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REFLEXOES SOBRE O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE HUMANA NO
PENSAMENTO DE KANT - RELATORIO
DE UM ESTUDO ACADEMICO

(REFLECTIONS ON THE PRINCIPLE OF HUMAN
DIGNITY IN KANT' S THINKING ~ REPORT OF AN
ACADEMIC STUDY)

Electra Maria de Almeida Benevides'

RESUMO

Conceituacao do tema. Este estudo foi uma tentativa de compre-
ender o conceito de Dignidade da Pessoa Humana, levando a outras
abordagens, elegendo como parametro a obra de KANT, com desta-
que para a Fundamentagdo a Metafisica dos Costumes, a Critica da
Razao Pratica e a Metafisica dos Costumes, como consta da intro-
ducdo. Seguem-se consideracdes sobre a obra kantiana, com énfase
no ambito juridico-filoséfico. Na trajetdria do ideario kantiano inter-
ligam-se: a realidade do homem e sua liberdade e racionalidade, esta
ultima conduzindo a Lei Moral que, por sua vez, abre espaco para

' Desembargadora aposentada. A autora cursou Doutorado em Ciéncias Penais

pela Faculdade de Direito da UFMG (1996-1999). Mestre em Ciéncias Penais
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2001-2002). Doutoranda
em Teoria do Direito pela PUC-MG. Professora em disciplinas penais na Facul-
dade de Direito Milton Campos — MG (1989-2017).
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distingdes fundamentais na esfera do agir do mesmo ser humano — em
que a razao ja ¢ pressuposto e sede da dignidade.

Palavras-chave: Liberdade. Racionalidade. Direito. Agir Huma-
no. Sociabilidade. Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT

Conceptualization of the theme. This study was an attempt to un-
derstand the concept of Dignity of the Human Person, leading to other
approaches, choosing as a parameter the work of KANT, emphasizing
the Rationale to the Metaphysics of Customs, the Critique of Practi-
cal Reason and the Metaphysics of Customs, as the introduction. The
following are considerations on the Kantian work, with emphasis on
juridical-philosophical. In the trajectory of the Kantian ideology the
following topics are interconnected: the human reality, its freedom and
rationality - this latter leads to the moral law that, in turn, opens space
for fundamental distinctions in the sphere of the human being’s action
- in which reason already it is the presupposition and thirst for dignity.

Keywords: Freedom. Rationality. Right. Act Human. Sociability.
Dignity of human person.

SUMARIO: 1 Introdugdo: a escolha do enfoque Dignidade Humana;
2 Algumas considerac¢des gerais sobre a obra kantiana; 3. A questdo da
Dignidade Humana no pensamento de Kant, e na Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes; 4. A Dignidade da Pessoa Humana na doutri-
na atual e na lei; 5. Conclusdes; Referéncias Bibliograficas

1. INTRODUCAO:
A ESCOLHA DO ENFOQUE DIGNIDADE HUMANA

Dentre as facetas da criatura humana nenhuma atinge maior re-
levo nos tempos atuais - € mesmo nos tempos idos - do que a de sua
dignidade. Todos os dias, invariavelmente, nos ultimos anos, a midia,
por seus veiculos diversos, despeja enxurrada de noticias, sempre tra-
gicas e cada vez mais deprimentes, de atentados criminosos a essa
dignidade, erigida em vao — ¢ for¢oso pensar — como principio juridi-
co constitucional e tutelar.
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Ora sdo as sequelas, que estdo a vista e sob indiferenca generali-
zada, de praticas politicas desonestas e corruptas, construidas sobre a
mais vergonhosa desigualdade social, que empobrecem e vulneram a
grande massa da populacdo carente; ora sdo os massacres de minorias
politicas, étnicas, raciais, religiosas, em regra, grupamentos humanos
desfavorecidos, indefesos e vulneraveis, em que mulheres, criangas e
idosos sdo as vitimas por exceléncia. Execucdes barbaras, sumarias,
clandestinas ou publicas, muitas vezes usadas como propaganda ide-
ologica para instaurar e motivar terror. Fugas em massa de territorios
em guerra, fome, doencas, naufragios, acampamentos precarios, mi-
séria, dor, desespero e desesperanga.

Diante desses cendrios de perversidade e hediondez, as perguntas
afloram, incomodas e persistentes: A dignidade Humana tem valida-
de? Onde foi parar a dignidade dessas criaturas humanas, reduzidas
a escombros, como as casas que porventura lhes houvessem servido
de abrigo? Mesmo se a paz, a misericordia e a compaixdo houvessem
desertado da sociedade humana, ndo haveria de subsistir qualquer es-
pécie de garantia de direitos que se possa opor a tanta iniquidade?
Qual a fundamentagdo do principio da dignidade da pessoa humana?

Constituindo-se em principio fundamental, imperativo nas mo-
dernas constituigdes, a dignidade humana ¢, sobretudo, imanente ao
Direito. E sob a perspectiva do Direito, surgem multiplos questiona-
mentos: A dignidade humana preexiste ao direito? Existe dignidade
humana sem a tutela juridica? E o comando normativo que torna in-
violavel o principio da dignidade humana? Qual a justificativa juridi-
co-filosofica do principio da dignidade humana? Seu fundamento se-
ria, de fato, a racionalidade do homem? Considerado um dos maiores
arquitetos do pensamento moderno, criador de uma nova concepgao
filosofica sediada na razdo, Kant teria, em sua obra magnifica, respos-
ta para tais indagacdes? Isso conduz, entdo, prima facie, ao conceito
de Dignidade Humana e as raizes filosdficas do principio em tela.

Neste breve estudo, pelas suas estreitas lindes, ndo hd como
abranger a evolucdo juridico-normativa, ou do direito positivo, da
propalada dignidade humana, matéria cujo relevo e disseminacao
liga-se as transformacdes politico-sociais e religiosas, experimentadas
pelos povos do ocidente, desde os primodrdios da Era Crista, com seu
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apice nos tempos modernos, no fulgor do pensamento iluminista, de
vitorias politico-democraticas e edificagcdo de codigos e constituigdes.
Ademais, as conquistas dos direitos humanos e o reconhecimento dos
principios impostergaveis que os sedimentam sao bem conhecidos e
cuidadosamente registrados nas fontes historico-dogmaticas, embora
nao observados e respeitados na mesma proporg¢ao.

Assim, o trajeto deste refletir vai cingir-se a area juridico —
filosofica e deve iniciar-se pela génese do tardio e inovador principio
da Dignidade da Pessoa Humana, principio que alicerca todo conjunto
de normas de Direito Constitucional.

Seguindo o roteiro histdrico de. Travessoni, no inicio de sua obra
“Fundamento de Validade do Direito” — Kant ¢ Kelsen,? perpassando
pelas ideias originais dos mestres gregos, retomadas e desenvolvidas
no milénio medieval, vadeia-se do Direito natural tradicional a uma
nova dimensdo deste Direito, que “passa a ser visto sob um aspecto
subjetivo”. Em consequéncia de tal inversdo, tornou-se possivel o sur-
gimento de doutrinas que deram nascimento a enunciados de Direitos
Fundamentais, presentes em declaragdes e constituicdes revoluciona-
rias. Lembrando que, em todas estas concepgdes de direito natural, hé
uma ideia comum, qual seja a de que o conteudo do Direito Positivo se
submete ao comando, aos ditames da lei natural. Travessoni conclui,
prima facie, que, se o conteiido do Direito esta vinculado ao Direito
natural, entdo o fundamento do Direito ¢ material. E mais € ressaltado
e questionado a exemplo: “Da concepc¢do do fundamento da validade
da ordem juridica dependem questdes praticas atuais como: por que se
deve obedecer a um determinado conjunto de normas?’”

Nao sendo aqui permitido enveredar pelo contexto da profunda
tese do Prof. Travessoni, na obra ora citada, que vai de Kant a Kelsen,
certamente retornar-se-a a ela, na recolha de algumas licdes do autor.
Agora cumpre prosseguir na linha mestra, seguindo o precioso fio de
Ariadne, fornecido pelo mesmo autor, para o desenvolvimento das
reflexdes propostas neste estudo. A saida do labirinto serd buscada a

2 GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito —
Kant e Kelsen. 2004.

3 GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito —
Kant e Kelsen. 2004, p. 24
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luz do pensamento de Kant. Nele espera-se encontrar o caminho que
conduza a uma compreensao mais ampla e segura dos fundamentos
da validade do Principio da Dignidade Humana. Compreensao que
implica, antes de tudo, no conceito do que seja um principio e de como
depreender o significado de dignidade na doutrina de Kant.

2. ALGUMAS CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A
OBRA KANTIANA

Para falar sobre Kant e sua obra seria preciso despender anos de
estudo e dedicacdo exclusiva. E ainda assim ¢ provavel que estudiosos
iniciantes pouco pudessem reproduzir com seguran¢a do universo das
ideias do filésofo de Konigsberg. Mas isso ndo impediu que milhares
de obras sobre a doutrina kantiana fossem escritas e difundidas no
ambito académico e fora dele, desde o final do século X VIII até nos-
sos dias, algumas delas objeto de rapidas consultas, constantes das
referéncias finais destas paginas.

Tendo em vista os objetivos deste artigo, serdo aqui enfocadas
apenas as ideias basicas das obras de Kant que interessam diretamente
ao tema, a saber: a Critica da Razao Pura (1781), que versa sobre o
conhecimento; a Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes (1785);
a Critica da Razdo Pratica (1788) e a Metafisica dos Costumes (1797),
versando estas trés tltimas sobre a Etica e a Moralidade. A liberdade
preside a todo o universo de Kant, do conhecimento, & moral e ao
Direito. A Moral, por sua vez, conduz a reflexdo sobre o Direito e seu
fundamento de Justica.

Vale lembrar que tendo a liberdade como o eixo de seu pensamen-
to filosofico, Kant abre as asas dessa liberdade para cortar espaco e
tempo e fundar suas teorias na Razao Pura e na Razao Pratica, indo
do trajeto especulativo, que conduz a construgdo da ideia, ao trajeto
onde a realidade se plasma na liberdade como condi¢do para a Lei
Moral. Dai, descortinam-se ideias outras como a da imortalidade da
alma e da existéncia de Deus. E a ideia de Deus, da vontade divina
e de sua lei eterna, veio de longe, emergindo das brumas da ordem
natural, do Teocentrismo medieval, e, por fim, refletida e deduzida na
razao. Veio nos volteios das correntes jusnaturalistas, onde presente a
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ideia de um Direito superior, que vincularia o Direito positivo, como
o assinalou Travessoni.

Mergulhando em Kant e Kelsen, em seu percurso pela busca do
fundamento da validade do Direito, Travessoni analisa o Jusnaturalis-
mo (que ele divide em antigo, medieval-cristdo e moderno), chegando
a Tomas de Aquino e fazendo saber que o Doutor da Suma Teologi-
ca, recebendo os ensinamentos de Aristoteles, definiu a justica como
habito que realiza a igualdade e tem como fim o bem comum. Tra-
vessoni, comentando Tomdas de Aquino e suas quatro espécies de leis
(eterna, natural, humana e divina) chega ao homem como participe
da lei eterna. Assim ¢ que, dotado de razao, diferentemente dos seres
inanimados e irracionais — submetidos a lei eterna de maneira cega
— 0 homem participa dessa lei mercé de sua racionalidade. “Por inter-
médio da razdo o homem encontra o principio supremo da lei natural
que manda fazer o bem e evitar o mal’™*.Embora de forma imperfeita,
a razdo humana participa da razdo divina, dai decorrendo a necessi-
dade da razdo pratica estabelecer san¢des em relacao a determinadas
acgoes particulares, o que se da através da lei humana. Em suma, sendo
o homem, pela razdo, participe da lei divina, tal lei natural concede ao
homem os principios dos quais deriva a lei humana cujo objetivo é o
bem da comunidade.’

Dentre as citadas obras de Kant, avulta de importancia a Funda-
mentagdo da Metafisica dos Costumes, estruturada em um prefacio e
trés secdes, e que muitos filosofos consideram a obra prima por exce-
l1éncia sobre a moral. Como ideias principais dessa obra citam-se: O
conceito de moralidade ¢ alterado e Kant introduz conceitos como o
de Boa Vontade. Apenas as leis universais seriam leis morais. A acao
humana, quando universalmente aceita, torna-se uma Lei Moral a ser
observada por todos em face da razdo. Kant aborda a passagem do
conhecimento vulgar para o filoséfico, a transicao da filosofia moral
popular para a Metafisica dos Costumes e a passagem da Metafisi-
ca dos Costumes para a Critica da razdo Pura Pratica. Sao vistas a

4 GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito —
Kant e Kelsen. 2004, p p..76 -77

> GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito —
Kant e Kelsen..2004, p. 77.
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Fisica, a Etica e a Logica como as trés partes em se acha dividida a
velha filosofia grega, cuidando as duas primeiras do conhecimento
dito material e a logica do conhecimento formal, “que se ocupa do
entendimento, da razdo e das regras universais do pensar em geral,
sem distingdo de objetos™ E ndo tem parte pratica. Sio comentadas
as filosofias naturais, morais e puras. A primeira, natural, ¢ regida
pelas leis da natureza (metafisica da natureza), guiada pelo “ser” ca-
tegorico. A segunda, moral, abriga as leis da liberdade ou teoria dos
costumes — ou ainda metafisica dos costumes — Guia-se pelas regras
do hipotético, do “dever ser”. Suas leis ndo sdo necessariamente obri-
gatérias, admitindo a hipotese do descumprimento ou relativizagao,
envolvendo a vontade do homem, que ¢ a razdo no sentido prético,
e que representa conceito fundamental para Kant. A terceira seria a
filosofia formal, a logica pura.

Assim, a razdo tedrica ocupa-se das leis da natureza, do “ser” e
a razao em sentido pratico - um dos conceitos fundamentais em Kant
- ndo se ocupa das leis da natureza, mas das leis que guiam o agir do
ser humano como ser racional, dotado de liberdade. Sdo bem distintos
entdo o “ser” e o “dever ser”, ou seja, o pensamento racional e o pen-
samento empirico. Duas sdo as formas de conhecimento: o empirico,
ou a posteriori, baseado no sensivel, e o puro, racional ou a priori,
que nao depende de experimentacao.

As leis morais, portanto, ndo provém da experiéncia Produto do
racional, elas sdo pressuposto de pureza. Nao recorrendo ao conhe-
cimento humano, dita filosofia moral, ou Metafisica dos costumes,
fornece ao homem leis a priori, eis que investiga a origem dos prin-
cipios praticos contidos aprioristicamente na razdo. Sabe-se que Kant
diferencia a metafisica dos costumes da Filosofia Pratica Universal,
proposta por Wolff — ndo cabendo aqui maior detalhamento, exceto
ressaltar existir na Teoria kantiana o fator vontade pura, determina-
da por principios a priori. Destarte, é possivel ver que o objetivo da
Fundamentagao da Metafisica dos costumes € buscar um principio de
moralidade que seja o fundamento dos costumes e do agir moral. O
ponto de partida desse agir humano seria a boa vontade e esta cons-
titui a condi¢do indispensavel para que o homem seja digno de feli-

¢ MARTINS, Reno Sampaio. mesquita.com.br. Acesso em 06 jun. 2017.
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cidade. Para Kant, a mera vontade ja poderia ser suficiente para que
determinada conduta seja considerada valorosa.

Kant distingue razdo e instinto da seguinte forma: o instinto, a
principio, orientaria a melhor escolha para garantir a autopreservagao
e a razdo destinar-se-ia a produzir uma vontade boa em si mesma e
nao boa para atingir outros fins. Kant apresenta varios exemplos onde
se tem: o agir conforme ou desconforme ao dever, com contetido mo-
ral e sem contetido moral. “Uma agdo praticada por dever vale pela
maxima que a determina, tem o seu objeto na vontade”. Kant ensina
como saber se a conduta praticada ¢ moral: € preciso observar a con-
duta e indagar se ela deve ser universalmente utilizada. Se for boa
para a coletividade serd tida como moralmente aceita. Com referida
obra, da fundamentacao, Kant pretende expor que a razdo ¢ o motor
que distingue o homem dos demais seres.” Dessa racionalidade vai
decorrer o relevo de sua dignidade, aqui examinada. Na analise do
dever, da maxima e da Lei Moral na obra kantiana, somente as agdes
praticadas por respeito ao dever, sem influéncia de interesses e vanta-
gens, possuem um valor moral. O respeito pela Lei Moral ¢ a propria
moralidade.

3. AQUESTAO DA DIGNIDADE HUMANA
NO PENSAMENTO DE KANT, E NA
FUNDAMENTACAO DA METAFISICA DOS
COSTUMES

Joaquim Carlos Salgado ensina que Kant sempre mostrou preo-
cupacao pela metafisica, em especial pela metafisica dos costumes.
Afirma ele: “Nenhuma teoria da moral, nenhuma ética até Kant pro-
curou assentar-se em principios a priori, por iSso universais, garan-
tidores da sua validade”® Kant, a semelhanga de Socrates, procura
mostrar na Fundamentag¢ao que todo ser dotado de razao tem capaci-
dade moral e ndo necessita de nenhum codigo ditado pelos filésofos

7 MARTINS, Reno Sampaio Mesquita. Um estudo sobre a Fundamentacao da
metafisica dos costumes a luz de Immanuel Kant. In ambito juridico.com.br.
Acesso em 06 jun 17.

§ SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia da justica em Kant, seu fundamento na
liberdade e na igualdade. p.147
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para conhecer a lei moral, cumprindo-a ou ndo, decidindo pelo bem
ou pelo mal. A razdo existe para a moral, mas ela precisa também
justificar a acado moral.

Ao abordar a defini¢@o do direito em Kant, Salgado’ expde a li¢ao
kantiana de o homem viver em dois mundos, o moral e o inteligivel;
e a necessidade da coagdo presente no direito, coagdo ética cuja fun-
¢do educadora restaura a liberdade e possibilita ao homem alcangar
sua maioridade. “O direito estd visceralmente comprometido com o
social”.

Com efeito, Kant entende que a humanidade ¢ a matéria ou o
fim de todas as méximas moldadas pela Lei Moral. E portanto, inde-
pendentemente de normas juridicas, de normas religiosas, de normas
consuetudindrias, o ser racional ja possui a dignidade como principio
em sua legislacdo moral. Isto significa que o respeito a humanidade
reside, antes de tudo, na propria razao.

Dizem os estudiosos que Kant foi o primeiro pensador a reconhe-
cer que ao homem nao se pode atribuir valor (preco), € que o homem
deve ser considerado como um fim em si mesmo ¢ em fungao de sua
autonomia enquanto ser racional'.

A autonomia faz sentido na acep¢do de um agir. Vai-se aqui a
Karine Salgado, que centrando dissertacdo sobre “A paz perpétua”
de Kant, discorre sobre o agir e a boa vontade, e cita o Mestre: “Tudo
na natureza age segundo leis. S6 um ser racional tem a capacidade
de agir segundo a representacdo de leis, isto ¢, segundo principios;
ou: s6 ele tem uma vontade.”"" Assim, se pode concluir que s6 os se-
res humanos, enquanto seres racionais submetidos a Leis Morais, tém
personalidade e ¢ nela que se funda o sistema de protecdo aos direitos
humanos. Sobretudo quando Kant interpde a igualdade na atribuigao
da dignidade.

® SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia da justica em Kant, seu fundamento na
liberdade e na igualdade. p. 283-288

1 QUEIROZ, Victor Santos. A dignidade da pessoa humana no pensamento de
Kant. In HTTPS//Jus.co.br artigos/acesso em 06 jun 17.

' SALGADO, Karine. A Paz Perpétua em Kant. Belo Horizonte: Ed. Manda-
mentos. 2008, p. 31
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Segundo Cunha, citado por Queiroz'?, para Kant a dignidade ¢é o
valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, que nao pode
ser substituido por algo equivalente, e dessa forma a dignidade huma-
na ¢ uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes mo-
rais. Ao exercerem de forma autdbnoma a sua razao pratica, constroem
distintas personalidades, cada uma delas individual e insubstituivel.
Interpretando Kant, Cunha afirma que, consequentemente, a dignida-
de ¢ totalmente inseparavel da autonomia para o exercicio da razao
pratica, sendo por isso os humanos os Unicos seres que sao revestidos
de dignidade. A condicao humana ¢ o suporte fatico, necessario e
suficiente a dignidade, independentemente de qualquer tipo de reco-
nhecimento social.

Assim, para Kant, a autonomia estd necessariamente vinculada
a liberdade e potencialmente ela ocorre na medida em que o sujeito
tem sua dignidade respaldada na emancipagdo. A proposito, escrevem
Salomao e Svolinski Junior que, como condigdes para a efetivacao
equitativa da dignidade da pessoa humana (como assinalou Kant) ¢
preciso pensar o sujeito kantiano atrelado ao esclarecimento [Aufk-
larung — que € o condutor da possibilidade da autonomia] e a eman-
cipacdo. E assim, elencadas as premissas da questdo nas concepcdes
juridica e filosofica, o assunto a se desenvolver € o principio da digni-
dade da pessoa humana, a partir dos imperativos categdricos kantia-
nos e sua relacdo imediata com a autonomia e heteronomia, a liberda-
de e a vontade, como também o seu sentido hermenéutico, juridico, e
suas condi¢des de universalizacao. Pois, como diria Kant, coisas tém
prego, enquanto pessoas tém dignidade.!

Ao se falar do pensamento de Kant, lembra Bruno Cunha Weine'*
que vale remontar ao imperativo categorico — “Age de tal maneira

2. CUNHA, Alexandre dos Santos, In QUEIROZ, Victor Santos. A dignidade da
pessoa humana no pensamento de Kant. In HTTPS//Jus.co.br artigos/acesso
em 06.06.17

13 SALOMAO, Katia Rocha ¢ JUNIOR, Waldomiro Salles Strovinskl. KANT:

Os fundamentos da dignidade da pessoa humana como condic¢iio para uma

hermenéutica do dever. E-Civitas. Disponivel em: www.unibh.br/revistas/eci-

vitas

WEINE, Bruno Cunha.Dignidade da pessoa humana na filosofia moral de

Kant. Publicado por sylviomiceli. Fonte: Jus Navigandi. Acesso em 06 jun. 2017.
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que uses a humanidade, tanto na tua, como na pessoa de qualquer
outro, sempre € simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio”. E Weine propde: Qual a diferenca entre fim e meio e en-
tre pessoa e coisa? Ele mesmo responde: que o esclarecimento dessa
questdo, e de muitas outras, possibilitard a visualizacdo do conteudo,
segundo Kant, do principio da dignidade da pessoa humana.

Para Kant [...] aquilo que serve a vontade de principio objetivo

da sua autodeterminacéo ¢ o fim, e este, se ¢ dado pela sé razdo,

tem de ser valido igualmente para todos os seres racionais. O

que pelo contrario contém apenas o principio da possibilidade da
acdo, cujo efeito ¢ um fim,chama-se meio.

