual. Revista do Instituto dos Advogados do Paraná. n. 19, p. 89, 1992: “Solução recebida por muitos com intensos louvores foi a instituição dos Juizados Especiais de Pequenas Causas; todavia podem tornar-se perigosos, o que não aconteceria se apenas encaminhassem conciliações. Tais juizados, sem cautelas em sua composição e atribuições, podem desservir o Direito; agravar iniquidades sociais; conduzir à divisão da justiça em categorias, ficando para os mais humildes a inferior. Em regime democrático é imperioso examinar com muito cuidado solução de tal tipo.”

        


        
          201 Cf. ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de direito processual civil. São Paulo: RT, 2002: “É evidente, todavia, que, conquanto o art. 6º da Lei 9.099/1995 possa ser ligado ao art. 5ª, da LICC, não se poderá pretender que não fica o juiz jungido às normatividade do direito positivo, mas que poderia decidir o caso como lhe parecesse ‘mais justo’ e ‘mais equânime’; ou seja, esta lei, pelo seu art. 6º, não abre um leque possível de decisões contrárias mesmo ao direito positivo, se o juiz vier a entender ‘mais justo’ e ‘mais equânime’ do que inequivocadamente decorre do direito positivo, não poderá deixar de aplicá-lo. Do contrário, isto significaria, ademais, que o juiz julgaria o direito positivo, podendo afastar a sua incidência, o que, como acentua em outro capítulo, colidiria mesmo com a regra do art. 5º, inc. XXXV, da CF, e implicaria agredir a própria tripartição dos poderes, encartada dentre os princípios fundamentais do texto constitucional (art. 2º)”.

        


        
          202 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. 4º Grupo de Câmaras Cíveis. Embargos infringentes nº 70003967676. Porto Alegre: TJRS.

        


        
          203 Conforme pesquisa de campo realizada nas comarcas de Passo Fundo e Carazinho, 14% dos usuários afirmaram terem sido constrangidos na realização do acordo judicial nos Juizados.

        


        
          204 Conforme pesquisa de campo realizada com os usuários dos Juizados das comarcas de Passo Fundo e Carazinho, 62% das controvérsias são resolvidas por conciliação, sendo esta a pedra angular do sistema processual dos Juizados.

        


        
          205 Roteiro para Audiência de Conciliação no Juizado Especial Cível. Disponível em: http://www.tj.rs.gov.br/institu/je/audiencias.html. Acesso em: 31 mar. 2004.

        


        
          206 Essa ação direita de inconstitucionalidade não teve ainda julgado o mérito das questões suscitadas, mantendo-se, até que isso ocorra, a liminar concedida pelo STF.

        


        
          207 Joaquim Falcão há muito vem questionando o monopólio que detém os advogados para o exercício da capacidade postulatória. Já em 1988, em artigo intitulado Os advogados - a tentação monopolística (Folha de São Paulo, p. A-3, 18 abr.), assim se manifestava: “A cada dia mais, a classe média questiona a necessidade de, no desquite amigável, por exemplo, o casal ser obrigado a pagar altos honorários advocatícios. Para cumprir apenas exigências formais processuais, cartoriais. Como questiona, outro exemplo, a necessidade de advogados em inventários, onde todos os herdeiros estão de acordo sobre a partilha. Os advogados são indispensáveis à administração da Justiça. É óbvio. Mas não se pode confundir ‘administração da Justiça’ com o cumprimento de dispensáveis exigências processuais, fruto de um formalismo antipopular. Onde não estão em jogo interesses ou direitos conflitantes. Para esta ‘administração da Justiça’ os advogados deveriam ser dispensáveis. Como também deveria ser, nos pequenos conflitos onde os cidadãos são capazes de se defender. Do contrário, confunde-se advogado com tutor. Pior. Subentende-se que todos os cidadãos brasileiros são relativamente incapazes.”
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