Weine lembra, ainda, que Kant também distingue claramente pes-
soa e coisa:

Os seres cuja existéncia depende ndo em verdade da nossa vonta-
de, mas da natureza, t€ém, contudo, se sdo seres irracionais, ape-
nas um valor relativo como meios, ¢ por isso se chamam coisas,
a0 passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque a
sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer,
como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (¢ ¢ um
objeto do respeito).

Vem a baila um dos conceitos morais kantianos — e observa Wei-
ne que se trata de conceito ainda ndo esclarecido — mais importantes
a apreensdo do contetido do principio da dignidade da pessoa huma-
na, qual seja o respeito. O respeito, segundo Kant, ¢ o inico senti-
mento cognoscivel a priori; quer dizer: ndo ¢ um sentimento rece-
bido por influéncia sensivel, mas um sentimento que se produz por
si mesmo através de um conceito da razdo, e assim especificamente
se distingue de todos os sentimentos do primeiro género que se
podem reportar a inclinacdo ou ao medo. “O respeito dirige-se
sempre € unicamente a pessoas, jamais a coisas. As ultimas podem
suscitar em nés a inclinagdo e, se forem animais (por exemplo,
cavalos, caes, etc), at¢ mesmo o amor, ou também o femor, como o
mar, um vulc@o, uma fera, mas nunca o respeito.

5 WEINE, Bruno Cunha.Dignidade da pessoa humana na filosofia moral de
Kant. Publicado por sylviomiceli. Fonte: Jus Navigandi. Acesso em 06 jun 17.
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Muitas sdo as questdes que o imperativo categorico envolve, no
prisma da dignidade humana, tais como a distin¢ao entre dignidade
e prego, questoes que a brevidade do estudo nos obriga a deixar de
lado. Inclusive questdes fundamentais como a atinente a Doutrina da
virtude.

Outrossim, vale consignar algumas ultimas consideragdes, esta-
belecendo os multiplos canais de ideias que ligam Direito, sociabilida-
de, humanidade, racionalidade e dignidade.

Para isso, ¢ importante uma vista de olhos a outro estudo cons-
tante da obra Kant e o Direito, coordenada pelo Prof. Travessoni,'®
em que o autor, Valério Rohden, no artigo intitulado “Sociabilidade
legal” — a propoésito de uma ligacdo entre Direito e Humanidade na
Terceira Critica de Kant, acentua o sentido da expressao “Sociabili-
dade Legal”, usada por Kant na Critica da faculdade do juizo, onde
reunidos dois sentidos de humanidade: como sentimento universal de
participacdo: e como faculdade de comunicagdo intima e universal —.
Assim, gragas a sociabilidade universal, que ¢ propria da humanida-
de, o homem destaca-se da limita¢do animal. Na critica referida, Kant
teria se limitado a observar, quanto a sociabilidade legal, que ¢ por ela
que um povo constitui uma republica verdadeira. Porém, na perspec-
tiva de sua Filosofia do Direito, Kant deter-se-a no exame da raciona-
lidade pratica, humana, que é constitutiva da sociabilidade legal.

No artigo mencionado, em nota de rodapé (op. cit. nota 3, p. 606),
tem-se que, na Introdu¢do a Doutrina do Direito, da Metafisica dos
costumes, Kant usa a expressdo direito da humanidade como funda-
mento de dever de honestidade, de dever de justi¢a. Ou seja: 0 homem
justo, honesto, tem o dever de ndo tratar nenhum outro ser humano
como meio, mas sempre como fim. Tem-se a liberdade declarada como
unico direito inato, inerente a todo homem, gragas a sua humanidade.
O tema da humanidade — lembra o autor na mesma nota —, encontra-se
retomado na “Doutrina da Virtude” kantiana, sendo a humanidade
vista “em termos de uma dignidade que ¢ razdo de respeito e obriga-
¢do dos homens entre si. Respeito significa o reconhecimento de um

1 ROHDEN, Valerio. Sociabilidade legal — a proposito de uma ligacdo entre Di-
reito e Humanidade na Terceira Critica de Kant. In KANT e o DIREITO. Coor-
denador: Alexandre Travessoni. p.608.
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valor que ndo tem preco...” (op. cit. nota 2, p. 606). Como se pode ver,
aqui se repetiu parte da conceituagao de Kant, comentada no estudo
de Weine. Toda a argumentagado, portanto, sobre o respeito que me-
rece a dignidade do ser humano, reconduz a Kant, a sua contribuigao
para trazer a luz o principio do respeito ao ser humano. O ser humano,
como um ser natural possuidor da razao (homo phaenomenon), deter-
minado por sua razdo, pensado em termos de sua personalidade, ou
seja, como um ser dotado de liberdade interior.

4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
DOUTRINA ATUAL E NA LEI

Aprende—se nos compéndios de Direito, sobretudo de matéria
Constitucional, que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢
um valor moral e espiritual inerente a pessoa. Assim, todo ser humano
¢ dotado desse preceito que constitui, certamente, o principio maior
do ordenamento de um estado democratico de Direito. No Brasil, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana encontra-se elencado no
rol de direitos fundamentais da Constituicao de 1988. Contudo, lecio-
na Comparato'’, ainda antes de entrar em vigor a atual Constituicao,
a melhor doutrina ja enfatizava que o nucleo essencial dos Direitos
Humanos reside na vida e na dignidade da pessoa.

Lembram bem Gomes e Freitas'® que no Sistema Normativo Bra-
sileiro, apds mais de duas décadas sob o regime militar, o Constituinte
de 1988 destacou que o Estado Democratico de Direito possui, como
um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, consagran-
do-a como um alicerce da ordem juridica democratica e justa.

A Dignidade da Pessoa Humana abrange uma diversidade de va-
lores existentes na sociedade. Trata-se de um conceito adequavel a
realidade e a modernizagao da sociedade, devendo estar em conluio
com a evolucdo e as tendéncias modernas das necessidades do ser

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 3
ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2003.

8 GOMES, Magno Federico. FREITAS, Frederico Oliveira. Direitos Fundamen-
tais e Dignidade Humana. ambitojuridico.com.br. Acesso em 06 jun 17.
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humano. Desta forma, preceitua Ingo Wolfgang Sarlet" ao conceituar

a Dignidade da Pessoa Humana:
[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrin-
seca ¢ distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comu-
nidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participagao ativa ¢
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhio com os demais seres humanos.

Se colocado em questdo o motivo, o porqué de ser o principio da
dignidade humana, que ¢ tdo flagrante, positivado em lei maior, es-
tudiosos® sustentam que a resposta esta em Habermas. Este sustenta
que a constituicdo da forma juridica torna-se necessaria a fim de com-
pensar déficits da moral, uma vez que algumas normas de acdo, para
alcancgar ampla eficacia, carecem nao so de juizos corretos e equita-
tivos da moral, mas também, de forma complementar, da obrigato-
riedade legitimamente imposta, com o poder de coacdo, proprio do
Direito ' (HABERMAS, 2004: p.p.139-154).

Sustenta Weine: dai se intui que a positivagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, em virtude do valor que esse ostenta,
resulta da urgéncia de sua plena efetividade, que nao pode ser satisfa-
toriamente garantida apenas através de um mandamento moral.

Queiroz*, citando Maria Garcia, aduz que a mesma “acentua ain-
da mais a importancia de Kant para a compreensao do que atualmente
se entende por dignidade da pessoa humana, chegando a considerar

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Funda-
mentais na Constituicao Federal de 1988. p.62.

20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed.
Traducao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
v. 1. Apud WEINE, Bruno Cunha.Dignidade da pessoa humana na filosofia
moral de Kant. Publicado por sylviomiceli. Fonte: Jus Navigandi. Acesso em
06 jun 17.

2l QUEIROZ, Victor Santos. A dignidade da pessoa humana no pensamento de
Kant. In HTTPS//Jus.co.br artigos/acesso em 06 jun 17.
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que até mesmo o texto da Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-

mem ¢ um seu reflexo direto:
Nos seus Fundamentos da metafisica (12 se¢do), EMMANUEL
KANT afirma que a pessoa humana ndo deve jamais ser tratada
como meio de seus proprios fins, mas sempre também como um
fim em si mesma. Em outros termos, o homem nao deve jamais
ser utilizado unicamente como meio sem considerar-se que cle
¢, a0 mesmo tempo, um fim em si. A dignidade, tal como defini-
da na moral kantiana, ¢ o primeiro direito fundamental de todo
homem, como determina o art. 1° da Declaragdo dos Direitos do
Homem (1948): “Todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia
e devem agir uns com os outros num espirito de fraternidade.
(Tradugdo livre da autora)

Pelo exposto, for¢oso € concluir que, em se tratando do princi-
pio da dignidade humana, todos os caminhos levam a Kant. E Kant
conduz a questdo ao imperativo categorico e dai aos fundamentos do
Direito. As leis, desde a maior delas até a menor dentre as que se posi-
cionam hierarquicamente, estdo a refletir o pensamento kantiano. “Na
hermenéutica kantiana, tem-se como principal ensinamento o fato de
que somente leis serdo universalizaveis, se estiverem livres de condi-
coes instrumentais. Caso sejam leis em si, fomentadas em vistas do
dever e aplicadas na medida do dever, atingem o publico, tornando-se
leis legitimas e realizadoras da dignidade humana.”*

Kant foi, sem duvida, pioneiro em formular premissas sobre a
dignidade da pessoa humana, na finalidade da vida e da sociedade,
sendo o Direito “a ferramenta hermenéutica” necessaria para a mate-
rializagdo desse respeito ao sujeito, ser humano, que € fim, e seu fim ¢
a autonomia e a liberdade da razdo. Através da instrumentalidade da
razao, torna-se factivel tragar premissas de garantias juridicas, volta-
das para o bem da sociedade, sempre presente a consciéncia de que a
lei é a manifestagdo da normatividade coletivamente benéfica “visan-
do a um bem comum e a uma paz universal”, no dizer de Salomao e
Junior.

2 SALOMAO, Katia Rocha e JUNIOR, Waldomiro Salles Strovinskl. KANT: Os
fundamentos da dignidade da pessoa humana como condi¢do para uma her-
menéutica do dever. E-Civitas. Disponivel em: www.unibh.br/revistas/ecivitas.
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5. CONCLUSOES

Como esbogado no inicio deste pequeno relato de pesquisa,
ao abordar o principio da dignidade humana sob a otica kantiana,
buscou-se destacar e analisar o fundamento desse preceito, ndo sé sob
a perspectiva filosofica, mas também sob uma perspectiva juridica.
Ou seja, buscar entender porque referido principio, ja consagrado
como direito fundamental, e que deveria pairar como um comando
latente mas soberano, em todas as sociedades humanas, precisou ser
incorporado as constituicdes normatizado e posto sob cogéncia. Como
se sem essa instrumentalizagdo, o principio jamais fosse observado e
respeitado.

As questdes postas, sobre a vigéncia efetiva do respeito & dignidade
da pessoa humana, cré-se haver obtido respostas razoavelmente
satisfatorias. A pesquisa veio demonstrar como Kant, sentindo a ins-
tabilidade e at¢ mesmo a incoeréncia do agir humano, buscou alicer-
car as bases desse preceito, sob argumentos de ldgica irretorquivel,
fundamentos inseparaveis do ente humano, como a racionalidade, a
sociabilidade legal. E tudo por for¢a do pensar que leva ao esclareci-
mento — o caminho por onde se executa a autonomia, a liberdade,

A dignidade humana ¢ complexa, como a criatura humana, e sem-
pre serd objeto de debates, por simples que pareca. E sempre ha de ser
preciso voltar a Kant e dele recuperar a solidez dos argumentos que
tornaram inabalavel a edificagdao dessa estrutura imponente que tem
servido de amparo e defesa a incontaveis minorias humanas relegadas
ao abandono e a indiferenca de tantos que se arvoram em cidadaos do
mundo, em membros e governantes de nacoes ditas civilizadas.

Com Kant, jamais se olvidara: todos os seres humanos possuem
dignidade independentemente de sua condi¢ao, de modo que temos o
dever de respeitar a humanidade em nés mesmos e nos outros, sempre
como fim em si mesmo e nunca meramente como meio.
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DIFICIL MEDIDA: REFLEXOES SOBRE
O DIREITO, (IN)JUSTICA E EQUIDADE
EM SHAKESPEARE
(DIFFICULT MEASURE: REFLECTIONS ON LAW,
EQUITY AND (IN) JUSTICE IN SHAKESPEARE)

Fernando Armando Ribeiro!

RESUMO

Ao completar 400 anos, ¢ notavel e reconhecida a atualidade
da obra de William Shakespeare, cujo vasto espectro de reflexdes
apresenta-se como uma das mais argutas percepgdes acerca da na-
tureza ¢ do comportamento humanos. No presente trabalho preten-
demos apontar a importancia e atualidade de seu pensamento no
que tange a interpretagdo juridica. A partir da peca “Medida por
medida” propomos um olhar critico e reflexivo sobre alguns dos
principais elementos envolvidos na aplicacao do Direito. Cabe des-
tacar sua nitida consonancia com diversos postulados que viriam a
ser posteriormente sustentados pela hermenéutica filosofica, servin-
do para nos mostrar, sobretudo, como esta se revela uma dimensao
fundamental para busca da corre¢do judicial. Ademais, procuramos
mostrar como a narrativa shakespeariana pode facilitar a compreen-
sdo e correta densificacdo de vetores defendidos pelas escolas ndo
positivistas (ou pos-positivistas).

Palavras-chave: 1 Equidade; 2 Hermenéutica; 3 Justica
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ABSTRACT

After 400 years, the relevance of the work of William Shakespea-
re is remarkable and recognized as one of the most acute perceptions
of the human nature. In this paper we intend to point to the relevance
and actuality of his thinking concerning legal interpretation. Depar-
ting from the play Measure for Measure we propose a critical and
reflective look at some of the most important matters in legal herme-
neutics such as: desuetude of laws, equity, literalism in interpretation.
It is worth highlighting its sharp confluence with many postulates that
would afterwards be supported by philosophical hermeneutics. It can
also be seen as an example of how the law and literature approach
can be fundamental to the enhancement of the judicial decision. At
the end, we try to presente how shakespearean narrative may provi-
de a better understanding of many ideas supported by non-positivist
schools.

Keywords: 1 Equity; 2 Hermeneutics; 3 Justice

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Medida e desmedida na interpretagio do
Direito; 3 A caréncia de uma consciéncia historicamente efetiva e desvios
morais do Juiz Angelo; 4. Conclusdo. Referéncias Bibliograficas

1. INTRODUCAO

Shakespeare ¢ para muitos tido como o verdadeiro canone da lite-
ratura ocidental. O autor bardo € capaz de tecer, em sua literatura pro-
fundamente universalista, um denso, complexo e representativo perfil
para cada uma das imagens por ele trabalhadas. Como anota Samuel
Johnson, um dos mais brilhantes comentaristas de Shakespeare, “nas
obras de outros poetas, uma personagem ¢ quase sempre um individuo;
nas de Shakespeare, geralmente ¢ uma espécie”. (JOHNSON, 1996:37).
O dramaturgo conhece como poucos acerca da natureza humana em
sua complexidade. Neste estudo pretendemos analisar como a Justica e
a equidade sdo postas em permanente tensdo com a ambicao, o egois-
mo e o desejo. Nosso fio condutor serd sobretudo a peca “Medida por
medida”, na qual tais teméticas sao magnificamente exploradas.
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Nela pode-se comprovar, com particular propriedade, a céle-
bre maxima de Bloom, para quem “o dominio que tinha Shakes-
peare da natureza humana ¢ tdo firme que todas as personagens
pos-shakespereanas sdo em certa medida shakespereanas” (BLOOM:
55). De fato, muito da genialidade do bardo pode ser constatada pelo
fato de que o palco por ele construido em muito se assemelha a cenas
cotidianas do mundo moderno. Para Bloom, “Shakespeare abre de tal
modo suas personagens a multiplas perspectivas que elas se formam
instrumentos analiticos para nos julgar” (BLOOM: 69).

2. MEDIDA E DESMEDIDA NA
INTERPRETACAO DO DIREITO

A compatibilizacdo da correcdo da decisdo jurisdicional com o
Estado Democratico de Direito passa hoje, indiscutivelmente, pelos
fundamentos da decisdo. E que, diante dos novos vetores da racio-
nalidade juridica, nao mais se revela aceitavel a presungao da razo-
abilidade dos provimentos jurisdicionais. Estes devem trazer expli-
citamente, e a luz do dia, os argumentos que os motivaram, sob pena
de infracdo ao preceito fundamental insculpido no art. 93, paragra-
fo 6° da Constituicdo da Republica. E ndo se deve jamais esquecer
que tais fundamentos nao podem mais ser de outra ordem que nao
juridico-normativa (ai evidentemente incluidos os principios).

A proclamada autopoiese do Direito moderno exige que nao pos-
sa mais o magistrado lancar mao de argumentos particularistas, sejam
de que ordem forem como escolio para sua decisao. Nao se estd com
isso a retomar o velho pressuposto da interpretacdo silogistica. Ao
contrario, o que se exige do juiz contemporaneo ¢ um acurado estudo
e atengdo para poder buscar e concretizar a justi¢a ou integridade do
Direito. Uma vez que ndo mais se concebe a autonomia semantica de
nenhum texto, sabe-se que a saida ndo ha de ser pela interpretagao
silogistica (aos moldes da Escola da Exegese). Todavia, em tempos
de democracia radical, tampouco se pode aceitar os ditames estatais
por seu simples carater autoritativo, exigindo-se que seja repensada a
discricionariedade.

Onde, porém, encontra lugar a equidade? A nosso ver ela deve ser
justamente encarada como um chamado de aten¢ao do julgador para
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a singularidade insubstituivel do caso concreto. E uma convocagio
a que se tome redobrada atengdo para com todas as particularidades
e sutilezas que contornam dado fato juridicamente problematizado,
para que se possa buscar para ele a melhor resposta, aquela que me-
lhor traduza os anseios de Justiga, os quais, em nossos dias podem ser
compreendidos como anseios de mais adequada aplicacao dos princi-
pios que conformam o sistema.

A atuacdo de Angelo, personagem central de “Medida por
medida”, parece demostrar, a contrario, as principais pretensoes da
hermenéutica contemporanea e do movimento Direito e Literatura.
E que suas agdes mostram-se pautadas num padrio de racionalida-
de que confia cegamente na aplicagdo subsuntiva da lei. Ademais, a
postura reflexiva difundida pela hermenéutica filoséfica parece ficar
longe do comportamento desse julgador. Os desvios morais por ele
cometidos parecem ser antes decorrentes de entraves cognoscitivos
a correta percep¢ao dos fendmenos. Angelo pode mesmo ser visto,
sob muitos aspectos, como exemplo oposto ao “espectador judicioso”,
parametro de imparcialidade defendido por Martha Nussbaum. Esse
espectador ndo participa pessoalmente dos feitos que presencia, mas
se interessa pelos participantes. Enxerga a situa¢ao com o distancia-
mento necessario para nao ter pensamentos concernentes a sua pro-
pria felicidade e seguranca. Pode se utilizar de informagdes proprias
ao encarar os acontecimentos, porém deve possuir a capacidade criti-
ca para que estes ndo contaminem de forma tendenciosa seus juizos.
“Entre suas faculdades morais mais destacadas esta o poder de ima-
ginar vividamente o que € ser cada uma das pessoas cuja situagao ele
imagina”. (Nussbaum, 1995: 73).

Angelo ¢ a exarcerbag¢do de uma justica anti-poética, que a todo
momento se esquiva da “saturagdo de experiéncia” de que nos fala
Goethe ao referir-se ao fendmeno propulsor da poesia. Com efeito,
antes mesmo de se deixar levar por seu desejo, Angelo mostra-se um
juiz cego a realidade e as circunstancias que o envolvem. Na peca,
Cléaudio ¢ condenado por Angelo a pena de morte por ter violado a
norma proibitiva da luxuria, tendo mantido relacdo sexual e engravi-

2 No original: “Among his most important moral faculties is the power of imagin-
ing vividly what it is like to be each of the persons whose situation he imagines”.
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dado sua noiva, Julieta antes do casamento. Todavia, como se depre-
ende dos fatos ali narrados, Claudio ja havia desposado Julieta antes
da relacao sexual, faltando-lhe apenas as formalidades finais para a
contracdo do matrimonio.

Sdo inimeros os fatores que apontam para a injusti¢a da conde-
nagao por ele imposta. Desde o descompasso entre a realidade da so-
ciedade vienense e os parametros normativos prescritos pela norma
penal violada, passando pelas circunstancias peculiares que circunda-
vam a ag¢do de Claudio, chegando por fim ao proprio comportamento
de Angelo. Tudo apontava no sentido da desmedida contida na aplica-
cdo da norma aquele caso concreto.

Ademais, Angelo estava dando rigida e inflexivel aplicabili-
dade a um lei que ha muito vinha sendo ignorada por seus destina-
tarios e aplicadores. H4 aqui uma clara remissao a dessuetude, uma
vez que a sociedade vienense retratada no texto parece adotar padrdes
de comportamento sexual bem distintos dos pressupostos castos e
puritanos contidos naquele padrao normativo. De fato, o comportamen-
to de diversos personagens, retratados de forma performética pela voz
e pelos modos de Lucio, parece atestar, de forma pungente, a nao intro-
jecao de tal parametro normativo por boa parte dos cidaddos vienenses.
Este ¢, alias, o primeiro ponto que Claudio pede a sua irma Isabela para
questionar a Angelo, que ja atuava entdo como substituto do Duque.
Que a referida lei ndo poderia ser retomada daquela maneira, depois de
tanto tempo, uma vez que perdera todo o apoio da comunidade.

Como podemos notar, Angelo carece de uma “consciéncia histo-
ricamente efetiva”, para nos valermos da célebre categoria da herme-
néutica filosdfica gadameriana. Segundo o filésofo alemao, esta nasce
de um novo olhar do sujeito diante de sua condi¢@o historica. Certo
de sua finitude, e ciente das limitagdes impostas pelas proprias pré-
-compreensdes vigentes, o intérprete ¢ levado a abrir-se a perceber as
possiveis contradi¢des, aporias e fragilidades contidas nos consensos
histéricos por ele partilhados. Afinal, o dedo com o qual criticamente
apontamos para a historia pretérita esta certamente apontado também
para nos.

Sob o0 argumento de ser um vestal da lei, Angelo mostra-se cego
a experiéncia da realidade, a qual constitui um dos elementos mais
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destacados da moderna hermenéutica. Segundo licdo de Husserl, o
dominio da experiéncia nao ¢ de modo algum um dominio de menor
dignidade do que o da ciéncia; ele ¢, ao contrario, o dominio da origi-
nalidade ultima, sobre o qual estd fundado o conhecimento verdadei-
ro. Por isso, diz o filosofo, “o0 nosso primeiro passo deve ser a volta a
partir do juizo até o substrato do juizo, a volta a partir das verdades
até os objetos sobre os quais as verdades sdo enunciadas” (Apud Bor-
nheim: 2001, 160).

Cego a realidade que o circunda, Angelo mostra-se igualmente
surdo aos ditames da equidade que tantas vezes lhe foram postos por
seus interlocutores. Ja no primeiro ato da peca, percebe-se uma admo-
estacdo neste sentido que lhe ¢é feita pelo Duque, ao investi-lo como
seu sucessor. “Achai-vos apto, agora, para fazer como eu, soltando ré-
deas a lei, ou retraindo-as a vontade” (2013, Ato 1, Cena 1). A injustica
da pena aplicada a Claudio foi lucidamente percebida pelo persona-
gem Escalo, ao fazer uma lapidar observacao: “Que lhe perdoe o céu,
como a nos todos! Uns sobem pelos crimes; outros caem pela virtude.
Alguns impunemente vivem sempre, nos vicios atolados, outros por
uma falta sdo julgados” (Shakespeare: Ato 1, cena 1).

Cabe destacar ainda o importante papel cumprido por Isabela,
que de forma sofisticada e perspicaz alerta o magistrado para diver-
sos aspectos da flagrante injusti¢a contida em sua decisdo. Importan-
te énfase € conferida ao fato de que, no caso de seu irmao, poderia
ter havido uma violacao da “letra da lei”, mas ndo de seu “espirito”
ou proposito. De fato, sdo inimeras as passagens em que ela parece
cobrar uma postura autoreflexiva e hermeneuticamente coerente por
parte de Angelo. Com efeito ela diz: “Fosse ele (Claudio) como vos e
vos como ele, como ele escorregareis; mas no caso de ele ser vos, nao
fora tdo severo” (Shakespeare: Ato 1, cena 2).

A cegueira do julgador a realidade, revelada sob as vestes de es-
trito respeito a legalidade pode ser bem evidenciada na seguinte pas-
sagem, em que Angelo dialoga com Isabela:

“Resignai-vos, bela menina, mas ¢ a lei que pune vosso irmao, nao
sou eu. Fosse ele embora, meu parente, irmao, filho, pouco importa:
morreria amanha” (Shakespeare: Ato 1, cena 2).

Irdnica e perspicaz a constatagao de Claudio, ao criticar a posi¢ao
daqueles que, como Angelo, julgam que “o Estado ¢ tdo-somente um
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cavalo em que monta o governante, € em que, uma vez na sela, s6
com o fito de mostrar seu poder, afinca e espora” (Shakespeare: Ato
1, cena I).

A peca retoma uma das grandes tematicas shakespereanas, a am-
bi¢do como negacdo da prudéncia e os desvios a que podemos ser
levados pelo exercicio do poder. Sua importancia pode ser percebida
desde o inicio, na provocacao langada pelo Duque: “Vamos ver se o
poder perverte o intento dos homens e o que em nds ¢ fingimento™.
(Shakespeare: Ato 1, cena 1).

Este ¢, alids, um ponto de profunda interse¢ao entre a hermenéuti-
ca e 0o movimento Direito e Literatura. Afinal, tem-se aqui uma forma
de abordagem do cotidiano e da historia que é marcada pela particu-
larizacdo e concretude, sendo pois diretamente confrontante com a
visdo abstracionista e descritivista com a qual a ciéncia do Direito de
feigdes positivistas foi construida. A narrativa literaria nos propor-
ciona um contato mais proximo e reflexivo com o que nos € comum.
Por outro lado, a particularidade que a marca nao ¢ descomprometida
da racionalidade, sendo apenas uma alternativa possivel e necessaria
ao pensamento logico, tipico das “ciéncias da natureza” (Naturwis-
senshaften). Mostra-se, assim, uma forma muito enfética de perceber-
mos que a racionalidade ndo se deve fazer refém da logica, bem como
que a universalidade do conceito deve sempre encontrar um contexto
argumentativo de aplicag¢do apto a ressignifica-lo.

Como ressaltamos, as agdes de Angelo mostram antes de mais
nada um profundo déficit hermenéutico, uma vez que as premissas
pelas quais ele se guia estao em frontal descompasso com os vetores
difundidos pela hermenéutica filosofica. Segundo esta, a compre-
ensdo auténtica ha de realizar sempre como diadlogo, o qual impli-
ca fundir o horizonte do intérprete com o horizonte daquele que
¢ interpretado. E do inter-relacionamento do horizonte préprio do
intérprete com o alheio nasce um novo. Para Gadamer, na fusdo de
horizontes da-se “a plenitude da conversa, na qual ganha expressao
uma coisa que nao ¢ s6 de interesse meu ou do meu autor, mas de in-
teresse geral” (GADAMER,1997:404) . O compreender do intérprete
faz parte de um acontecer que decorre do proprio texto que precisa
de interpretacao. Na nog¢ao de fusdo de horizontes ha a concepcao
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de que a verdade do texto ndo esta na submissdo incondicionada a
opinido do autor e nem somente nos preconceitos do intérprete, mas
na fusao de horizontes de ambos.

Este ¢ mesmo o essencial sentido da virada hermenéutica trazida
por Heidegger e Gadamer, para quem ja nao € mais possivel descrever
a interpretacao como produ¢ao de um sujeito soberano. Neste sentido,
o intérprete nao pode impor ao texto a sua pré-compreensdo, devendo
confronta-la criticamente com as possibilidades razoaveis dentro de
um contexto. Nas palavras do filosofo:

Importa que nos mantenhamos longe do erro de que o que de-
termina ¢ limita o horizonte do presente ¢ um acervo fixo de
opinides ¢ valoragdes, e que face a isso a alteridade do passado
se destaca como um fundamento so6lido. Na verdade, o horizonte
do presente esta num processo de constante formagdo, na medida
em que estamos obrigados a por a prova constantemente todos os
nossos preconceitos (GADAMER, 1997 p.414).

A narrativa da peca mostra também como o déficit hermenéutico
termina por levar Angelo a grandes desvios morais, contendo assim
mais uma poderosa aproximac¢do para com a ligdes da filosofia her-
menéutica. Afinal, para Heidegger, este ¢ exatamente o sentido de cui-
dado (sorge). Vale dizer, reconduzir o homem novamente para a sua
esséncia, elemento nuclear de seu projeto filosofico. E que outra coisa
pode significar isto a ndo ser que o homem (homo) se torne humano
(humanus)? Como bem destacou o pensador da floresta negra, apenas
deste modo, a humanitas pode permanecer no coragao de um tal pen-
sar. Pois humanismo ¢ isto: meditar e cuidar para que o homem seja
humano e ndo desumano, inumano, isto ¢, situado fora de sua essén-
cia. (Heidegger. Carta: 6)

Cabe por fim uma observacdo importante sobre o papel da pru-
déncia no julgamento judicial. A nosso ver, coloca-se aqui mais um
poderoso elemento de enfrentamento de matrizes interpretativas de
escolas positivistas. Com efeito, hd um bela licio de hermenéutica
que pode ser extraida de uma andlise comparativa do julgamento de
Claudio, levado a cabo por Angelo, e aquele conduzido pelo Duque
Vincenzio na cena final da peca. Percebe-se aqui uma nitida superio-
ridade da interpretagdao que se pauta na prudéncia e na equidade em
relacdo aqueloutra que se pauta num estrito legalistmo e literalismo.
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Como dissemos acima, o déficit de hermenéutica resulta inevitavel-
mente na falta de equidade no julgamento. Afinal, a equidade (phro-
nesis) € justamente a versdo humanamente possivel de uma justica
que, de outro modo, mostrar-se-ia defitaria, por ser demasiadamente
rigida. Como bem demonstrou Aristoteles, “o julgamento ¢ a deter-
minacao correta do que ¢ equanime” (1991: VI, 11). Essa a razdo pela
qual a indulgéncia diz sempre respeito a equidade e a verdade.

Assim € que, como notam importantes estudiosos, nela se encon-
tram reunidas, uma determinagdo intelectual e um predicado moral.
Como bem arremata Pierre Aubenque, “ter julgamento ¢é, vivendo
num mundo impreciso, ndo lhe buscar impor a justica excessivamen-
te radical dos mimeros; mortal, ndo julgar as coisas mortais com os
olhos do imortal; homem, ter pensamentos humanos” (Aubenque, p.
242-243). Esta reflexao parece sintetizar, a um s6 tempo, tanto o défi-
cit hermenéutico de que padece o juiz Angelo, como a conexao intrin-
seca existente entre hermenéutica e equidade.

3. A CARENCIA DE UMA CONSCIENCIA
HISTORICAMENTE EFETIVA E OS DESVIOS
MORAIS DO JUIZ ANGELO

A relagdo do intérprete com um texto ndo ¢ propriamente uma
relagdo com o autor do texto, mas antes uma participagdo naquilo que
o texto nos comunica. Uma vez escrito, o texto independe do autor.
Os limites de sentido de um texto ndo devem ser tragados a partir da
subjetividade de seu autor.

Nenhum texto diz algo se ndo falar uma linguagem que seja capaz
de apelar ao outro. Por isso, a interpretacao deve encontrar uma lin-
guagem correta, se quer fazer com que o texto verdadeiramente diga
algo. Isso nos permite concluir que ndo pode haver uma interpretagao
que seja correta em si mesma, “porque em cada uma estd em questao
o proprio texto” (GADAMER, 2004, p.514). O carater historico disso
que Gadamer chama de tradicdo (e que pode ser entendido como lin-
guagem) consiste na sua vinculagdo a apropriacdes e interpretagdes
sempre novas. Se fosse possivel falar em uma interpretacao cuja cor-
recdo pudesse ser aferida exclusivamente com base no texto analisado,
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estariamos diante de um modelo sem pensamentos e interpretacoes,
incapaz de conhecer a esséncia linguistica da tradi¢cdo. Nao haveria
tradicdo, mas sim repeti¢do. “Toda interpretacdo deve acomodar-se
a situagdo hermenéutica a que pertence” (GADAMER, 2004, p. 514).

A compreensdo ¢ formada através de pré-compreensdes. Nos ter-
mos de Gadamer, “ndo existe compreensao que seja livre de toda pré-
-compreensao, por mais que a vontade do nosso conhecimento tenha
de estar sempre dirigida, no sentido de escapar ao conjunto de nossos
pré-conceitos” (GADAMER, 1997. p709).

Portanto, a situagdo hermenéutica do homem ja o encaminha a
um objeto com um certo olhar. O fendmeno sempre ¢ visto de forma
mediada pela propria linguagem. Nao se conhece algo em sua pleni-
tude, mas sempre algo enquanto algo. Todo fendémeno com o qual o
homem se defronta “jamais se mostra em sua pureza objetiva e ahis-
torica, como que isolado e pronto a descoberta em seu estado bruto,
mas antes aparece matizado pelo espectro de cores que formam o raio
de visao daquele que o observa” (PEREIRA, 2001, p.41)

Sob essa perspectiva, em “Medida por medida”, Shakespeare re-
trata com maestria o desejo de poder, a vontade cega de fazer valer a
lei em sua “literalidade”, bem como a passionalidade do protagonista.
E sdo esses elementos que terminardo por revelar-se pré-compreen-
soes veladoras, obstrugdes ao auténtico didlogo do intérprete com o
texto. No decorrer da pega, a passionalidade de Angelo ¢ desvelada
na ambicdo e luxuria que atuam sobre o seu carater, e das quais ele
proprio ndo consegue se dar conta, resultando pois em consequéncias
terriveis, imorais € criminosas.

Incapaz de assumir uma consciéncia reflexiva, tal como indica-
do pela hermenéutica filoséfica, Angelo passa a cobicar a irma do
réu por ele sentenciado a pena de morte por ter cometido uma infra-
¢do de mesma natureza, porém muito menos gravosa. Nao € capaz
de reconhecer o principio de ordem que estabelecera sua ascensao ao
novo posto que lhe fora conferido pelo Duque como uma decorrén-
cia de sua suposta virtude. Tampouco percebe o carater draconiano e
sem sentido da decisdo que acabara de proferir. Vale dizer, falta-lhe
exatamente a capacidade de aplica¢do, no sentido hermenéutico mais
pleno da palavra, isto ¢, trazer as verdades inerentes aos textos para o
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horizonte de vida do intérprete, dando-lhes concretude e ndo apenas
fazendo-lhes mero aceno intelectual por meio de conceitos.

No desenvolvimento da ética ocidental, a passionalidade humana
foi frequentemente associada a metafora do barquinho solto no mar
turbulento, desgovernado e sem destino. E que a paixdo colocaria o
homem em posi¢ao analoga a do barquinho. Angelo ndo consegue dis-
tinguir o bem do mal, a virtude do vicio. Obcecado com as premissas
(ja previamente colocadas por ele proprio) de aplicagdo da lei, nao
permite que a verdade do texto e da situagdo historica intersubjetiva
traga-lhe qualquer novo questionamento. A sua verdade mostra-se
pronta, sendo aquela da qual ele partira. Termina desorientado, ou
melhor, desvairado, na vertigem, cometendo cada vez maiores erros
para tentar consertar ou apagar aqueles previamente praticados. A
ambicdo e a falta de uma consciéncia historicamente efetiva por par-
te de Angelo conduzem-no, cega e incansavelmente para frente, sem
recuos.

A trama envolvida na peca diz muito acerca da matriz do pen-
samento jusnaturalista medieval, marcado pelas ideias de ordem e
natureza das coisas, que estruturavam toda a fundamentagao do uni-
verso. No direito, eram padrao de legitimacdo ndo apenas das agdes
humanas, mas da propria normatividade produzida. Afinal, como en-
sina Ribeiro:

Para o jusnaturalismo, o direito natural, dimanado da natureza
das coisas, constitui o elemento basico e nuclear da ordem juri-
dica e a medida da legitimidade do direito positivo. Este proble-
ma do fundamento do Direito, que interessa a filosofia juridica
e politica, esta intimamente relacionado a questdo mais geral da
existéncia de uma lei natural reguladora do agir humano. O di-
reito natural considera a razdo universal das coisas que sentimos
existir no mundo. Basta contemplar a organiza¢do do Universo
para sentirmos a for¢a das leis imutaveis que o dirigem. Assim,
como existem principios eternos nos dominios do Universo, na
elaboragdo das leis devem entrar nogdes eternas como a do justo,
a da eqiiidade, a da justica comutativa e distributiva, a de dar a
cada um o que lhes ¢ devido.?

3 RIBEIRO, Fernando Armando. Conflitos no Estado Constitucional Democra-
tico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 79-80.
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Assim € que, no universo de Shakespeare, a representacdo da
criminalidade vem sempre acompanhada de um restabelecimento da
ordem, quando a justi¢a volta a prevalecer ainda que por caminhos
dialéticos. Assim, a cena final representa o restabelecimento do prin-
cipio de ordem mencionado, bem como a ideia de que nao ha impuni-
dade no mundo de Shakespeare.

4. CONCLUSAO

Para Kaufman, a justica ¢ algo indefinivel, irredutivel, mas vincu-
lado a ética, a filosofia social e juridica, indistancidvel da dinamica so-
cial, religiosa, juridica e politica. Segundo o autor, a justica “surge no
entendimento filosofico e teleoldgico como a segunda das quatro vir-
tudes cardinais: prudéncia, justiga, coragem e temperanga”.* Ja Reale,
ao discorrer sobre o mundo ético, preceitua que “a Justica €, sempre,
um lago entre um homem e outros homens, como bem do individuo,
enquanto membro da sociedade, e, concomitantemente, como bem
do todo coletivo™.> Sob essa perspectiva, pode-se compreender que
o comportamento ético somente existe quando ha limitagao da liber-
dade e decorre da existéncia de normas. E por essa razio que o ser
humano cria as institui¢cdes de poder, a fim de que sejam cumpridos
preceitos essenciais a convivéncia humana.

Todavia, a desonestidade permeia aqueles a quem o povo conce-
de os poderes de dire¢do. Por isso a personagem Angelo ganha vida
no palco real, no papel daqueles que detém a posiciao de governantes
ou de detentores do poder. Oficializa-se entdo a imoralidade, ficando
cada vez mais dificil encontrar homens justos e honestos para comba-
ter e erradicar os crimes e desvios.

Para Bloom, “a peculiar magnificéncia de Shakespeare estd em
seu poder de representagdo do carater e personalidade humanos e
suas mutabilidades”.® Como bem retrata o autor, os maus exemplos
vém de cima para baixo. Em ambos os palcos, o ficticio e o real,

4 KAUFMAN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. Antonio Ulisses Cortés. Lis-
boa: Calouste Gulbenkian, 2004, p. 225.

> REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 20006, p.
38.

¢ BLOOM, Harold. O Canone Ocidental. Rio de Janeiro: Objetiva, 1995, p. 68.
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usam-se disfarces, enganos e mentiras no lugar da verdade. Prati-
cam-se todos os tipos de crimes e perversidades. Ha a banalizacao
do ilicito, tendo em vista que pelo poder e pelo dinheiro os fins
justificam os meios. Antonio Candido aponta que o mundo contem-
poraneo esta doente devido a crise dos valores morais.” Na politica
medieval, o governante agia dentro de certos parametros guiados
pelos valores da justica, da bondade, da caridade, conforme estabe-
lecido pela Igreja crista, e conhecidos pelo nome de specula prin-
cipes. O rei justo era aquele caridoso, que dava esmola aos pobres
ou entregava um grande feudo a um nobre como recompensa por
um ato extraordinario, demonstrando sua generosidade. J& no mun-
do contemporaneo, o governante deixa de ser bom, para tornar-se
gestor de questdes econdmicas, sendo que a politica, como técnica
social, passa a permitir acdes que a moral nao permite.

A corrupgao, o favorecimento ilicito e os demais crimes contra
a confianca popular sdo uma afronta a sociedade. A desonestidade
¢ uma regressao a evolugcdo da espécie humana como ser racional.
Buscar inescrupulosamente o poder, em detrimento da ordem e da
moral social, ¢ uma atitude esptria. Aqueles que praticam a improbi-
dade destruindo o meio em que vivem com intuito de obter vantagens
pessoais, devem ser penalizados, e este € um vetor sempre presente na
obra shakespeariana.

Todavia “Medida por medida” mostra, com particular destaque,
o risco iminente de desvios e maus julgamentos que ronda a alma
humana, falivel e imperfeita. Nela percebemos como a corrupgao esta
encastelada no coracdo de Angelo, que se acreditava e dizia um juiz
incorruptivel e como, mesmo um magistrado zeloso e trabalhador
como Escalo tampouco estava livre de levar adiante equivocadas in-
terpretacdes. Assim, a equidade apresenta-se na forma do perdao e da
misericorida, tdo bem exprimidos pelo Duque na cena final da pega.

No momento histérico de construgdo de um movimento
pos-positivista, em que se destaca, com profusdo e importancia su-
premas a preocupagdo com a legitimidade do Direito, e ndo sua mera

7 CANDIDO, Antonio. A culpa dos reis. Etica. Cultura: Fundagdo Padre An-
chieta, [?] v. 1. 1h35min.1 DVD.



32 FERNANDO ARMANDO RIBEIRO

legalidade e validade formal, a anélise da obra em comento ¢ capaz
de inserir-nos em uma importantissima dimensao autoreflexiva para a
compreensao do fendmeno juridico.

Segundo Dworkin, “a politica, a arte e o Direito estdo unidos, de
algum modo, na filosofia”.® Assim, como acentua Galuppo, pode-se
conhecer muito sobre o Direito estudando, por meio da Filosofia, a
Arte a Literatura, em especial. E que, como destaca o autor mineiro,
por meio delas € possivel compreender melhor as matrizes do pensa-
mento juridico.” Tais matrizes ndo sdo apenas fontes ou paradigmas,
mas fios condutores sedimentadores da percepcao de um dado fend-
meno, estruturando-lhes os sentidos possiveis de serem atribuidos ou

desvelados.

Pensamos que a literatura pode mesmo nos trazer essa riqueza de
olhares para perceber o mundo de forma mais rica e real, abrindo-nos
para o enfrentamento de nossos preconceitos € nao nos deixando sim-
plesmente reféns de nossas pré-compreensdes. “Medida por medida”
¢ um exemplo marcante de como a literatura pode trazer ao jurista
uma melhor e mais acurada percep¢do de importantes questdes filo-
soficas e hermenéuticas, e um maior senso critico (e autocritico so-
bretudo) ao se posicionar como intérprete do Direito. Afinal, ali estdo
contidas, simbolicamente, muitas das grandes questdes e dilemas com
que deve lidar o jurista em seu dia a dia. Sua leitura serd um podero-
so instrumento de transformacao, propiciando-nos uma alternativa a
subserviéncia cega para com as ideias postas, e engajando-nos na efe-
tiva concretude historica a partir da qual as questdes juridicas devem
ser postas e solucionadas.

8 DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge: Harvard University
Press, 1985, p. 166.

? GALUPPO, Marcelo C. Matrizes do pensamento juridico: um exemplo a par-
tir da literatura. In: O Brasil que queremos: reflexées sobre o Estado Democra-
tico de Direito. Belo Horizonte: EDIPUC, 2006, p. 515-530.
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RESUMO

Com o escopo de chegar a discursividade do Direito, utilizando-se
da teoria geral do Direito, o presente artigo resgatou as principais ca-
racteristicas do fendmeno juridico desde o direito pré-moderno com o
jusnaturalismo (cosmoldgico, teoldgico e racionalista), passando pelo
positivismo até a chegada ao pos-positivismo, momento em que o di-
reito discursivo emerge. Estudaram-se as primeiras manifestagdes no
sentido de superacdo do positivismo com Gustav Radbruch e passa-
ram-se pelas correntes da jurisprudéncia dos conceitos, dos interesses
e dos valores. Nesse contexto, optou-se por uma das teorias discursivas
do direito mais difundidas pelo mundo para aprofundamento, a teoria
da argumentacao juridica de Robert Alexy. Realizou-se a contextua-
lizagdo e as influéncias do autor, seu projeto académico de correcao
do Direito via argumentag¢ao racional. Decifrou-se o porqué e como se
distinguiu as normas de direitos fundamentais em regras e principios,
bem como as técnicas de solu¢do quando se constata a colisdo entre
estes. Por fim, trabalhou-se a maxima da proporcionalidade, com seus
desdobramentos de balanceamento e ponderagdo, chegando-se a tocar
na recepcao equivocada da teoria de Alexy no Brasil.
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ABSTRACT

With the scope of arriving at the discursivity of law, using the
general theory of law, this article has rescued the main characteris-
tics of the juridical phenomenon from pre-modern law with jusnatu-
ralism (cosmological, theological and rationalist), through positiv-
ism to The arrival to post-positivism, at which point the discursive
right emerges. The first manifestations were studied in the sense
of overcoming positivism with Gustav Radbruch and they went
through the currents of the jurisprudence of concepts, interests and
values. In this context, we opted for one of the most widespread dis-
cursive theories of law in the world for deepening, Robert Alexy’s
theory of legal argumentation. The contextualization and the influ-
ences of the author, his academic project of correction of the right
through rational argumentation, were realized. It was decided why
and how the rules of fundamental rights were distinguished in rules
and principles, as well as the techniques of solution when the colli-
sion between them is verified. Finally, the maxim of proportionality
was worked, with its balancing and pondering unfolding, arriving at
the wrong reception of Alexy’s theory in Brazil.
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1. DIRETO NATURAL, DIREITO POSITIVO E
DIREITO DISCURSIVO

As tipicas cidades-estado da Grécia antiga — polis grega — pos-
suiam caracteristicas inquietantes quanto a explicacao da origem das
coisas, numa visdo individual e hedonista, marcada por forte cultura e
religido politeista, atingindo desenvolvimento surpreendente no cam-
po da filosofia.

O Direito ndo se separava da Filosofia e aparecia imerso num con-
texto de profunda mitologia, misticismo e natureza. Nesse contexto,
tem-se o Direito natural cosmologico ou mitoldgico, primeira forma
do jusnaturalismo, em que se buscam as explicacdes do terreno num
campo sobre-humano, explicagdes essas encantadoras, numa raciona-
lidade ndo pragmatica, ndo palpavel, porém sensitiva e imaginativa,
sempre em meio a narrativas literarias, algumas as mais catastroficas
possiveis.

A pergunta “o que ¢ lei?”, tdo importante na moderna teoria do
Direito, mal parece ter ocorrido nos pensadores gregos. Na era
classica da filosofia ateniense, a expressdo “as leis” transmitia
um sentido e evocava uma resposta suficientemente claros para
os propdsitos do discurso de entdo; ndo se empreendiam analises
para saber se um preceito caia dentro ou fora da categoria de
nomos. Contudo, a literatura grega nao deixa de mencionar o as-
sunto; ele aparece — ndo, porém, de modo conclusivo, — sob uma
forma que pressagia a que, no inicio do século XIX, Austin (se-
guindo Bentham) lhe daria. Aristoteles insiste em que a lei deve
significar boa ordem. Mas a lei tem forga coercitiva (anankastiké

dynamis), diz ele, sendo o produto racional da mente ¢ da ponde-
ragdo. (KELLY, 2010, f. 22).

Ainda no mundo antigo, porém numa visao mais pratica, com
um carater expansionista e dominador, a rusticidade era marca carac-
teristica do povo Romano, o que terminou por refletir num universo
juridico mais palpavel, porém ainda de origem fundamental trans-
cendente. John M. Kelly descreve o encontro de Roma com a cultura
Grega como “... o vigoroso Estado romano, outrora quase indigno da
atencdo de um ateniense, comegou a apreciar plenamente o mundo do
intelecto grego. [...] uma espécie de conquista inversa acontecia na
esfera do intelecto. (2010, p.59,60)".
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Saindo da antiguidade e ingressando na Idade Média, agora sob

o dominio de um sistema de organizagdo social econdmico-produ-

tivo descentralizado — feudalismo — permanece-se um Direito na-

tural de inspiracdo transcendental. A regra da descentralizacdo

politico-administrativa contrasta com o elemento unificador da reli-

gido, agora monoteista centrada em Deus no céu e a Igreja Catdlica

na Terra, tendo como elo o Papa, pontifice (na acepgao etimologica do

termo) entre o primeiro e os humanos. Assim, tinha-se um jusnatura-
lismo teologico.

Portanto, a intengdo filosofica corresponde a teoria, no sentido

do conhecimento dos fundamentos — constituidos por uma on-

tologia metafisica-essencialista entre os gregos e por uma meta-

fisica-teologica na Idade Média cristd; e a intengdo normativa a

pratica no sentido de uma filosofia pratica normativa que ja tinha

por estabelecidos seus pressupostos através dos ultimos e gerais

principios teoricamente afirmados e que procuravam objetar-se

no ambito da convivéncia historica. (ABBOUD; CARNIO e DE
OLIVEIRA, 2015, p.233).

O direito pré-moderno apresentado até agora possui fundamen-
to transcendental — ora cosmoldgico, ora teologico — e preocupagao
objetivista, o que ndo autoriza concluir pela inexisténcia de Direito
positivo em tais fases. Entretanto, ndo se deixava macular a origem e
fundamento do jusnaturalismo, integrando-o e fortalecendo-o com o
Direito positivo. Cito, apenas para exemplificar, a lei das doze tdbuas
no periodo romano.

[...] E certo que se reconhecia um direito positivo, manifesta-
do em sua contingéncia historico-social e politica. Mas esse nao
deixava de ser pensado como um elemento integrado e hierarqui-
zado do sistema normativo do direito natural, ao qual ndo cabia
apenas uma funcdo residual, mas também, e fundamentalmente,
uma fungdo normativa concreta: o contingente ¢ variavel histo-
ricamente (direito positivo) ndo poderia contrariar o essencial e
imutavel (direito natural). Nessa medida, o essencial e imutavel
fundamento tedrico do direito natural se dava a partir de uma
justificag@o: a) Cosmologica — na tradi¢@o essencialista entre os
gregos; b) Teologica — na Idade Média Crista. (ABBOUD; CAR-
NIO e DE OLIVEIRA, 2015, f. 233).

Saindo do sistema politico-econdmico e social feudal tipico da
Idade Média, tem-se o surgimento do Estado monarquico, ainda sem
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abandonar a heranca medieval de inspiragdo divina, com carater cen-
tralizador, com poder irrestrito e sem alternancia de poder apenas nas
maos do soberano, justificando-se numa doutrina de necessaria paci-
ficacdo social de inspiragdo Hobbesiana,

Nesse contexto, o jusnaturalismo passa por uma espécie de mo-
dernizagdo ou releitura, pois deixa o direito natural classico (funda-
mento cosmoldgico) e o medieval (fundamento teoldgico) para tras e
ingressa num racionalismo ideal centrado no individuo (fundamento
antropoldgico). Antes, tinha-se uma objetividade transcendente e de-
pois passou-se a ter uma subjetividade imanente. Entretanto, ndo se
perde a raiz fundamental do jusnaturalismo de ir além do ser humano
real e concreto para justificar e legitimar o direito, pois a razdo ora
defendida ¢ abstratamente elaborada.

Avangando, tem-se a faléncia do Estado Absolutista, pois a cen-
tralizacdo do poder, a soberania do monarca e a auséncia de limites
aos seus regramentos tornaram-se intoleraveis. Uma nova ordem po-
litico-juridica nasceu com o objetivo de organizar o Estado e limitar
o poder, papel este desincumbido pela Constituicdo. Nesse sentido,
tendo como pano de fundo os ideais do liberalismo e do iluminis-
mo, iniimeras constituicdes vieram com tal propoésito. Assim, direi-
tos fundamentais ditos de 1* geragdo ou dimensdo, eminentemente
libertarios, impuseram uma postura absenteista por parte do Estado.
A Constitui¢do ¢, entdo, compreendida como um “instrumento de go-
verno”, e estatuto juridico-politico fundamental que organiza a so-
ciedade politica e limita o poder politico do Estado. (CATONI DE
OLIVEIRA, 2002:56 apud PEDRON, 20006).

Nesse campo propicio, o Direito positivo surge como uma respos-
ta juridica perfeita. Dessa maneira, era o que as pessoas mais neces-
sitavam naquele momento, um minimo de seguranca juridica, maior
respeito as individualidades com menos interferéncias na vida priva-
da. Assim, o Poder Legislativo termina assumindo papel de destaque
no cenario politico e juridico, assumindo o Poder Judiciario papel se-
cundario, figurando os juizes apenas como aplicadores da lei, ditos
“boca da lei”.

O fendmeno juridico ¢ visto ndo mais se utilizando de argumen-
tos transcendentais, mas sim de elementos e produtos do Estado,
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iniciando uma espécie de fechamento em si mesmo, talvez numa bus-
ca de pureza cientifica e metodoldgica tipica da supervalorizagao que
sofrera a época pelos ideais iluministas. Dessa maneira, separou-se
direito e moral, pois se defendia que esta era alheia aquele. Por fim, o
positivismo carrega o 6nus da mais ampla possivel regulacao norma-
tiva, num verdadeiro dogma da completude do ordenamento juridico.

Com alteragdes pontuais de enfoque, mantendo as caracteristicas
do paragrafo anterior, vemos que ao longo da histéria do Direito mo-
derno, varias correntes do positivismo surgiram. As principais sao o
positivismo legalista, em que o Direito € a propria lei e o positivismo
normativista, em que o Direito passa a ser um conjunto de normas
validas, tendo como maior defensor Hans Kelsen.

Os inumeros problemas sociais terminaram por gerar insurgén-
cias populares que exigiam direitos sociais e, consequentemente, pro-
vocaram uma reaproximacao do Estado com a sociedade. O Estado
Social trouxe em seu bojo constituicdes com inimeros direitos de 2*
geracdao ou dimensdo, quais sejam, sociais, econdmicos ¢ culturais,
os quais sdo direitos cujos titulares sdao coletivos e exigem atuacao
estatal concreta e positiva.

A concretizacdo de tais direitos necessariamente envolve politi-
cas publicas, as quais necessitam de gastos financeiros pelo Estado.
Assim, levando em conta uma analise orcamentaria e das atribuicoes
dentro da doutrina da separacdao de poderes, conclui-se que o Poder
Executivo termina por assumir postura de destaque nesta fase.

A naorealizagdo das promessas sociais contidas nas Constituigdes
terminam por gerar um desconforto insustentavel para o sistema.
Nesse contexto, o Poder Judiciario terminou assumindo o destaque
entre os demais poderes, pois foi chamado a dar resposta diante de
frustracdes geradas por promessas ndo cumpridas. Nessa oOtica, o
Judicidrio passou a representar uma peca fundamental no processo de
densificacdo social das normas, visando a concretiza¢dao de direitos
carentes de politicas publicas (CARVALHO NETTO, 2003 p.99 apud
PEDRON, 2006).

Assim, percebe-se que os positivismos ganharam for¢a e defenso-
res por todo o mundo. Entretanto, com o avancar da complexidade e
necessidades sociais, as contradi¢des de tais correntes emergiram, até
chegar a insustentabilidade em meados do século XX.
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Observa-se que o positivismo juridico deixa de ser o remédio para
todos os males, pois um ordenamento juridico, cientificamente pen-
sado e logico, por si s0, ndo € suficiente para pacificar a sociedade. A
letra fria da lei sem a concretiza¢ao adequada mostra uma das fraque-
zas das inimeras variaveis dos positivismos.

Nesse contexto, inaugura-se a fase intitulada de Estado
Democratico de Direito ou Constitucional de Direito, com constitui-
coes trazendo direitos de 3* geracdo ou dimensao, ligados aos valo-
res de fraternidade, solidariedade, meio ambiente e outros direitos
transindividuais. Aqui, fard o positivismo juridico amargar, talvez, a
maior de suas deficiéncias.

Todas as facetas dos positivismos terminam por admitir que tudo
pode ser Direito, ou seja, ndo ha uma preocupacido com o contetido
do Direito, mas sim um exclusivismo quanto a fonte produtora, bem
como sua legitimagao logica. Seja, por exemplo, a norma fundamental
de Kelsen, ou seja a regra de reconhecimento de Hart, ndo ha controle
quanto ao mérito, apenas forma.

O tratamento juridico-positivista que circundou tragédias sociais
historicas, como as grandes guerras mundiais, terminou por demons-
trar a insustentabilidade desse sistema juridico como pensado origi-
nalmente. Nao se esta a colocar a culpa nos positivistas juridicos pelo
surgimento de Estados totalitarios, criacdo de leis antissemitas e pelo
acirramento bélico mundial, o que seria, por si s6, uma conclusdo
absurda.

A Unica conclusdo majoritdria a que se chegou foi a necessida-
de de buscar novas vias juridicas para se enfrentar problemas sociais
complexos, numa busca incessante para se chegar a um sistema juri-
dico em que tais fatos humanos tragicos pudessem ser impedidos, e
jamais se repetissem. Nao se sabe onde se quer chegar, apenas se tem
a certeza de que a mudanga € necessaria.

Esse impacto a que todos foram submetidos terminou por gerar
ondas juridicas das mais diversas possiveis. Umas de resgate do jus-
naturalismo, outras de releitura do positivismo e as que buscaram
uma terceira via.

Nesse contexto, surgem diversas teorias juridicas, de bases filo-
soficas diferentes, sem uma nomenclatura certa, tentando explicar
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os acontecimentos historicos ocorridos na Europa do século XX.
Algumas teorias dessa fase sdo até mesmo conflitantes, porém sao cha-
madas genericamente de pos-positivistas ou neoconstitucionalistas.

As principais caracteristicas dessas correntes sdo a reaproxima-
¢do do Direito com a Moral, onde se terd uma incorporacdo nas
constituigdes de principios de Justiga de carater ético-politico, imer-
sas numa carga axiologica; diferenciacdo das normas em regras e
principios, com a consequente constatagdo de que grande parte das
normas constitucionais ¢ de principios, bem como o reconhecimento
de normatividade a estes; e a conclusdo de que o Direito deve ser
encarado como um fendémeno discursivo, em que a argumentagao
juridica e a ponderagdo sdo necessarias a aplica¢do do Direito, o que
resulta naturalmente num fortalecimento da importancia da atuagdo
dos juizes.

O desenvolvimento das teorias da argumentacao juridica empre-
endidas a partir dos trabalhos fundacionais de Viehweg, Toul-
min, Perelman e Recaséns Siches, no periodo dos anos cinquenta
do século XX, pelas quais inciaram-se estudos que sustentam
a possibilidade de um pensamento pratico (racional) mais além
da logica dedutiva e que, posteriormente, recebeu, por parte de
autores como Aarnio, Alexy, MacCormick ou Peczenick um de-
lineamento mais especifico da atividade argumentativa inerente
a pratica juridica [...].

[...] a incorporagdo dos contetidos do Direito racional moder-
no (direitos fundamentais, principio da democracia, Estado de
direito e social) as suas constitui¢des ocidentais provocard uma
abertura da discussdo juridica no ambito dos postulados da cor-
recdo moral, exigir-se-4, desde ai, uma atitude de redefinicdo
da tarefa metodologico-juridica, que, agora, precisara desen-
volver um procedimento embasado na efetivacio daqueles
conteudos. Esta tarefa encontrara na Teoria do Discurso seu
substrato tedrico, haja vista que esta incorpora junto a sua for-
macao os postulados regulativos da autonomia e universalidade,
tdo proximos sendo identificados com a realizagdo do proprio
principio da democracia. (DUARTE, 2010. P. 51,52, grifos nos-
505).
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2. ABUSCA PELA CORRECAO DO DIREITO

2.1. Gustav Radbruch

A. Kaufmann traduz bem a importancia desse momento historico
de desconstrucdo das teorias passadas e reconstrucao da teoria geral
do direito ocidental quando diz “A procura de uma <terceira via>
entre ou para além do direito natural e positivismo ¢, hoje, em todo o
mundo, o tema da filosofia do Direito (abstraindo agora das orienta-
¢oes puramente formalistas e funcionalistas)”.

Gustav Radbruch ¢ apontado como o primeiro a se langar nessa
busca de superagao do dualismo Direito natural e positivo. Inicialmente
positivista, posteriormente passou a desenvolver sua filosofia tam-
bém preocupado com o conteudo, ndo se limitando a forma, logica
e estrutura. E tudo isso, no inicio do século XX, ou seja, antes das
guerras mundiais a que fizemos referéncia acima. E atribuida a ele a
frase publicada em 1914 nos Grundziige der Rechtsphilosophie <Nao
se vislumbra justificagdo para a validade de Direito manifestamente
incorreto>, bem como no ano de 1919 teria apostrofado o positivismo
de ‘idolatria do poder’. (KAUFMANN, 2015, f. 136).

O conflito entre a Justica e seguranca juridica pode ser bem re-
solvido da seguinte maneira: o Direito positivo, garantido pela
legislagao e pelo poder, tem precedéncia mesmo quando o con-
teudo ¢ injusto e falha em garantir o bem comum, a ndo ser que
o conflito entre a lei positiva e a justica alcance um grau tao in-
toleravel que a lei, enquanto ‘Direito defeituoso’, deve sucumbir
a Justica. E impossivel tragar uma fronteira clara entre os casos
de ‘antijuridicidade legal’ e de leis que sdo validas apesar de suas
imperfei¢des. Uma distin¢do, no entanto, pode ser tracada com
especial clareza: Onde ndo ha sequer uma busca da justica,
onde a igualdade, nicleo da justica, é deliberadamente traida
na criacdo do Direito positivo, entiio a lei positiva nio é ape-
nas ‘Direito defeituoso’, mas carece por completo da prépria
natureza de Direito. (RADBRUCH apud BUSTAMANTE,
2008, p.164,165, grifo nosso).

Para os fins da presente pesquisa ¢ suficiente o reconhecimento de
que Gustav Radbruch efetivamente iniciou o desenvolvimento de uma
terceira via, pois seu conceito de Direito ndo se amoldava ao Direito
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natural cléssico (Direito equivalendo ao valor juridico absoluto - jus-
tica), bem como destoava do conceito positivista (em que o conteudo
ndo tem qualquer importancia). Seria absurdo esperar de Radbruch
linearidade ou uma teoria bem delimitada e acabada, mas restou claro
sua preocupagao com o contetido do Direito, sem abandonar a segu-
ranga juridica do positivismo, o que, por certo, terminou por influen-
ciar diversos outros autores.

Robert Alexy, ja dentro de sua teoria pos-positivista, imbuido da
mesma insatisfacao e inquietacdo de Radbruch, fazendo uma releitu-
ra discursiva e argumentativa da postura jusnaturalista deste, declara
“O Direito extremamente injusto ndo ¢ Direito”. Ou seja, o contetido
material da teoria de Alexy ja havia sido langado desde o inicio do
século XX com Radbruch, ainda que de forma cientificamente incoe-
rente, pois teria sido algo mais sensitivo € empirico, sociologicamente
explicavel pelos absurdos humanos que o positivismo ndo conseguira
impedir, num verdadeiro regresso ao ideal jusnaturalista numa estru-
tura positivista.

2.2. Jurisprudéncia dos conceitos

Tal corrente foi um dos primeiros desdobramentos do positivismo
juridico, podendo citar nomes como V. Thering, V. Savigny e F. Puchta,
este considerado o fundador. Defendiam um sistema escalonado, 16gi-
co e consequencial de conceitos normativos. Assim, afastavam-se de
teorias metafisicas, mantendo a ideia de que o Direito provém de uma
fonte dogmatica, mas através de conceitos.

O formalismo, a organizagdo sistemadtica e a hierarquizacao de
conceitos normativos sdo caracteristicas dessa corrente. Nao se des-
vinculava do processo legislativo, porém se justificava numa inter-
pretacao cientifica daquela norma criada pelo legislador, construindo
uma verdadeira piramide normativa, ndo de normas, mas sim de con-
ceitos extraidos de tais normas.

O ideal do sistema légico é plenamente atingido, quando no topo
se encontra um conceito o mais geral possivel, no qual todos
os restantes conceitos, espécies e subespécies, podem ser sub-

sumidos, ao qual, por conseguinte, se pode chegar, partindo de
qualquer ponto da base, passando por uma série de elos inter-
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mediarios, deixando sempre para tras o particular. (LARENZ
apud KAUFMANN, 2015, p.168). Puchta qualifica este processo
precisamente como genealogia dos conceitos. (KAUFMANN,
2015, p.168).

O que se observa ainda ¢ uma grande importancia a forma, uma
tentativa de se obter conceitos puros, claros, objetivos, univocos e
escalond-los em seguida para entdo aplicd-los num caso concreto.
Trata-se de um verdadeiro método dedutivo, indiretamente preso
ao texto normativo, pois as extragdes dos conceitos advém das
interpretagdes dos termos que compdem a norma.

2.3. Jurisprudéncia dos interesses

Tal corrente ainda esta presa a visdo positivista, entretanto se ini-
cia um processo de abertura, ainda que inicialmente timido, porém
sem volta, pois afirma que o julgador deve levar em conta os interes-
ses subjacentes as normas juridicas ao passo que o mantém adstrito
a lei. Mas certamente promoveu grandes avancos na discursividade
em busca da correcao do Direito. O nome mais proeminente desta
corrente ¢ Philipp Heck.

Com o tempo, ela revolucionou, de facto, a aplicagdo do Direito,
na medida em que substituiu, mais e mais, 0 método de uma sub-
suncao nos conceitos legais rigidos, fundamentada de um modo
meramente logico-formal, pelo método da apreciagao pondera-
da de uma situacdo factual complexa e de uma valoragdo dos
interesses ai em causa, de acordo com os critérios valorativos
proprios da ordem juridica. Desta forma, a jurisprudéncia do
interesses proporcionou aos juizes uma consciéncia tranquila e,

em muitos casos, tornou supérfluas justificagdes aparentes. (LA-
RENZ apud KAUFMANN, 2015, f. 173).

Kaufmmann fala em “jurisprudéncia genética dos interesses”
quando se confundem os interesses (necessidades vitais, desejos, ex-
pectativas, papéis) com os proprios fatores causais do Direito, o que
traria uma circularidade bastante duvidosa. Também classifica em
“jurisprudéncia dos interesses produtiva” quando o julgador, diante
de uma lacuna, tiver o poder de complementar o Direito com seus
proprios mandamentos, utilizando-se de pontos de vista teleoldgicos.
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O processo de abertura do sistema juridico ganhou pontos com a
jurisprudéncia dos interesses, pois proporcionou ao juiz condigdes de sair
da literalidade normativa e ingressar no universo real, com seus intermi-
naveis (quantitativamente) e imensuraveis (qualitativamente) interesses.
Assim, o caminho para a jurisprudéncia dos valores estava preparado.

2.4. Jurisprudéncia dos valores

O processo de superagdo do positivismo ou de busca por uma ter-
ceira via para as respostas juridicas aos casos mais complexos, talvez,
tem seu apice com a jurisprudéncia dos valores. O reconhecimento
de que o texto normativo ndo ¢ suficiente para garantir a corre¢ao do
Direito, bem como a preocupagdo com o conteudo do Direito, refor-
cam a ideia da necessidade de valoragao do Direito.

A ideia de valoragdo carrega em si a possibilidade de abertura do
sistema rigido positivista. A valoracao envolve classificagdes, mensu-
ragdes, analises, argumentacdes, ponderacdes, subsungdes, tudo num
contexto viavel apenas dentro de uma teoria discursiva. Indo desde
valoragdes do legislador, quando da criacdo das leis, até do julgador,
no ato de aplicacao do Direito. Tais valoracdes se fortalecem nas lacu-
nas legais, nas obscuridades e nos casos complexos.

A conclusdo da andlise das correntes positivistas de que tudo
pode ser Direito ¢ combatida pelo reconhecimento de que o ideal da
Justica € insito ao Direito, deve haver controle material das leis, de
moralidade e de correcdo, negando a propria validade do Direito para
casos absurdos.

Essa mudanga de postura frente ao fendmeno juridico acarretou
diversas alteracdes na teoria do Direito e criticas no sentido de preju-
izos a seguranca juridica, de subjetivismos, de arbitrariedades e im-
possibilidade de controle racional das decisdes. Por outro lado, varias
teorias defendem a possibilidade de construir uma teoria racional que
consiga conciliar todos esses elementos. Tal processo ainda nao se
fechou e o vivenciamos até os dias de hoje.

A passagem a Jurisprudéncia de valoracdo, a critica ao modelo

de subsuncao e, por ultimo, a preponderancia da justi¢a do caso,
bem como do procedimento argumentativo, levaram a uma reno-
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vada discussdo da possibilidade e utilidade da constru¢ao de um
sistema na ciéncia do Direito. (LARENZ, 2014, p.171).

Para encerrar esse contexto em que se mostram os juristas inquie-
tos com um Direito positivo passivo frente as injusticas “legais” e em
busca de um caminho para uma circunstancia em que Direito e Justica
estejam juntas, cito:

A Formula de Radbruch foi forjada como uma reacdo ao nazismo
e as atrocidades praticadas durante esse periodo supostamente
“em nome do Direito”. Gustav Radbruch, ao formula-la, foi sem
davida nenhuma um participante na dificil empreitada de recons-
truir uma sociedade minimamente civilizada, além de uma ética

e um Direito, no contexto de barbaridade e destruicao deixado
por Hitler. (BUSTAMANTE, 2008, p.163).

3. ROBERT ALEXY

3.1. Apresentacio, contextualizacido, influéncias e o projeto
de Alexy

Robert Alexy nasceu em 1945 na Alemanha, fazendo sua carreira
académica - juridica e filosofica - em meio as radicais transformagdes
citadas, momento pds-positivista de desconstrugdes e reconstrugdoes,
e, sobretudo, vivenciando na propria Alemanha, local ber¢o do nazis-
mo, uma espécie de ressaca moral em que o fendmeno juridico havia
se colocado, pois, de certa forma, o positivismo até entdo reinante
tinha acobertado ou, pelo menos, ndo conseguido impedir as atroci-
dades de um totalitarismo nacionalista tragico de Hitler.

Observa-se do que fora escrito acima que Alexy desenvolvera seus
estudos em momento historico traumatico (pos 2* Guerra Mundial),
num contexto da filosofia também efervescente (pos viragem linguis-
tica, filosofia da linguagem) e em momento metodoldgico de supe-
racdo ou busca por algo novo na teoria do Direito (pos-positivismo).
Assim, influenciado por esse turbilhdo social, filosofico e juridico de
mudangas, superacgdes, alteragdes, novas perspectivas e adaptagoes,
Robert Alexy desenvolveu uma das teorias do Direito mais difundidas
por todo o mundo.
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Os estudiosos da vida e obra de Robert Alexy apontam que suas
principais influéncias foram Aristoteles, Immanuel Kant, Gottlob
Frege, Hans Kelsen, Herbert Hart, Gustav Radbruch, Alf Ross, Chaim
Perelman e Jiinger Habermas, além de seus mestres de graduacao
Giinter Patzig em Filosofia e Ralf Dreier na Ciéncia Juridica.

Nesse contexto e com essas influéncias, Robert Alexy encon-
tra farto material de pesquisa na produgdo jurisprudencial da Corte
Constitucional Federal Alema para desenvolver uma teoria discursiva
racional voltada para o universo de uma necessidade da argumentacao
juridica em busca de uma corre¢ao do Direito, bem como cria técnicas
de ponderacao envolvendo os conflitos faticos de direito fundamentais.

Essa pretensdo de correcdo, que ocupa um papel crucial no pen-
samento do autor, deve ser explicada a partir da Teoria do discur-
so de Jiinger Habermas, que d4 fundamentagao a Teoria da argu-
mentacdo elaborada por Alexy. Por isso ndo ha qualquer exagero
na afirmacdo de Manuel Atienza de que “a Teoria de Alexy sig-
nifica, por um lado, uma sistematizacio e reinterpretacio da
Teoria do discurso pratico habermasiana e, por outro lado,

uma extensiao dessa tese para o campo especifico do Direito”.
(BUSTAMANTE, 2008, p.153, grifo nosso).

Com o argumento da corre¢do, no contexto da jurisprudéncia
dos valores acima, Alexy divide norma em regras e principios, estes
carregam toda uma carga valorativa e moral para dentro do Direito
formal. Assim, tenta-se tornar juridico — conceito de validade e in-
validade — argumentos até entao externos ao Direito. E esse passo de
considerar invalidas normas absolutamente injustas ¢ feito dentro de
uma Teoria discursiva impregnada de uma racionalidade argumenta-
tiva comunicacional de origem Habermasiana.

Assim, ap0s as constatacdes de cunho pos-positivista, ja relatadas
acima, e influenciado pela jurisprudéncia dos valores, além das decisdes
da Corte Constitucional Alema pds 2* Guerra Mundial, Alexy parece
tracar um projeto em que buscou conciliar a tdo difundida seguranca
juridica do positivismo (ao reconhecer que principios sdo normas juridi-
cas, portanto ainda estaria mantida a estrutura e analise de validade das
normas) com o ideal de Justi¢a e corre¢ao do Direito fortalecido pelas
decisdes da Corte Alema e pelos ideais da jurisprudéncia dos valores
(no momento em que aproxima principios de valores). Para atingir tal
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€SCopo € conseguir unir os pontos até entao inconcilidveis (relembre-se
o leitor da contradi¢do metodologica, insuperavel a época, de Radbruch
relatada ao final do ponto 2.1), Alexy lanca mao de uma teoria da argu-
mentagao juridica, a qual passamos a estudar.

3.2. As obras de Robert Alexy

Robert Alexy desenvolveu seu projeto, basicamente, em trés obras
principais, sendo: Teoria da argumentacao juridica, finalizada no ano
de 1976; Teoria dos direitos fundamentais, em 1984 ¢ Conceito e va-
lidade do direito, ja em 1992. O autor possui inimeros artigos publi-
cados ao longo de sua vida, os quais sempre giram em torno de sua
Teoria da argumentacdo e Direitos fundamentais.

Varios autores brasileiros dedicam-se ao estudo da vida, obra,
organizagao, critica e tradu¢dao dos textos de Alexy para o publico
brasileiro. Cito obras como Constitucionalismo discursivo; Direito,
razao, discurso: estudos para a filosofia do direito; Principios formais:
e outros aspectos da Teoria discursiva do Direito e Teoria discursiva
do direito. As referéncias completas estdo ao fim deste trabalho.

3.3. A discursividade de Alexy na Teoria da argumentacio
juridica

Inicialmente, Alexy vai inserir sua teoria dentro de uma filosofia
da linguagem, demonstrando que a exterioriza¢do de posi¢des e inte-
resses passa por uma reflexdo fundamentada anteriormente, ainda que
apenas interna, € isso € o conceito de argumento.

A pesquisa sobre a racionalidade do discurso juridico foca sua
atencao no procedimento, formal, no caminho, no meio, em como fa-
zer; entretanto, ndo se esquece do material, do contetido. Aqui talvez
esteja logo o primeiro grande engano das pessoas que comegam a
estudar a Teoria do Alexy, pois de forma precipitada ja concluem que
0 autor nao se importa com o resultado e que, por isso, ndo merece
atencao, pois ndo traz a solucao desejada pelos pds-positivistas. Nao
se pode confundir certeza absoluta com a ideia fundamental de dis-
curso racional pratico.
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A Teoria de Alexy ¢ sim formalista, segue regras praticas de ar-
gumentacao, porém toda ela ¢ direcionada para o fim de se conseguir
a correcao do Direito, o moralmente adequado e aceitavel. Com isso,
Alexy ndo promete em sua Teoria um Unico resultado certo e exato,
mas sim um resultado discursivamente aceitavel, o qual possui corre-
¢do. E tal resultado — discursivamente aceitavel — € obtido com a apli-
cacdo e respeito as regras de um debate dialdgico por meio de argu-
mentos praticos gerais e juridicos. Assim, toda a procedimentalidade
l6gica do discurso de Alexy visa a obten¢do de um resultado material
com correc¢do aos valores aceitaveis, o qual pode ndo ser o Unico.

Na primeira parte de sua Teoria da argumentagao juridica, Alexy
aproveita-se de todo o arcabouc¢o de conhecimentos e avangos ja con-
quistados ao longo do século XX no campo da filosofia da linguagem
e da Teoria do discurso. A partir da analise individualizada de cada
uma das correntes, indicando os erros e os acertos, Alexy vai forjando
as regras que comporao sua Teoria do discurso pratico racional geral.
A Teoria que mais foi aproveitada por Alexy, sem sombra de davidas,
foi a Teoria consensual da verdade de Jiinger Habermas.

Assim, sempre ressaltando que o ser humano € por esséncia lin-
guagem, o autor vai pingando as regras de fundamentagao, de razao,
de carga, de argumentacao e de transicdo. Nada escapa ao discurso,
seja internamente (o contetido das proprias regras do discurso) ou ex-
ternamente (a forma das regras do discurso). Por isso, a racionalida-
de e o processo de eliminacao dos absurdos inaceitaveis € realizado
desde o primeiro argumento langado, num contexto de argumento e
contra-argumento.

As regras do discurso passam por fundamentagdes de ordem téc-
nica (regras de meios para atingir fins); empirica (regras que regem
de fato); definitoria (jogo de linguagem de fato ou hipotético) e prag-
matico-universal ou transcendental (a validade de algumas regras ¢
condig¢ao de possibilidade da comunicacao linguistica).

Um discurso que se tenha desenvolvido segundo as regras ela-
boradas até agora, e nas formas anteriormente analisadas, ndo
supde uma garantia quanto a corre¢do do resultado. Isso ndo ¢é
assim em relacdo a algumas normas discursivamente necessa-
rias. A maioria das normas ¢ apenas discursivamente possivel.
[...] Nao ¢ um defeito de uma teoria do discurso que isso seja
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deixado ao encargo dos participantes no discurso, mas uma de
suas vantagens decisivas. (ALEXY, 2011, p.137).

Fixados os alicerces de uma teoria do discurso pratico racional ge-
ral, o autor avanga para o delineamento de uma teoria da argumentacao
juridica, num processo de afunilamento logico e racional movido por
argumentos sérios e concatenados. Com isso, relacionando os tipos de
discurso geral e mais especial, cumulando as conquistas argumenta-
tivas, estabelece as regras de justificacdo interna e externa. Aquela ¢
entendida como a verificacao se a decisdo ¢ uma consequéncia logica
das premissas expostas na fundamentacao; e esta € entendida como a
correcdo de tais premissas, as quais podem ser aferidas por meio de
regras de Direito positivo e/ou enunciados empiricos. Aqui, as regras de
argumentacao serdo mais exigidas para ndo se perder a correcao.

Com esse mister, de forma detalhada, o autor chega a listar as
regras do discurso pratico geral e do discurso juridico no apéndice
de seu livro. Todas parecem querer transmitir a ideia de coeréncia,
credibilidade, uniformidade, respeitabilidade e uma tendéncia univer-
salizante dos argumentos juridicos.

Apenas para o leitor ter uma ideia de tais regras, listo algumas do
discurso pratico geral, quais sejam: 1 —nenhum falante pode contradi-
zer-se (regra fundamental); 2 — todo falante deve, se lhe ¢ pedido, fun-
damentar o que afirma, a nao ser que possa dar razdes que justifiquem
negar uma fundamentagdo (regra de razao); 3 — quem pretende tratar
a uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta obrigado
a fundamenté-lo (regra de carga de argumentacao); 4 — quem afirma
uma proposi¢ao normativa que pressupde uma regra para a satisfacao
dos interesses de outras pessoas deve aceitar as consequéncias de dita
regra também no caso hipotético de ele se encontrar na situagao da-
quelas pessoas (regra de fundamentacao); 6 — para qualquer falante e
em qualquer momento ¢é possivel passar a um discurso teorico — em-
pirico (regras de transi¢do). No mesmo sentido, também transcrevo
algumas do discurso juridico, tais como: 1 — para a fundamentagao
de uma decisdo juridica deve-se apresentar pelo menos uma norma
universal; 2 — a decisdo juridica deve seguir-se logicamente ao me-
nos de uma norma universal, junto a outras proposi¢does (ambas de
justificagdo interna); 3 - deve ser saturada toda forma de argumento
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que houver entre os canones da interpretagdao; 4 — Quando se puder
citar um precedente a favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo e
5 — quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da argu-
mentagao (as trés Ultimas de justificacdo externa).

Claudia Toledo, na apresentacao da edigcdo brasileira da obra
Teoria da argumentacao juridica, (2013), esclarece que o discurso €
pratico (pois € voltado ao agir humano), ¢ normativo (pois estabelece
orientacdo), € racional (pois € construido argumentativamente) e bus-
ca a correc¢do. Esclarecendo ainda:

O discurso pratico deve entdo obedecer a certas regras que bus-
cam a corre¢ao dos argumentos, ou seja, € correto o que € discur-
sivamente racional. Ha, portanto, identidade no discurso entre
racionalidade e correcdo. Essa ¢ a concepgdo da teoria consen-
sual da verdade habermasiana que Alexy adota, apds algumas
modificagdes criticas, na formulagao de seu discurso pratico ra-
cional geral e do discurso juridico.

A elaboragdo e cumprimento dessas regras proporcionam a ra-
cionalidade do discurso e ¢ precisamente a racionalidade o que
confere universalidade as conclusdes obtidas consensualmente.

Refuta-se, com isso, a afirmacao positivista de ndo cientificidade
ou de relatividade das ciéncias normativas. Os juizos de valor
(axiologia) e os juizos de dever (deontologia) t€ém sua verdade
atingida argumentativamente com a observancia de regras do
discurso. Sua verdade é chamada correcao. (ALEXY, 2011, apre-
sentacdo Claudia Toledo).

Portanto, trata-se de uma teoria analitico-normativa do discurso
juridico em que a argumentagao juridica se caracteriza pela vincula-
¢do ao Direito vigente e a pretensdo da corre¢do, inicialmente tragada,
consiste exatamente na racionalidade da fundamentagao, a qual exige
a obediéncia ao maximo das regras do discurso pratico geral e do
discurso juridico para, entdo, alcangar uma decisdo discursivamente
aceitavel.

Esclarecedora ¢ a li¢ao de Claudia Toledo, quando faz alerta quanto

ao sentido de termos comumente empregados com forte contetido de
material valorativo diferente daquele a que Alexy atribui:

Desse modo, a pretensao de corre¢@o no discurso juridico ndo diz
respeito a exigéncia de racionalidade do ponto de vista material,
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conteudistico das asser¢des juridicas tomadas como premissas,
meta que foge totalmente aquela perquirida por Alexy.

Isso significa que, quando Alexy menciona termos como justica,
razdo, razao pratica, ndo estd ele fazendo referéncia, consecuti-
vamente, ao contetido do valor Justica presente em determinada
realidade ou a Razdo cartesiana ou ainda a uma Razdo pratica
Kantiana ou sua versdo mais recente na Dialética, como orien-
tada para a realizagdo de um fim socialmente eleito. Todas essas
expressdes sdo tratadas dentro da Teoria do discurso, sendo sua
aplicagdo desenvolvida exclusivamente do ponto de vista argu-
mentativo — portanto, procedimental. (ALEXY, 2011, apresenta-
¢do Claudia Toledo).

Faz-se necessario rebater a critica de que a Teoria de Robert
Alexy ndo seria capaz de nos fornecer uma resposta correta e segura
diante de casos concretos. Nao se pode imputar a ele tal suposta falha
em seus estudos, pois nunca fora prometido tal consequéncia pratica.
Ou seja, ndo se pode estudar a Teoria da argumentacao juridica de
Alexy visando encontrar uma resposta Unica, exata e correta. Assim,
Alexy defende que a aplicacdo rigorosa de sua teoria tem a capacidade
de fornecer, ao final, uma resposta discursivamente aceitavel, a qual
certamente terd eliminado os extremos absolutamente injustos.

3.4. A discursividade de Alexy na Teoria dos direitos funda-
mentais

Nesse contexto, Alexy constata a existéncia de trés dimensoes da
Teoria dos direitos fundamentais, quais sejam a analitica (em que se
tem a dissecagdo do Direito vigente de maneira sistematico-conceitu-
al), a empirica (uma conjuncdo da cogni¢do do Direito positivo com
a aplicacdo de premissas empiricas na argumentagdo juridica); e a
normativa (nesse ponto deve ocorrer a elucidacao e critica da pratica
juridica, em especial da pratica jurisprudencial).

Os conceitos ficam mais claros e tomam corpo quando se reco-
nhece que na jurisprudéncia dos conceitos houve o predominio da di-
mensao analitica, na jurisprudéncia dos interesses houve o predomi-
nio da dimensao empirica e na jurisprudéncia dos valores a dimensao
normativa foi a predominante.
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Exatamente no contexto da jurisprudéncia dos valores, sob o ja
constatado predominio da dimensdo normativa dos direitos funda-
mentais, que emerge o problema dos valores quando da interpretacao
da norma diante do fato concreto, ocasido em que se constata a poro-
sidade e a existéncia de lacunas. Com isso, Alexy constata o que ele
nomeia como “problema de complementa¢ao” e “problema da funda-
mentagdo”. Tais pontos sdo enfrentados pela sua Teoria estrutural de
direitos fundamentais.

3.4.1. A divisao das normas de direitos fundamentais em re-
gras e principios

A coeréncia metodologica de toda a Teoria de Robert Alexy, em
que se busca a corre¢dao do Direito, numa tentativa de nao perder a
juridicidade do positivismo e ao mesmo tempo “juridicizar” elemen-
tos axiologicos, passa pela distingdo estrutural das normas de direitos
fundamentais. A necessaria diferenciacao ¢ feita discursivamente por
Alexy em regras e principios. Tal estruturacdo evita algumas das cri-
ticas feitas ao pensamento de Radbruch outrora.

Para a Teoria dos direitos fundamentais, o ponto de partida mais
importante € a distingdo entre regras e principios. Essa distingao ¢ a
base da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais ¢ uma
chave para a solug¢@o de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais.

A distingdo entre regras e principios constitui, além disso, a es-
trutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamen-
tais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta

acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito
dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2017, p.85).

Utilizando-se dos critérios diferenciadores quanto a generalidade;
determinabilidade dos casos de aplicagdo; forma de surgimento, se
criada ou desenvolvida; contetido axioldgico; referéncia a uma ideia
de direito ou a uma lei juridica suprema; importancia para a ordem
juridica; razdes para regras ou regras em si mesmas; se normas de
argumentagdo ou de comportamento; e maneiras de aplicacao, se sub-
sun¢do ou ponderagdo; Alexy conclui que ha uma diferenciacdo nao
so0 de grau, mas também qualitativa entre regras e principios.
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Assim, as regras sao determinacgdes, normas que sempre ou sao
satisfeitas ou ndo satisfeitas, no ambito do que ¢ fatica e juridicamente
possivel. Regras sdo razdes definitivas para decisdes concretas. Os
aparentes conflitos entre regras sdo resolvidos por outras regras, den-
tro de uma perspectiva de validade, tais como critérios da hierarquia,
da especialidade, da cronologia, dentre outras regras.

Ja os principios sdo mandamentos de otimizagdo, sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, podendo ser satisfeitos
em graus variados, pois colisdes entre eles sdo possiveis. Principios
sdo razdes prima facie, sendo razdes para regras e também para deci-
sOes concretas.

Nesse ponto, ¢ inviavel a solugdo dada ao caso das regras, sendo
necessario verificar qual dos principios terd precedéncia em face do
outro, naquelas determinadas condic¢des. Trata-se de uma questao de
peso num dado concreto, pois ndo ha que se falar em precedéncia in-
condicionada, abstrata ou absoluta.

Considerando que somente principios validos podem colidir,
faz-se necessario trazer o conceito de Direito para Alexy, em que
numa perspectiva de vinculagdo — complementaridade — entre direito
e moral, concatena elementos de validade sociolégico, ético e juridico,
pressupondo respectivamente um minimo de eficacia social, corre¢ao
material e legalidade conforme o ordenamento. Por fim, conclui:

O Direito ¢ um sistema normativo que (1) formula uma pretensao
de correcdo, (2) consiste na totalidade das normas que integram
uma constituigdo socialmente eficaz em termos globais e que
ndo sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das nor-
mas estabelecidas em conformidade com essa constitui¢ao e que
apresentam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de
eficacia e ndo sdo extremamente injustas, ¢ (3) ao qual pertencem
0s principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia

e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicagdo do Direito para
satisfazer a pretensdo de corregdo. (ALEXY, 2009, p.151).

Superada a validade dos principios que estdo em colisdo, analisa-
dos como qualquer outra norma, aplicar-se-4 a “Lei da colisao” com o
adequado sopesamento entre os principios, pois valores constitucionais
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estdo em choque. Tal conclusdo reflete a maior proximidade entre a
Teoria dos principios e a Teoria dos valores, porém nao se igualam.

Principios e valores estdo intimamente relacionados. Principios,
como mandamentos de otimizagdo, pertencem ao ambito deontologi-
co — dever ser. J& os valores, pertencem ao nivel axiolodgico — ser bom.
A aplicacao de principios passa pela escolha de critérios de valoragao
(os quais podem ser classificatorio, bom ou ruim; comparativo, maior/
menor/igualdade de valores; e métrico, uma magnitude qualquer), e
tal escolha necessita de sopesamentos, pois os referidos critérios com-
petem entre si.

3.4.2. A maxima da proporcionalidade

A estrutura dos principios de Direito fundamentais e a possibili-
dade de colisOes entre eles, conforme se atestou acima, torna neces-
saria a aplicacao das etapas da maxima da proporcionalidade, a qual
¢ subdividida em trés maximas parciais, quais sejam: adequacao; ne-
cessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Devem sofrer apli-
cacdo escalonada e prejudicial, ou seja, ndo superada a etapa anterior,
nao ha que se continuar.

Dois ou mais comandos de otimizagdo quando estao em choque,
devem ser harmonizados no sentido de se buscar a maior concretiza-
¢ao de todos, sem exclui-los totalmente. A adequagdo e a necessidade
passam pelo crivo do faticamente possivel. Ja a proporcionalidade em
sentido estrito realiza a analise do juridicamente possivel.

A adequacao traduz o ideal do “6timo de Pareto”, ou seja, busca-
-se a melhor harmonizagdo entre os principios em conflito, tenta-se
melhorar uma posi¢ao sem prejudicar a outra, ou prejudicar minima-
mente possivel. A adequagao carrega a ideia de aptidao menos onero-
sa diante daquelas possibilidades faticas colocadas no caso concreto.

Nao resolvido o conflito na primeira etapa, ou seja, ainda persis-
tem dois ou mais principios adequados, avanga-se para a andlise da
necessidade, fase esta que ainda se utiliza e se busca atingir o ideal de
“Pareto”. Assim, decide-se pelo principio adequado e necessario sem
lesividade para o outro. Entretanto, quando os custos forem inevita-
veis, evolui-se para a fase seguinte.
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Na proporcionalidade em sentido estrito, tem-se efetivamente a
aplicacao da Lei do Balanceamento ou sopesamento que diz “quanto
maior o grau de nao satisfacdo ou detrimento de um principio, maior
a importancia de se satisfazer o outro”. Assim, acontece uma relati-
vizacdo dos principios em face das possibilidades juridicas do caso
concreto colocado.

A aplicacdo da estrutura do balanceamento ¢ feita também por
etapas e utilizando-se de toda a Teoria da argumentacdo juridica de
Alexy apresentada acima, mediante fundamentacdes juridicas apre-
sentadas por um discurso racional.

A Lei do Balanceamento demonstra que o balanceamento pode
ser dividido em trés etapas ou estagios. O primeiro ¢ o do estabe-
lecimento do grau de ndo satisfacdo ou de detrimento do primeiro
principio. Segue-se um segundo estagio, no qual a importancia
de satisfazer o principio concorrente ¢ estabelecida. Finalmente,
o terceiro estagio responde a questdo de saber se a importancia
de se satisfazer ou ndo o principio concorrente justifica o detri-

mento ou a ndo satisfacdo do primeiro. (ALEXY, 2003, vol. 16,
n.2, p.131-140).

Assim, o sopesamento em si € constituido de analises racionais
individualizadas profundas dos principios em colisdo, fixando-se
graus ou intensidades de importancia de aplicacdo ou de sacrificio
para cada principio. Por fim, a analise ¢ relacional entre as conclusdes
a que se chegaram anteriormente. Esse juizo de ponderacao deve ser
feito exaustivamente e por etapas, sempre obedecendo as regras do
discurso juridico.

3.5. A discursividade de Alexy a brasileira

Alexy ¢ um dos autores estrangeiros do universo da Filosofia do
Direito mais estudados, traduzidos e citados no Brasil, seja pela dou-
trina, seja pela jurisprudéncia. Dentre os estudiosos do autor, pode-
mos citar Claudia Toledo; Alexandre Travessoni; Virgilio Afonso da
Silva e Luis Afonso Heck. Na nossa Corte Constitucional, enumero
como ministros que estdo sempre citando o raciocinio de Alexy em
seus votos, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes.
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O fato de a obra de Robert Alexy ter se disseminado tdo bem no
Brasil ndo implica que sua Teoria esteja sendo fielmente aplicada por
nossos Tribunais. Infelizmente, ja se constatou por alguns estudos te-
oricos e empiricos, que a recep¢ao do pensamento de Alexy foi detur-
pada, falaciosamente “abrasileirada” de forma a possibilitar pondera-
¢oes subjetivas, logo arbitrarias, em descompasso com o que defende
seu criador. Em destaque nesse desvelamento, cito os pesquisadores
Lenio Luiz Streck; André Karam Trindade; Flavio Quinaud Pedron;
Fausto Santos de Morais e Rafael Giorgio Dalla Barba.

Com a chegada das ideias pds-positivistas, em que se teve a rea-
proximacao do Direito com a moral, a distin¢ao de regras e principios
e a utilizagdo da maxima de proporcionalidade com a ponderagdo de
principios, tais doutrinadores denunciam a banaliza¢do dos princi-
pios, a existéncia de decisOes arbitrarias e subjetivistas, bem como
ativismos judiciais que desequilibram a separagdo dos poderes. Nesse
contexto, a recep¢ao inadequada da Teoria de Alexy estaria servindo
como um sustentaculo tedrico para tais abusos.

Portanto, o que se observa ndo ¢ uma critica ao autor ora estuda-
do, mas a constata¢do de uma deturpada e parcial aplicagdo da Teoria
de Robert Alexy. O necessario aprofundamento desta tematica deve
ser realizado num contexto de estudos relacionados a Teoria da deci-
sdo, 0 que ndo integra os objetivos desta pesquisa. Por ora ¢ suficiente
tal constatacao ¢ alerta.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O fio condutor de toda a pesquisa foi a busca pela caracterizagao
discursiva do Direito atual. Para isso, resgataram-se as manifestacdes
juridicas pré-modernas, demonstrando suas alteracoes referenciais ao
longo da historia, até o esgotamento do positivismo como sistema ju-
ridico ordenador, ocasido em que posturas pOs-positivistas surgiram
na tentativa de superar as incongruéncias tornadas inaceitaveis diante
de tragicos fatos historicos como a 2* Guerra Mundial.

A reaproximacao do Direito com a moral e a preocupagdo com
a correcao do direito tornou necessaria uma teoria metodologica que
conseguisse dar tratamento juridico aos valores, sem perder a segu-
ranca juridica tipica do positivismo. Nesse contexto, Robert Alexy
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desenvolveu sua Teoria procedimental da argumentacao juridica e dos
direitos fundamentais, utilizando-se dos conhecimentos da Filosofia
da linguagem e da discursividade do Direito.

Desde entdo, o Direito tornou-se discursivo e temas como argu-
mentacdo juridica; valores; principios € sua normatividade; colisdes
de principios de direitos fundamentais; proporcionalidade; adequagao;
necessidade; sopesamento; balanceamento e ponderagdo nunca mais
deixaram de aparecer no universo juridico. O que ndo significa o desa-
parecimento de manifestagdes do Direito natural e do Direito positivo.
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RESUMO

A entrada em vigor do CPC de 2015 suscita problemas, al-
guns dos quais, todavia, ja resolvidos pela doutrina que propiciou
a propria evolugio legislativa. E o que se passa com o objeto do
processo € os limites objetivos da coisa julgada, quando o legislador
adotou o precioso ensinamento de um dos maiores processualistas
de todos os tempos, elaborado durante a vigéncia do CPC revogado,
porém ao corrente da solug¢dao das duvidas ensejadas no direito pa-
trio € no europeu.
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allowed the legislative evolution. That’s what came to happen with the
object of the procedure and the objective limits of res judicata, by the
time the law adopted the theory of one of the major civil proceduralist
of all time, conceived during the term of the revoked Brazilian Civil
Procedure Code and according to solutions to Brazilian and European
issues.

Keywords: Object of the civil procedure. Preliminary issues.
Declaratory action repeal. Objective limits of res judicata.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O mérito ¢ o CPC de 2015. 3.
Prejudicialidade. 4. Retrospecto sobre os CPCs de 1973 e 1939. 5. Mérito
e questdoes de mérito. 6. Actio e exceptio. 7. Objeto argumentativo. 8.
Conclusdo. 9. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em nosso Da Ag¢ao Civel, publicado ainda na vigéncia do Cédigo
anterior, procuramos fixar o objeto do processo como a lide nos limi-
tes do pedido’: trata-se de clara tentativa de concilia¢ao da lide socio-
logica, de Calamandrei®, com a lide intra-autos, parcial ou integral, de
Carnelutti* e aprimorada por Liebman®. A explicagdo reside na pos-
sivel diversidade da narrativa intra-autos, com o que a por¢ao de lide
remanescente extra-autos (¢ que poderia resultar de seu fracionamen-
to, ndo trazida toda pelo pedido) interessa ao objeto processual®, pelo
menos no que tange a tutela provisdria de urgéncia cautelar, de que
trata, hoje, o § Un, do art. 294, do CPC de 2015 — ndo se justificando

2 VIEIRA, Jos¢ Marcos Rodrigues — Da acéo civel. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 159.

3 CALAMANDREI, Piero — Il concetto di lite nel pensiero di Francesco Car-
nelutti. In Rivista di diritto processuale civile, vol. 5, Padova: CEDAM, 1928,
p. 89/98.

* CARNELUTTI, Francesco — Lezioni di diritto processuale civile. v. IV, Pado-
va: CEDAM, 1986, pp. 10 e ss.

5 LIEBMAN, Enrico Tullio — O despacho saneador e o julgamento de mérito.
In Estudos sobre o processo civil brasileiro, Sao Paulo, José Bushatsky, 1976, pp
114 ¢ ss.

¢ VIEIRA, José Marcos Rodrigues — Da acéo civel. cit., p. 79.
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seja tomada a lide como dado puramente sociologico, sacrificada no
altar do pedido (do autor).

O atual CPC faz relevante concessao a por¢ao de lide fora dos au-
tos, no saneamento em cooperacao, quando determina ao juiz a desig-
nacao de audiéncia (art. 357, §3° do CPC de 2015) para fixar o objeto —
na hipotese de questdo complexa de fato ou de direito — em busca das
complementagdes necessarias: verdadeira aproximacao dos principios
dispositivo e inquisitivo, de que se constitui a norma fundamental de
cooperacao entre todos os sujeitos processuais (Art. 6°, NCPC).

Avanga o CPC de 2015 e situa o mérito nos limites propostos
pelas partes (Art. 490), tal o definido no julgado de procedéncia ou
improcedéncia do pedido ou da contestagdo. O réu formula pedido,
quando contesta. Adere, portanto, o novo CPC a tese da bilaterali-
dade da agdo’ — alias, a reconvengao passou para a contestagao (Art.
343). Decididamente — deixa de identificar o mérito com o pedido do
autor. Passa a referi-lo aos pedidos (o plural é do texto) das partes
(art. 490, NCPC). E que, por eliminar a agdo declaratoria incidente
(cf. art. 1.054, NCPC), estende o mérito as questdes prejudiciais sus-
citadas na Contestacdo — mesmo légicas, desde que ndo puramente
— as quais devem ser decididas expressamente no dispositivo (art.
490, NCPC): vem a baila o critério legal para a extensiao de tra-
tamento principaliter a decisdo das questdes prejudiciais equi-
paradas — expressamente deduzido nos §§ 1° e 2°, do art. 503,
NCPC. Critério que reflete (sendo que reproduz) o pensamento do
doutrinador triangulino.

A expressdo “objeto do processo” reclama o significado integral
do objeto litigioso ou mérito da causa, bem assim diz com os limites
objetivos da coisa julgada, dos quais se descortina a solugdo suscetivel
de traduzir-se em atividade satisfativa. Certo, o CPC de 2015 delimita,
em tal objeto, a técnica de identificacdo, dedugdo e tratamento das
questdes prejudiciais habeis a definir o juizo.

7 CALAMANDREI, Piero — Istituzioni di diritto processuale civile. §33 (4
bilateralidade da a¢do). In Opere Giuridiche, Vol.IV, Napoli: Morano, 1965, pp.
114/115.
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Vem a lembranga o classico do grande Professor da Escola
Processual do Triangulo (que nomeia o Centro de Estudos Juridicos
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais), tese que estrutura
em extensao e profundidade a ampliagao objetiva do julgado ao tema
das prejudiciais.

Nao teriam sido persuasivas, acerca da coisa julgada sobre tal ma-
téria, nem sequer as melhores observacdes, as do verbete escrito por
Satta® para a Enciclopedia del Diritto e as de seu precioso aprimora-
mento, o verbete escrito por Denti’ para o Novissimo Digesto Italiano.
Cumpria aprofundar o exame, em busca de elemento porventura des-
curado nas respectivas proposicoes.

O grande cientista do processo, transitando entre os italianos, iden-
tificou e preencheu a auséncia de justificativa da coisa julgada sobre as
Questioni Pregiudiziali, ao erigir em meio e fim da cognicdo, a pro-
gressdao do fato juridico, extraida da Teoria Generale del Diritto de
Carnelutti. Com tal técnica, escrevendo sob o Cddigo de 1973, ante-
cipou-se ao CPC de 2015 na opgdo que exerce por producdo de coisa
julgada sobre as questdes prejudiciais independentemente de acao de-
claratoria incidental. Justo, portanto, que se louve, hoje mais que antes,
a referida monografia dos Limites Objetivos da Coisa Julgada', que
fora escrita para verberar, desde a propria origem itlica, a antinomia no
regramento dos limites objetivos da coisa julgada, reproduzida em re-
gras do CPC de 1973: a que neles incluia, as questdes (indistintamen-
te) decididas (art. 468) e a que destas excluia as questdes prejudiciais
decididas incidentemente no processo (art. 469, III).

A rejeicdo a conhecida regra do art. 34, do CPC italiano, tomada
a partir da aguda critica de Cunha Campos, torna-se fundamento da
disciplina atual da coisa julgada, vale dizer, a rejei¢@o ao sistema de
prejudiciais, do Codigo Buzaid.

8 SATTA, Salvatore — Accertamento incidentale, verbete In Enciclopedia del
diritto. Vol. I, Milano: Giuffre, 1946, p.p 243-246.

? DENTI, Vittorio — Questioni pregiudiziali. verbete in Novissimo Digesto Ita-
liano, Vol. X1V, Torino: UTET, 1967, p. 677/678.

1 CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Limites objetivos da coisa julgada. 2° ed., Rio
de Janeiro: AIDE, 1988, p. 116/117.
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Os verbetes de Satta e de Denti poderiam tranquilamente
apoiar-se no pensamento do consumado jurista mineiro, insuperado
na matéria e cujo trabalho, atento ao nucleo essencial da técnica
carneluttiana (o autor que, como ninguém, perscrutou o exame do
conteudo do processo), constitui exegese e respaldo a claras opgdes
do legislador de 2015 sobre as categorias da questdo e da lide (nos
dispositivos legais ora submetidos a exame, arts. 10, 55 e §3°, 357,
489, 490, 503 e 1.054):

a) Um fendémeno juridico caracteriza-se pelos seus elementos
intrinsecos e nao por fatores extrinsecos. O alcance que se dé
a decisdo da prejudicial deve se fundar em sua caracteristica
de juizo prejudicial onde a lei ¢ aplicada (elemento intrinse-
co). E inaceitavel atribuir essa ou aquela fungio a decisdo da
prejudicial tendo por critério a vontade das partes;

b) O processo se faz no interesse publico na composicdo das
lides, e contraria tal principio atribuir & parte o arbitrio de
determinar o carater da decisdo das questdes ap0s suscitadas,
quando ja sdo fatos do processo.

A equiparacgao a principais, das prejudiciais habeis a definir o ju-
izo', expressamente incorporada ao CPC de 2015, sinaliza o dimen-
sionamento da excecao (substancial) — 0 meio técnico com o qual se
provoca o dever de julgamento preventivo da questio’’; e o reco-
nhecimento de ser a excecao o fato processual em presenca do qual
a questio se torna prejudicial e idonea a definir o juizo®.

Vivificados por Cunha Campos', que incorpora o amadureci-
mento que lhes faltava, os verbetes adquirem a justificativa (exege-
ticamente ajustada ao CPC de 2015). A equiparacdo de prejudiciais a
principais ¢ inerente a progressividade de eficacia dos fatos juridi-
cos, a se prolongar no processo — pela eficacia dos fatos juridicos

I DENTI, Vittorio — Questioni pregiudiziali, cit., p. 678.

2. DENTI, Vittorio — idem-idem, ibidem.

3 DENTI, Vittorio — ob. ¢ loc. cit.

4 CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Limites objetivos da coisa julgada. cit., p. 62/63,
ao concluir ser da natureza do judicium a resolucao das questdes criadora (e ndo
apenas reconhecedora) de fato juridico, mesmo para a acdo declaratoria, em que
a certeza ¢ fato novo, que nao preexistia ao processo. Ainda: Causa de pedir,
verbete In Digesto de Processo, vol. 2, Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 86.
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processuais, até o fato juridico sentencial, o que se da pela propria
natureza da operacio de julgamento’.

E que, na dinamica do sistema de Carnelutti'é, a fungio técni-
ca do ato processual, garantida pela norma processual, ¢ produzir
a modificacao da cadeia de fatos onde eclodiu a lide. Assim a con-
testagdo incorpora a questdo que demanda acertamento prejudicial,
isto €, de que passa a depender a solugdo exequivel da lide'” — a qual
nao poderia surgir das razdes primitivas dos litigantes, mas de razdo
superveniente's,

Da-se nos proprios autos, no contraditorio ampliado da mesma
relacdo processual (se necessario sob o saneamento em cooperagao),
a conversio da questio em controvérsia, ¢ enquanto se trata de
controvérsia, a sua decisao nao pode nio ter, por sua natureza, a
autoridade da coisa julgada®.

2. OMERITO E O CPC DE 2015

O CPC de 2015 acolhe, como mérito, ao lado do pedido, a de-
fesa, com énfase a defesa de mérito indireta (art. 141, do CPC de
2015), que o Cddigo de 1973 remetia ao sé julgamento do pedido do
autor, forcado o desvio. Quando, entretanto, existente pedido do réu,
como nos Embargos a Execug¢do Fiscal, o desvio reverso se surpre-
ende na regra do § 3° do art. 16, da Lei n° 6.830, de 22 de setembro
de 1980 (das execugdes fiscais): ante as prejudiciais ja exercitadas
mediante acdo, desnatura-se o pedido, vertido em matéria dita til
a defesa. E, em sede de defesa, tornam-se as excegdes substanciais
(mirabile visu!) meras preliminares per volonta di legge — embora ja
postas em acdo, por vezes até declaratoria de inexisténcia da relagao
juridica tributaria.

15 CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Limites, cit., p. 158/159.

16 CARNELUTTI, Francesco — Sistema del diritto processuale civile. Vol. II,
Padova: CEDAM, 1938, p. 6.

7 CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Limites. cit., p. 148/149.

18 CARNELUTTI, Francesco — Istituzioni del processo civile italiano. Vol. I, 5°
ed., Roma: Foro Italiano, 1956, p. 96; Teoria generale del diritto, Roma: Foro
Italiano, 1940, p. 263.

19 DENTI, Vittorio — ob. ¢ loc. cit.
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Evidente a artificialidade de tal sistema, em que degradadas a
preliminares as prejudiciais, as excegoes de mérito, portanto insus-
cetiveis de produgdo de coisa julgada contra a Fazenda Publica®.
(Afortunadamente, ha muito a jurisprudéncia do STF, hoje seguida
pelo STJ, suaviza o rigor da execugdo fiscal?').

O problema ¢ superado pelo CPC vigente, que confere foros de
utilidade a contestagdo, em suas excecoes prejudiciais, reunificada a
demanda sob efetivo contraditério (art. 503, §1° II) e eliminada do
procedimento comum a estrutura das acdes sumarias, que repro-
duzem o principio ‘solve et repete’*>.

O julgado de mérito (tal a explicacdo de Cunha Campos) ao de-
finir as questdes (hoje, no dispositivo, conforme art. 489, III), deli-
mita-se pelo confronto entre as razdes da pretensdo e as razdes da
resisténcia®: sdo questdes principais as da actio e as da exceptio, delas
resultantes as razdes da decisdo. Principais se dizem as questdes cuja
solucdo resulte em razdes da decisdo, em rationes decidendi.

Ora, outra ndo ¢ a dic¢do do legislador de 2015, que dita igual-
mente os limites objetivos nas questdes principais e nas prejudiciais
que, sob o atendimento dos requisitos descritos nos §§1° e 2°, do art.
503, se lhes equiparam.

J4, do angulo do saneamento, os limites do mérito se definem
como os pontos controvertidos, as questdes fixadas, de fato e de di-
reito: as simples (art. 357, I e IV, NCPC) e as complexas (§ 3°, do art.
357, NCPC), estas ultimas, se necessario, em audiéncia propria.

Da contribui¢ao de Cunha Campos, pode-se concluir que o critério
que dimana do §1° e seus trés incisos e do §2°, do art. 503, do CPC de
2015, é propriamente o que fora evitado pelo CPC de 1973, ao deslocar
a questao prejudicial para a declaratéria incidente. Sintomaticamente,

20 Coerentemente, CUNHA CAMPOS assinalava, desde a lei anterior das execu-
¢oes fiscais e perante o CPC de 1973 (Execugdo fiscal e embargos do devedor,
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 188), a desnecessidade de pedido expresso de
declaracao.

2l Como informa CUNHA CAMPOS, idem-idem, p. 183,184.

22 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo- A¢iio de imissdo de posse. 3% ed., Sdo
Paulo: RT, 2001, p. 157.

3 CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Limites. cit., pp.63, 75 e 146.
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o CPC de 2015 rebusca as razdes do critério ladeado pelo Codigo
Buzaid: o proprio 6nus de sucumbéncia advindo de pleito decidido
principaliter — pode agora decorrer da improcedéncia da excecdo,
consoante a regra do §2° do art. 85, do CPC de 2015, de fixagao de
honorarios advocaticios sobre o proveito econdmico advindo a parte
ré. Acolhida a exce¢ao substancial, a base de calculo dos honorarios
da improcedéncia da agdo (procedéncia da exceptio) € o que o réu
deixou de gastar, em jogo de espelhos com o que seria decorrente de
ganho de causa pelo autor.

Note-se que o tratamento legal da sucumbéncia incorpora o ga-
nho cientifico de atencdo a propria diversidade das eficacias senten-
ciais e nao so a condenatoria — porque a exceptio, mesmo declaratoria
ou constitutiva, ndo s6 quando condenatoria (como a compensagao),
enseja igualmente 6nus processuais. Por oportuno, cabe registrar o
importante estudo jusromanista de Ovidio Baptista da Silva?*, que de-
monstra a deturpacao da condemnatio, de elemento da formula pre-
toriana em categoria de eficacia sentencial, como se a sucumbéncia
fosse uma consequéncia da eficacia condenatoria.

A efetividade — principaliter — do fato juridico constitutivo da
exceptio, precisamente, distintamente, dimensiona-a o CPC de 2015
no contraditério verificavel na propria demanda originaria.

Com efeito, o fato juridico constitutivo de exceptio, a exemplo da
prescricao, alegado e provado nos autos, ndo deveria depender de pe-
dido, bastante a discussdo em contestagdo — como propugnava, desde
a vigéncia e mesmo sob a letra do CPC de 1973, o douto processua-
lista triangulino.

Voltemos, por isso, a incoeréncia do Cddigo italiano, cujo art.34,
com a declaratoria incidente, convive com a prescricdo como preju-
dicial de mérito: cuja decisdo, com vigor de sentencga, pode todavia
dar-se nos mesmos autos.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo — Reivindicacéio e sentenga condena-
téria. In Sentenca e coisa julgada, 3% ed., Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1995,
pp. 224-272.



0 OBJETO DO PROCESSO NO CPC DE 2015 71

Como destaca VITTORIO DENTI?: pense-se, por exemplo, na
prescricdo, que induvidosamente esta entre aquelas cuja decisao é
‘capitulo’ ou ‘parte’ de sentenca, mesmo nao podendo constituir
objeto de um diverso e autonomo processo — ¢ se concluira que —
nio se pode na verdade desconsiderar a autonomia da decisdo de
questdes preliminares de mérito (as quais nio pode ser negado o
carater de ‘prejudicialidade’ em sentido técnico), o que revela que
a referida autonomia nao pressupde a idoneidade das questdes a
constituir objeto de um diverso e autonomo processo.

A critica caberia por inteiro ao nosso CPC de 1973, submisso ao
jugo da a¢do declaratoria incidental, como se a qualidade de técnica
— da prejudicialidade — pudesse deixar de ser endogena e decorrer
da so circunstancia do deslocamento para pedido outro. Pelo contra-
rio, nunca seriam de degradar-se a mero fundamento a alegacdes de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos € mesmo suspensivos
do direito do autor, ensejadoras de réplica. E, no entanto, sempre
foi mister a propositura de acdo, no sistema formado pelos Arts. 5°,
325 e 470, do Codigo Buzaid, resignadamente reverente a influén-
cia do art. 34, do CPC italiano, apesar da vigorosa voz contraria de
Ronaldo Cunha Campos — que hoje falaria pelo art. 1.054, do CPC
de 2015.

A contestacdo, sede apropriada (meio técnico) de pedido — ndo
sO de procedéncia da exce¢do, de acolhimento dos fatos impeditivos,
modificativos, extintivos ou suspensivos do direito do autor — e cons-
titutivos de direito do réu — faz desaparecer atavico preconceito* de-
nunciado, ha cinquenta anos, por Denti?’, segundo o qual as questdes
prejudiciais findam ai onde comeca o objeto do processo.

% DENTI, Vittorio — ob. cit., p. 677.

26 Expresso no verbete Eccezione, de VITTORIO COLESANTI, para a Enciclope-
dia Giuridica, Vol. X1V, Milano: Giuffre, 1965, p. 193 e passim., em que (verda-
deira resenha geral da influéncia chiovendiana da tese das mere difese) os fatos
impeditivos ou extintivos formam objeto de juizo ja em virtude da demanda .

27 DENTI, Vittorio — ob. ¢ loc. cit.
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3. PREJUDICIALIDADE

Sob o CPC brasileiro de 2015, o tabu de pertenca das prejudiciais
aos fundamentos sentenciais ¢ sepultado. CUNHA CAMPOS tera
edificado a argumentacdo pertinente, como ja proclamavamos®® em
recente obra sobre a coisa julgada.

Verdade ¢ que ponderavel doutrina brasileira, na esteira da italia-
na, com énfase a de SERGIO MENCHINI?, propugnava® (e, parte
dela, ainda propugna, a custa de negar vigéncia ao desaparecimento
da agdo declaratoria incidental) *' o rigor da distingdo entre prejudi-
cialidade dita técnica (a de processo autonomo, de outra lide — e até de
outra relacdo juridica material) e prejudicialidade apenas logica (a de
questdo discutida no mesmo processo — € mesmo a atinente a mesma
relacdo juridica). No fundo, a reiterag@o da doutrina®® que teria ditado
o art. 34, do CPC italiano”, segundo a qual toda decisdo incidenter
ndo poderia deixar de ser incidenter tantum — de influéncia posterga-
da, entre nos, para o CPC de 1973, quando ja afastada desde o CPC
brasileiro de 1939, diploma que se revela de impressionante atualida-
de, ainda que de alguma imprecisdo conceitual.

Em si mesma, a regra do art. 34, do CPC italiano, porque reco-
nhecidamente relativa a competéncia jurisdicional, ndo deveria ser-
vir, nem no sistema italiano, para exclusao da forga de giudicato da
solucdo de questdes no ambito de unica demanda. Ja se alteavam,

2 VIEIRA, José Marcos Rodrigues — Coisa julgada: limites ¢ ampliagdo objetiva
e subjetiva, Bahia: JusPodivm, 2015, pp 97, 116, 159 e 162.

2 MENCHINI, Sergio — I limiti oggettivi del giudicato civile. Milano: Giuffre,
1987, p. 87-92.

3 Por todos, GRINOVER, Ada Pellegrini — A¢do declaratéria incidental. Sao
Paulo: EDUSP/RT, 1972, p. 81-82.

31 Dispensamo-nos, por respeito, de alinhar os doutrinadores.

32 Por todos, CHIOVENDA, Giuseppe — Istituzioni di diritto processuale civile.

vol.I, Napoli:Jovene, 1957, p. 116.

34 — Accertamenti incidentali — 1l giudice, se per legge o per esplicita domanda

de una delle parti & necessario decidere con efficacia di giudicato (p.c. 324,

c. 2909) una questione pregiudiziale che appartiene per materia o valore alla

competenza di un giudice superiore, rimete tutta la causa a quest ultimo, asseg-

nando alle parti un termine perentorio per la riassunzione (p.c. 50, 307; att. p.c.

125) davanti a lui (p.c. 40).

33
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neste sentido, as vozes de Satta’, Denti (aqui citado, linhas ¢ linhas
acima) e Taruffo®® (que viriam a ser seguidas por outros doutri-
nadores; e antes que estes, pela jurisprudéncia das Cortes, inclu-
sive da Cassazione*®). Vozes que aqui teriam eco nas de Galeno
Lacerda®” ¢ Carvalho Santos®, que admitiam a coisa julgada sobre
a excecao prejudicial, independentemente de acdo declaratdria inci-
dente; de Alfredo Buzaid®’ e Thereza Celina de Arruda Alvim*’, que
tranquilamente admitiam o carater de concernentes ao mérito, de va-
rias dentre as prejudiciais do CPC de 1939, a exemplo da prescrigao; e
de Adroaldo Fabricio* que pugnaria pela possibilidade da declaragdo
prejudicial sobre questdo concernente & mesma relagdo juridica ma-
terial, ja sob o CPC de 1973.

A razdo € que o carater de prejudicial ndo advém necessariamente
de conexao entre relagdes juridicas, mas antes — e para integracao a
coisa julgada — de conexdo entre fatos juridicos: de um fato juridico
eficaz depende outro fato juridico. Disto ¢ testemunho a regra do § 3°,
do art. 55, do CPC de 2015, que impde o tratamento sob reunido de
processos, ante o risco de decisdes conflitantes, mesmo sem conexao.

Relagdes juridicas decorrem de fatos: ex factu oritur ius. Nao
se impde o transpor-se necessariamente a prejudicial de uma a outra

3 SATTA, Salvatore — Accertamento incidentale. In Enciclopedia del diritto, I,
Milano: Giuffre, 1958, pp. 244/245.

3 TARUFFO, Michele — Collateral estoppel e giudicato sulle questioni, In Rivista
di diritto processuale civile, Padova: CEDAM, 1972, p. 228.

3 Desde o aresto informado por DENTI, Vittorio — verbete cit., p. 676 (Cass.,
10 giugno 1966, n. 1515, Foro Italiano. 1966, I, 1235) e recentemente, como
exemplo, por CARDINALLI, Stefano — Commento giurisprudenziale critico.
In NICOLETTI, Carlo Alberto — Profili istituzionali del processo civile. 2°
ed., Milano: Giuffre, 2003, p. 126 e ss. (Cass. Civ., 29.3.1989, n. 1526; Cass. Civ.,
27.10.1994, n. 8865).

37 LACERDA, Galeno — As defesas de direito material no novo Codigo de Pro-
cesso Civil. In Revista Forense, vol. 246, Rio de Janeiro, 1974, pp. 160-166.

3% CARVALHO SANTOS, J.M. — Cédigo de processo civil interpretado. 5*. ed.,
Vol. IV, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 115.

¥ BUZAID, Alfredo — Agravo de peti¢do, Sao Paulo: Saraiva, 1956, pp. 134-135.

4 ARRUDA ALVIM, Thereza Celina de — Questdes prévias e limites objetivos
da coisa julgada. Sao Paulo: RT, 1977, p. 15.

4 FABRICIO, Adroaldo Furtado — A acéio declaratéria incidental. 2% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1995, pp. 54-55, 171-172.
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relacdo juridica material. Sempre, sim, de um a outro fato juridico.
Modifica-se a cadeia narrativa e se chega com a exceptio — sob o con-
traditério efetivo, se ndo desde a contestagdo, a0 menos por ocasiao
do saneamento compartilhado — aos limites da cognicao principaliter,
da “forca de lei” a que se refere o caput do art. 503, do CPC de 2015,
correspondente ao art. 468, do CPC de 1973.

4. RETROSPECTO SOBRE OS CPCS DE 1973 E 1939

Vive-se retorno ao CPC de 1939 — pelo art. 503 e seus §S, do
CPC de 2015: determina-se ao juiz resolver, na sentenca de mérito,
as questoes prejudiciais cuja solugdo seja compativel com a solugao
da causa. Nada mais que o previsto no art. 282, do CPC de Pedro
Batista Martins. Retoma-se, regressivamente, o percurso que con-
duziu a adogao da solugdo italiana (ndo bastasse o fato de ja critica-
da na propria patria). Restabelece-se a unidade de demanda para as
questdes, a indicar a desnecessidade de processo autdbnomo para as
prejudiciais equiparadas a principais (art. 503 e §§1° e 2° do CPC
de 2015).

Em revelagdo do sentido de regra sobre competéncia, aplicavel a
verdadeira exegese do art. 34, do CPC italiano, que dita a rimessione,
ha a do rinvio (do art. 392), decorrente, este, da cassazione, com que,
em respeito a consciéncia do juiz, ¢ levada toda a causa a outro juizo,
a fim de o mesmo julgador ndo ter de ultrapassar a preliminar ou a
prejudicial® que antes acolhera. Outra regra, sobre competéncia, de
unidade de processo.

E verdade, a solugdo da pregiudiziale d’incostituzionalitd, per-
tencente a qualificada competéncia da Corte Costituzionale, ocorre
mediante davida suscitada por juiz ou tribunal® em autos proprios.

2 Neste sentido, PROVINCIALI, Renzo (/! giudizio di rinvio, Padova: CEDAM,
1936, p. 6): no caso afirmativo, o ‘judicium rescissorium’ (reexame da lide) é
devolvido ‘a outra autoridade judicidria igual em grau aquela que pronunciou
a sentenga cassada (art. 544, cod. proc. Civ.), referindo-se ao antigo CPC italia-
no, de 1865.

4 Cf. GALLOTTI, Maria Isabel — A declaracio de inconstitucionalidade das
leis e seus efeitos. In Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro: FGV, n.
170 , 1987 p. 26.
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Mas a especialidade da competéncia, a sua vez, € que justifica, para a
pregiudiziale d’incostituzionalita, a exigéncia de demanda autonoma.

A exigéncia, pois, de demanda autonoma ndo se da pela natureza,
pela prejudicialidade em si, j& que nao se aplica a toda questao preju-
dicial. Tém-se, pois, no processo civil italiano, regras de modificagao
de competéncia, em sistema afeito a prejudicialidade como causa fi-
nal, ndo como causa eficiente.

Assim ¢ que a solugdo preconizada pelo CPC de 1939 sé ndo se
manteve no CPC de 1973, porque o legislador quis distinguir entre
preliminares e prejudiciais, procurando corrigir a indistin¢ao de ter-
mos do ja referido art. 282, daquele Codigo?. Embora regra (a do art.
282, CPC de 1939) que ndo cuidasse de distingdo, ndo se segue que,
por abranger o género, questdes prévias, implicasse exclusdo das pre-
judiciais de mérito — solugdo indireta e que agora se revela impropria.
Pelo contrario, o género questdes prévias ndo implicaria promiscuida-
de, ndo significaria dizer que nao houvesse distingao de espécies e de
efeitos, no sistema do CPC de 1939.

Indisputavel a precisao do magistério de Barbosa Moreira** com
o critério distintivo — objeto autdnomo e necessaria profundidade de
cognicdo — para a prejudicialidade de mérito: nada, porém, excluiria
que pudesse ser aplicado no ambito da propria contestacdo, como
agora disciplinado no Cddigo de 2015, extinta a a¢do declaratoria
incidente (em retomada do brocardo reus in excipiendo fit actor). A
excegdo constitui objeto autdnomo, irrelevante que ndo de processo
autonomo.

Note-se que, um tanto confortavelmente, o CPC de 1973 havia
optado por ndo declinar (embora reclamado) o critério distintivo entre
preliminares e prejudiciais. Deixou o encargo para fundamentagdo do
pedido de accertamento incidentale (e quica de fundamentagdo de
afirmada pertinéncia da prejudicial a alguma relagdo juridica material

M Art. 282 — Na sentenca em que resolver questao prejudicial, o juiz decidird
igualmente do mérito da causa, solvo se esta decisdo for incompativel com a
proferida na questdo prejudicial.

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos — Questdes prejudiciais e coisa julgada.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, n. 13, pp. 32-33 ou n. 80, pp. 114-115.
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diversa). Deslocou simplesmente o tema para o ambito de cumulagao
de agoes.

Deixava de ser matéria de defesa no CPC de 1973 (passando a ser
matéria de acdao), uma das fragdes essenciais da defesa de mérito, a
das excecdes substanciais. Volatizava-se, perdida fora da coisa julga-
da, a defesa de mérito indireta.

Produzia-se, por via transversa, no procedimento ordinario, sob
a exigéncia da a¢do declaratdria incidente, a sumarizagao por matéria
da acdo principal, da qual se excluia discussao de parcela do mérito:
lembrando-se que o que caracteriza a ‘sumariedade material’ de
uma determinada acio é a separacio entre a acio e as corres-
pondentes excecdes que 0 demandado poderia — se fosse plenaria
— opor a sua procedéncia®.

Neste passo, porém, se esclareca. Nao queremos dizer que so
haja coisa julgada em procedimento comum, em juizo plenario.
Também nos sumarios, s6 que, nestes, sobre diverso ou reduzido
bem juridico. De qualquer modo, pois, nos limites de efetividade
do respectivo contraditorio — a teor do disposto no inc. II, do §1° do
art. 503, do CPC vigente — ndo raro restritamente, a exemplo da agao
monitoria e dos embargos de terceiro, como salientamos em obra
recentemente publicada®’.

A res in iudicium deducta, mais ampla ou mais restritamente,
converte-se (diventa, diriam os italianos) em res iudicata. Exatamente
por isso, a equiparacao da excec¢do prejudicial a questao principal ndo
se passa em procedimentos de sumarizagdo por matéria, dada a restri-
¢do de defesa, vale dizer, excludente de alguma ou de todas as excep-
tiones (cf. §2° do art. 503, do CPC de 2015).

Ligada ao pedido (¢ no CPC de 2015, também a defesa equipa-
rada a pedido), a coisa julgada deixa impreclusa a matéria de agdes
posteriores, proponiveis pelo demandado, por isso que, em matéria
de procedimentos especiais, a especialidade, com atenuacio do

4 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo — A¢iio de imissido de posse. cit., pp.
156-157.

4 VIEIRA, José Marcos Rodrigues — Coisa julgada. cit., pp. 114, 122 ¢ nota 528,
p. 175-176.
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principio do contraditorio, fé-los instrumentos de ‘imperium’,
mais que de justi¢ca*®. Também por isso ndo exclui, em procedimen-
tos especiais, o cabimento de demanda posterior independente, de
que o demandado, tendo sucumbido, possa valer-se para desfazer
o resultado pratico adverso®.

5. MERITO E QUESTOES DE MERITO

Na esteira do teor do velho art. 468, do CPC de 1973, o mérito, ai
correspondente a lide e as questdes deduzidas, ganha agora abertura
com a utilizacdo da contestagdo como pedido, no lugar antes ocu-
pado pela acdao declaratoria negativa. Teses como a de inexisténcia
de relagao juridica, de nulidade e de existéncia de qualquer outro vi-
cio substancial sao causas de pedir (de procedéncia) de alguma das
excegoes prejudiciais. Além do pedido de improcedéncia da actio, a
contestagdo traduz-se em pedido de procedéncia da exceptio. A regra
conjugada do art. 503 e de seus §§ 1° e 2° define o mérito como as
questdes principais e as prejudiciais que se lhes equiparem, aquelas e
estas tais que habeis a se decidir em dispositivo sentencial.

No sistema do CPC de 1973, recorde-se que as decisdes contidas
na fundamentacao o seriam incidenter tantum, ai onde as prejudiciais
— salvo as deduzidas mediante agao declaratoria incidente, inicas que
seriam decididas principaliter. 1luséria, a decorréncia da vontade de
parte (per volonta di parte) de propor a declaratéria incidente era su-
bordinada a necessidade de se evitar o efeito legal — em que era ver-
tida em preliminar a prejudicial deduzida na contestacdo: sem coisa
julgada e sem carater de mérito, insuficiente a prova da exceptio, pa-
tente a contradi¢ao com a disciplina das aquisigdes processuais, dos
Arts. 128 e 131, do CPC de Buzaid. Ora, s¢ isto seria bastante para se
demonstrar o desajuste de uma solugao importada!

Hoje, porém, temos algo muito diverso. Temos a regra do art. 141
(idéntica a do art. 128, referido, do CPC de 1973) e a regra do art. 371,

4 SATTA, Salvatore (em coautoria com PUNZI, Carmine) — Diritto processuale
civile. 11% ed., Padova: CEDAM, 1992, n. 459, p. 813).

# BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo, A¢do de imissdo de posse. cit., p.
156-157.
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do CPC de 2015. No sistema do CPC de 2015, a coisa julgada alcanca
os fundamentos prejudiciais (ndo quaisquer motivos), tal a possibili-
dade de ampliacao objetiva, desde duas vertentes legisladas: a do art.
489, §1° e incisos, que exigem — na fundamentagdo — o confronto das
teses relevantes postas pelas partes; a do art. 10, que impde a submis-
sao ao contraditorio das questdes levantadas pelo juiz (e ndo s6 das
cognosciveis de oficio).

As questOes, as das partes e as do juiz, podem ampliar-se em
necessario ou util contraditério da audiéncia de saneamento em
cooperagao, para fixagdo de outros pontos de fato e de direito que ndo
os diretamente apresentados na inicial € na contestagao.

Lembre-se, porque lhes vai além, a resolu¢do de demandas repeti-
tivas, que enseja ao(s) julgador(es) a ampliagao, de oficio®, da questao
de direito componente do pedido e do objeto de cognicdo, mediante
o aporte de teses juridicas ndo enfrentadas na demanda em que sus-
citado o Incidente. Mais uma vez, o objeto do processo. Cuida-se de
ampliacdo da maxima iura novit curia. Ganha-se a dimensao supra-
-partes da lide, ndo mais a carneluttiana, e a ampliagdo do mérito da
causa retrai o Ambito da eficacia preclusiva da coisa julgada.

6. ACTIO E EXCEPTIO

Uma palavra mais nos cumpre dizer, ante a nova disciplina do
objeto do processo e que convém ao saneamento em cooperacao, dis-
ciplinado pelo art. 357, NCPC. A de que teré sido ouvida pelo legis-
lador brasileiro de 2015, a adverténcia de Renzo Bollaffi’': o 6nus de
alegacdo da causa de pedir deve ser ampliado pelo juiz — porque a
lei o resume em reflexo da regra de distribui¢do do 6nus da prova (ja
que ndo caiba ao autor provar a negativa); a tese ¢ de que, do 6nus de
alegar o fato constitutivo, decorre o de assumir como alegada a inexis-
téncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo, verdadeira teoria

50 Neste sentido, CARMONA, Carlos Alberto — O novo CPC e o juiz hiperativo.
In Questoes controvertidas, Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 69/69.

Sl BOLLAFFI, Renzo — L’Eccezione nel diritto sostanziale. Milano: Soc.Ed.Li-
breria, 1936, p. 40, 43.
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ampliativa da causa de pedir — que ainda mais se justifica quando o
autor postule tutela de urgéncia e, sobretudo, tutela de evidéncia.

Veja-se passagem a respeito, do doutrinador citado:

Seria abstratamente concebivel que o autor, que afirma a existén-
cia do proprio direito, devesse provar a inexisténcia de um fato
constitutivo de tal direito, a falta de condi¢des dele impeditivas e
também a falta de fatos impeditivos ou modificativos.

[.]

O juiz ndo pode ordenar indagagdes dirigidas a acertar a exis-
téncia de circunstancias favoraveis ao réu, porque a isto obsta o
principio dispositivo; mas quando, mesmo sem alegacao da parte
do réu, as objegdes substanciais resultam dos atos (por exemplo,
da exposicdo do autor), o juiz tem o dever de té-las em conta na
sentenca de mérito, assim que ndo pode considerar existente o
direito afirmado pelo autor.

Nao sem razao, existiu época em que o CPC de 1973 reprimia
como litigante de ma fé o autor que omitisse fato essencial ao julga-
mento da causa. Era a regra, em sua redacao original, do inciso I, do
art. 17, daquele Codigo.

Por for¢a da tematica ora em exame, cabe também falar do revo-
gado CPC portugués e sua exigéncia de amplia¢ao da causa de pedir
para a solugdo util da lide — suposta a deducao util do contraditorio,
em inclusdo da prejudicial de mérito.

Sobre o tema, coerentemente, aproveita-se passagem de Cunha
Campos™, ao invocar o (entdo vigente) Codigo portugués de 1961 e
suas regras dos Arts. 272 (alteragdo do pedido e da causa de pedir
por acordo) e 273 (alteragcdo do pedido e da causa de pedir na falta de
acordo, na réplica).

A superveniéncia de que cuidamos, isto é, aquela da qual de-
corra a alteraciio do pedido ou da causa de pedir [e, diriamos,
da exceptio ou da causa excipiendi, no sistema da audiéncia de

saneamento em cooperagdo, do CPC de 2015]*, estaria discipli-
nada nos artigos 272 e 273 do CPC de Portugal.

2 Antes da Lei n. 6.771, de 27 de mar¢o de 1980.
3 CUNHA CAMPOS, Ronaldo - Limites objetivos da coisa julgada. cit., p. 163.
% Pela mesma razao de que no procedimento hd combinagdes de atos cujos efeitos
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O Mestre € ouvido, quando profliga a exegese da regra brasileira
da superveniéncia, do art. 462, CPC de 1973, vinculada apenas as
situagdes excepcionais abrangidas pelo art. 303, I, do Cdédigo Buzaid,
porque nao possibilitaria o necessario equilibrio das partes: o art. 493
e seu § Un., o CPC de 2015 inclui, no fendmeno da superveniéncia,
a possibilidade de o juiz atender a provocacao, indo além da matéria
cognoscivel ex officio.

O objeto do processo nao pode ser menor que o que impde a nor-
ma fundamental do art. 4°, do CPC de 2015, da solucao integral da
lide, determinante do justo processo legal, assinalado na Exposi¢do de
Motivos do NCPC, sob referéncia a Dinamarco: o processo, aléem de
produzir um resultado justo, precisa ser justo em si mesmo.

Prossigamos: justica ¢ a correspondéncia da regra concreta ao
fato. Dai que, no complexo (com + plexo) da narrativa factual, a inter-
secdo entre acdo e excegdo® supde, para o0 processo justo, um outro
objeto, do qual iremos falar a seguir.

7. OBJETO ARGUMENTATIVO

Vem a baila a reprimenda de Attardi*® ao pioneiro verbete em que
Satta’’ enfocou o mérito abrangente do pedido e da defesa. Ao equi-
voco fundamental, que o critico apontava, de se fazer confusdo entre
oggetto del giudizio e oggetto di giudizio, poder-se-ia redarguir que a
sugerida disting@o a nada mais serviria que o atavico preconceito de
se tratar decisao incidente, invariavelmente, como incidenter tantum.

Hoje, pelo contrério, a exigéncia de que o julgador (em todos os
niveis) enfrente os argumentos relevantes, posta pelo inciso 1V, do
§1°, do art. 489, NCPC, impde a ampliacdo do tema objetivo da causa,
porque a “forca de lei” recobre a ratio decidendi, em resultado da as-
sociagdo entre causa petendi e causa excipiend.

Jjuridicos estdo ligados por relagdo de causa e efeito (cf. CARNELUTTI, Fran-
cesco — Teoria generale del diritto, cit., p. 423 e ss.).

55 LIEBMAN, Enrico Tullio — Intorno ai rapporti tra azione ed eccezione. In
Problemi del processo civile, Napoli: Morano, 1972, p. 74.

¢ ATTARDI, Aldo — Efficacia giuridica degli atti di stato civile. apud DENTI,
Vittorio, Questioni pregiudiziali, cit., p. 677.

57 SATTA, Salvatore — Accertamento incidentale. cit., p. 244.
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Nula por falta de fundamentacao (art. 11), a sentenga nao se consi-
dera fundamentada se proferida sem que confrontados todos os argu-
mentos deduzidos (ou ndo, conforme decorre do art. 10) no processo,
habeis a infirmar a solugdo. Eis a consequéncia do art. 489, §1° IV, ai
incluidos os fundamentos deduzidos ex officio. Dir-se-a que, no CPC
de 2015, questao nao € mais apenas o ponto controvertido. Também
o ¢ a duvida posta pelo juiz ante os argumentos das partes, o ponto
controvertivel (de fato ou de direito) — j& que os tenha de enfrentar,
tanto quanto os deduzidos pelas partes.

Ganham influéncia, portanto, os pontos em si, a divida, questdo
instrumental, que se supde (sub + pde) a questdo substancial, fruto
do choque de argumentos deduzidos. Cuida-se do ponto duvidoso —
anteloquio e justificativa das questoes legalmente ditas complexas de
fato e de direito. Com + plexos. Um plexo de argumentos (diga-se, de
fatos-argumentos).

Nao deem as partes a conhecer os meios para a atuacao das re-
gras invocadas, apenas narrando, cada uma a seu modo, as situagdes
de exigibilidade contrapostas em juizos analiticos (predicado insito),
da-se que para o juiz passar ao juizo sintético servir-se-a da aquisi¢ao
processual, no saneamento. Resolvera as questdes complexas, com o
perquirir a geratriz da eficiéncia do(s) respectivo(s) suporte(s) fatico(s).

Progressiva ou regressivamente, os debates em audiéncia de co-
operagdo evidenciam os defeitos do ato ou fato declinado. Em uma
palavra, negocia-se: sobre a eficiéncia do suporte fatico contido na
alegacdo. O carater instrumental — para efeito ndo em si — explica o
espectro da audiéncia de saneamento em cooperagao, do §3° do art.
357, do CPC vigente. Nela se decide a partir dos argumentos, de modo
que a identificagdo dos pontos de fato e de direito se faca sobre as
resultantes argumentativas.

A admissibilidade das questdes de fato e de direito, este o objeto
argumentativo, necessario a fixacao das questdes de mérito, permite,
em ultima analise, o encontro do vinculo juridico — que dita a impera-
tividade do direito aplicavel.

Antecedente da solugdo de mérito, o negdcio sobre o processo,
em derrogagdo de regras processuais, da-se com a reabertura do con-
traditorio, em flexibiliza¢do das preclusdes da fase postulatéria. E o
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que, pelo processo, pode revelar a superveniéncia de alegacoes: a des-
coberta do iter de formacao do ato ou fato juridico compreendido na
causa petendi ou na causa excipiendi.

Negocia-se a complexidade argumentativa, antes que os pontos
controvertidos (questdes), j4 que nem mesmo os pontos (afirmacdes
unilaterais de fato ou de direito) serdo sempre unilateralmente pré-de-
terminados. Os defeitos do ato ou fato juridico alegado, indicativos
de possivel ocorréncia de ato ou fato juridico outro, eis o tema instru-
mental a admissibilidade das declaragdes reciprocas, reconstruida a
eficiéncia da causa excipiendi ou da causa petendi — ou construidas
as reciprocas alteracdes.

Ja que todo ato invdlido, pouco importa o grau da invalidade,
precisa ser desfeito®®, falamos do ato processual postulatorio invalido:
a audiéncia de saneamento em cooperagdo instaura o debate sobre os
defeitos da causa petendi e da causa excipiendi — atendida a maxima
de que a validade do ato deve ser examinada contemporaneamente
a sua formag¢do®. Cuidamos aqui da validade processual e o sanea-
mento em cooperacao desenvolve o que se poderia chamar de Teoria
pura do processo, a de legitimidade das alegagdes. A prova, fase que
se lhes segue, esta ¢ instituto ja pertencente ndo s6 ao processo, mas
também ao direito material.

Negocia-se, ndo sobre a existéncia ou a eficacia dos fatos juridicos
(em que se transfunde a fixacdo dos pontos controvertidos de fato e
de direito). O negdcio processual se da sobre as alegagdes, enquanto
tais — antes que se fixe (processualmente, porque perante a defesa) o
estado do pedido. O negdcio de saneamento prepara a possibilidade
de elevacdo de algum dos fundamentos a questdes principais, tema
resultante da ampliagdo do contraditorio.

Ha que perquirir, portanto, entre os fundamentos dos atos postu-
latérios, a matéria complexa de fato ou de direito (e configura matéria
de direito a relevancia juridica dos fatos), j4 que um fato juridico é re-
sultante de fatos simples (fatos-argumentos), por vezes contrapostos®.

8 DIDIER JR., Fredie — Curso de direito processual civil. vol. I, 18% ed., Salva-
dor: Juspodivm, 2016, p. 405.

3 DIDIER JR., Fredie — idem-idem, ibidem.

8 VIEIRA, José Marcos Rodrigues — Coisa julgada, cit., pp. 2, 160.
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Necessaria (e conveniente), a audiéncia de cooperacao determina
se o fato simples ¢ univoco (para a fixagao do fato juridico), sabido
que o vinculo juridico inequivoco é que dita a imperatividade®'.

Alias, Cunha Campos® aduz que a causa de pedir é razdo, inad-
missivel a dicotomia razdes de fato/razdes de direito. Realmente ¢ de
se lembrar, desde a trama da tragédia grega, que a razao ¢ o elemento
motor na apreciagdo dos fatos e, por isso, habil a promover grande
salto cognitivo®.

Cabe, neste passo, lembrar Alcides de Mendonga Lima®, que com
grande anterioridade pode referir-se a figura de um incidente de sa-
neamento sob possivel audiéncia para debate do fato. Dizia o grande
processualista gaicho que o juiz ndo poderia passar da fase postula-
toria para a fase decisoria — tendo de abrir um incidente com a ouvida
do autor em audiéncia — na qual somente haveria debates e sentenga
sobre o fato e, ndo, sobre o pedido.

O CPC de 2015 revela ndo ser a norma juridica mais o inico ob-
jeto da interpretagdo judicial, tanto que, antes de aplicar a lei, deve o
juiz atribuir sentido ao litigio em face das peculiaridades da espécie®,
o que aprofunda a dimensdo argumentativa. Dai, que o sistema de
saneamento resulte em dedu¢des em audiéncia.

Antes que a distribuicdo do 6nus da prova, a concentracdo em
audiéncia de saneamento permite o tratamento do 6nus das alega-
coes (visceralmente matéria de processo), distribuido sob a dire¢do
do juiz®®. Nao se trata de obter a autocomposi¢ao, com que se poderia

o SILVA, José Afonso da — Aplicabilidade das normas constitucionais. 8% ed.,

2% tiragem, p. 75 e passim.

2 CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Causa de pedir (verbete), cit., pp. 77,80,81.

% CASTRO NEVES, José Roberto de - A invencio do direito. Rio: Ed. De Janei-
ro, 2015, p. 157.

¢ MENDONCA LIMA, Alcides de — As providéncias preliminares no Cédigo
de Processo Civil Brasileiro de 1973. In Revista de Processo, Sdo Paulo: RT,
vol. 1, 1976, n. 30, p. 38).

% MARINONI, Luiz Guilherme et alii — Curso de processo civil. vol. 2, 3% ed.,
Sao Paulo: RT, 2017, p. 470-471

% Cf CARMONA, Carlos Alberto — O novo CPC e o juiz hiperativo. In O novo
CPC. Questoes controvertidas. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 68.
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revelar falsamente dialético e falsamente integrativo o objeto negocia-
do, que, puramente processual, ndo versa direito disponivel.

Retoma-se aqui a preciosa licdo de Tito Carnacini®’: se a avo-
cacio pelo Estado da tarefa de administrar justica nio causou a
abolicdo do direito subjetivo, a ninguém estranha que o legislador,
como o nosso de 2015, coordene o respeito a iniciativa da parte com
a possibilidade, para o juiz, de indagar para o fim de reconstruir
do melhor modo os fatos da causa.

Ao objeto argumentativo, puramente instrumental, aplica-se a ca-
tegoria vislumbrada por Attardi, acima citado, do oggetto di giudizio,
por contraposi¢ao ao oggetto del giudizio.

Seria, afinal, de se acrescentar, com Cunha Campos® (ampliamos
as questdes principais o que o Mestre diz para as prejudiciais): “o que
ndo produz coisa julgada (e, portanto, ndo ¢ de mérito) ¢ a decisdo so-
bre a admissibilidade da questao, tipica questdo processual — diversa
da decisdo sobre a questao”.

A expressdo questdo complexa de fato ou de direito, do art. 357,
§3° como corolario do art. 489, §1°, IV, ambos do CPC de 2015, e
indicadora da possibilidade de réplica ou tréplica®, pode reclamar a
injuncao do réu a deducdo de uma exceptio — no justo processo legal
— e, em simetria, a injuncdo do autor a alegacao de fato excludente da
excecao.

O que destaca o CPC de 2015 perante os anteriores € a exceléncia
da cognigdo, que se completa, apds a causa petendi possivelmente
ampliada, reduzida ou redirecionada. Como dissemos linhas antes,
nos limites da efetividade do contraditério, portanto no procedimento
comum € nos especiais.

Sao, ja, classicos os casos de discussdo decorrente da inversdao do
onus da prova, para adequar a extensao da inversdo. Desta pode ser
subtraido, por exemplo, o 6nus de provar a exclusividade de abasteci-
mento, pretenso fato constitutivo do direito de indenizagdo por defeito

7 CARNACINI, Tito — Tutela giurisdizionale e técnica del processo. In Studi in
onore di Enrico Redenti, Vol. 11, Milano: Giuffre, 1951, p.p 743, 761-2.

% CUNHA CAMPOS, Ronaldo — Limites objetivos. cit., p. 166.

% VIEIRA, José Marcos Rodrigues — idem-idem, p. 160.
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do produto, combustivel contaminado por dgua, tido como causador
de danos nos bicos injetores de veiculo. Dela pode ser subtraido o
onus de provar o fornecimento insuficiente do material, pretenso fato
constitutivo do direito da construtora a reparagdo e que, no entanto,
poderia conduzir a prova diabodlica, dado que a aplicagdo na obra seria
mais facil a quem coordenou a construcgao, do que a fornecedora.

Adpvirta-se que a liberdade probatdria atina ndo s6 com a elei¢dao
dos meios, mas também com o objeto, autorizadas as partes a des-
dobrar em inferéncias faticas, as postulacdes, no que tange a causa
mediata, vale dizer, em investigagdo de todos os fatos que possam
influir na decisdo final”®. Confirma-se, pois, a necessidade do controle
do juiz sobre as alegacdes, para a atividade de saneamento.

Outra nao ¢ também a ampliagdo do espectro das questdes de
direito, para a defini¢do juridica da actio e da exceptio, a levar ao exa-
me da tese, se de erro, dolo ou lesdo. Ademais, a iniciativa probatoria
do juiz pode recair, sob praesumptio hominis, em fato dedutivel dos
afirmados ou circunstancias destes. E que o seja sem surpresa (art. 10,
do CPC de 2015).

Remanesce a convicgdo jusromanista de que o problema da rele-
vdancia dos fatos, em face de uma dada controvérsia, é sempre uma
‘quaestio iuris™, pelo que o juiz, atento aos fatos argumentos (pena de
nulidade da sentenca), ainda que em hipotese alguma possa modificar
a causa petendi — pode destruir a inten¢ao de algum dos litigantes’.

Se o restabelecimento da eficacia de um fato juridico depende da
devolugdo (processual) de eficacia a outro fato, ndo se confundem ale-
gacdes e fatos. Convenceu-se disso, afinal, o legislador de processo,
distinguindo-os mediante juizo sobre os argumentos.

Nem poderia dispensar tal rigor conceitual, a jurisdi¢do dos pre-
cedentes — de igual técnica a dos Arts. 10 e 489, do CPC de 2015,

" AHRENDS, Ney da Gama — Prova no processo civil. In Digesto de processo,
Vol. 5, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 12.

I CASTRO, Torquato — Causalidade juridica no direito romano. O titulo na
linguagem juridica dos romanos: legitimatio’, ‘causa’, ‘titulus’, In Revista de
Direito Civil, Sao Paulo: RT, vol. 27/ 1984, p. 12.

2. GUIMARAES, Mério — O juiz e a funcdo jurisdicional. 1°. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 314-315.
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consoante expressa remissao pelo art. 927, §1°, do mesmo Codigo. Em
busca de razdes de distinguishing, o objeto do processo se revela das
circunstancias que tornem os casos assemelhados.

Por outro lado, o objeto argumentativo conduz a concordancia
de elementos da ratio decidendi e assim revela o vinculo imperati-
vo, ex vi do referido art. 927, §1°, do CPC de 2015, para formacgao e
aplicagdo dos precedentes. Reitere-se: a esséncia do sistema do CPC
de 2015 prossegue a inequivocidade (univocidade) do fato juridico,
a partir da técnica do juizo de relevancia (de que tratam os referidos
Arts. 10 e 489).

8. CONCLUSAO

Tudo leva a crer que o objeto do processo, quer o substancial, quer
o instrumental (dito argumentativo), se extraia das relacdes entre a
acdo e a exceg¢do, com as quais se estabelece, afinal, o estado do pedi-
do, pluralizado sob iniciativa de ambas as partes.

Parafraseando o Mestre que, ora, homenageamos, a reconstrugao
dos fatos juridicos empreendida pelo processo, além dos fatos consti-
tutivos, abrange os fatos impeditivos, extintivos ou suspensivos, tais
as excecdes substanciais (e as objecdes substanciais) — questdes preju-
diciais equiparadas a principais e transpostas, sob a contestacao ou a
cooperagdo, ao ambito da coisa julgada.

O CPC vigente serve, portanto, a dois efeitos sobre o julgamento
de mérito: a ampliacdo objetiva, ante as possibilidades da regra legal
direta do § 1° do art. 503; a equiparagdo sistematica dos precedentes a
vinculo juspositivo, tal a remissao sistematica contida no § 1° do art.
927, do CPC de 2015. Um e outro efeito, sob a técnica estruturada nos
Arts. 10 e 489, do CPC de 2015.

Assinale-se, entdo, a partir das possibilidades reveladas pelo re-
nomado processualista mineiro, a conjugagao civil law/common law,
ousadamente criada pelo legislador.
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em busca de uma melhor compreensao no deflagrar de um Codigo de
Processo Civil inovador em que busca mostrar a realidade dos autos
de maneira que o jurisdicionado possa perceber na decisdo judicial
que seus direitos fundamentais foram respeitados. O espago procedi-
mental deve desenvolver-se de maneira tal que a informagao, a opor-
tunidade de manifestacao e o direito de ver os argumentos juridicos
apresentados pelas partes durante o procedimento sejam considerados
no provimento judicial como regra a garantir a validade do mesmo.
Na interpretacdo das normas e dos principios (atividade de conheci-
mento) prevalece, portanto, a racionabilidade.

Palavras-chave: contraditorio substancial, coparticipacao, direi-
tos fundamentais, interlocu¢do ativa, decisdo legitima.

ABSTRACT

This short essay is to demonstrate some anxiety born because of
the news that the CPC/2015 brings perhaps a wake in search of a better
understanding at the outbreak of an innovative Procedure Code which
seeks to show the reality of the case so that the claimants to perceive the
court ruling that their fundamental rights were respected. Procedural
space should be developed in such a way that the information, the ma-
nifestation of opportunity and the right to see the legal arguments pre-
sented by the parties during the procedure are considered in the Court
decision as a rule to ensure validity. In the interpretation of the rules and
principles (knowledge of activity) prevails therefore reasonableness.

Keywords: substantial contradictory, co-participation, funda-
mental rights, active dialogue, legitimate decision.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Evolugdo da funcio de julgar: dos tempos
primodrdios a atualidade nas regras do CPC/2015. 3. Da colisdo entre
normas ¢ da conjugacdo de todos os elementos em conformidade com o
principio da boa-fé (§§ 2° e 3°, do art. 489). 4. Conclusdo. 5. Referéncias
bibliograficas.
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1. INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil de 1973, hoje revogado, veio, ao longo
do tempo, passando por reformas e, foram tantas, que surgiu a necessi-
dade de um diploma novo, isto em razdo do clamor social em busca da
resolucdo dos conflitos de maneira mais rapida e eficaz. Em cada tempo
surge uma obra de adaptagdo porque ele, o tempo, ¢ fator essencial nas
relagdes humanas e, de consequéncia, nas pretensdes juridicas.

E ¢ em razao disso que o intérprete sempre esta preocupado e se
orientando em busca de novas interpretagdes, nova visao sobre este
ou aquele instituto juridico.

Ora, o presente trabalho ndo tem outra pretensdo a ndo ser o des-
pertar de simples reflexdes surgidas a partir da nova ordem, inaugu-
rada pela Lei 13.105/2015, no Direito Processual Civil brasileiro, com
aten¢do voltada para a aplicacdo dos direitos fundamentais, em obedi-
éncia ao texto constitucional vigente, nas decisdes judiciais.

Inicialmente, apresentar-se-4 um olhar sobre os tempos primor-
dios da funcdo de julgar e, posteriormente, o que ocorre na atualidade,
apos a vigéncia do CPC/ 2015. A partir de entdo, surge uma atencao
maior sobre a importancia da interpretagdo daquilo que foi construido
pelas partes durante o procedimento com a colaboragao do julgador, a
fim de que, até mesmo diante de uma colisao de normas e principios,
ela, a interpretagao, tenha um resultado racional, no sentido de que o
provimento judicial seja, realmente, o resultado de tudo que as partes
construiram com a colaboracao do juiz (6rgao facilitador) durante o
procedimento judicial.

2. EVOLUCAO DA FUNCAO DE JULGAR: DOS
TEMPOS PRIMORDIOS A ATUALIDADE NAS
REGRAS DO CPC/2015.

A funcdo de julgar vem evoluindo ao longo do tempo e, numa
retrospectiva breve, desde os primordios da civilizagdo, pode-se re-
gistrar que a fungdo era afeta ao ofendido, ao chefe de tribo, ao pater
familias (vinganga privada); aos sacerdotes (vinganga sacra ou reli-
giosa pela aplicagdo de peniténcias); aos reis (vinganca publica ou
monopolio do poder).
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Em razao desses fatos historicos de julgamentos, por muito tempo
houve juizes sem que houvesse Poder Judiciario, porque os juizes de-
pendiam do soberano, os juizes serviam aos soberanos na mera apli-
cacdo de textos normativos impostos pelo soberano e as diividas eram
levadas ao soberano.

Ja, na Idade Moderna, a Justica passou a ser orientada pelos prin-
cipios proclamados na Revolugdo Francesa, (ideias que mudaram o
mundo com ascendéncias nos centros essenciais do pensamento hu-
mano — Séculos XVII e XVIII), a saber: a soberania encarnada pela
nacao da qual todo governante ndo passa de mandatario; a lei torna-se
expressao da vontade geral; o respeito a ordem legal fica assegura-
do pela separacdo dos poderes; proclama-se o direito de resisténcia
a opressao; reconhece-se o direito de propriedade e de seguranca, o
direito natural do cidaddo, o direito da igualdade e da liberdade; e,
sobre a divisdo dos poderes politicos do Estado (legislativo, executivo
e judiciario), estes, tornaram-se independentes e harmonicos entre si.
Surgiu no Direito Penal, v.g., os principios nullum crimen, nula poena
sine lege e nullum crimen sine judicium.

A Justica, portanto, vem passando ao longo da historia por varios
momentos de visdao da realidade, com evolugdes institucionais, com
estudos de suas experiéncias, com quebras de paradigmas, na busca
de novas expectativas positivas sempre tendo como meta o bem-estar,
0 bem viver coletivo ou social. A paz social consiste ao longo de toda
a historia em pensamento vital nas regras para a solucao de conflitos
de interesses. No passado, a prestagao jurisdicional tinha cor de tarefa
divina e os homens que desempenhavam a funcdo de julgar (juizes)
eram chamados de Principes da Terra.

Ora, no momento atual, percebe-se que se tornou impossivel discu-
tir “processo” sem aventar Direito Fundamental Constitucionalizado.
E que o Processo®, na verdade, com a promulgagio da CF/1988 foi
elevado a categoria de verdadeira Instituicdo Juridica, em que devem
ser respeitados os principios do contraditério, da ampla defesa, da iso-
nomia, do juiz natural, da legalidade, do acesso a Justiga, da razoavel

4 Aqui a palavra ¢ grafada com letra maitscula para representar uma das ins-
tituigdes fundamentais do Estado brasileiro, conforme sugestdo de Rosemiro
Pereira Leal (2003).
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duragdo do processo, da fundamentagao das decisdes judiciais, prin-
cipios estes formadores do que a CF/1988 deu o nome de devido pro-
cesso legal’. E como toda Institui¢do Juridica baseia-se num conjunto
de principios que se unificam para explica-la e aplica-la, ai estdo os
que devem sustentar o ‘processo’ judicial e, hoje, materializados no
CPC/2015 (LEAL, 2003, p.260).

A decisdo judicial no tempo atual tem a fungdo de fazer com que
o jurisdicionado possa perceber que seus direitos fundamentais pre-
vistos constitucionalmente foram observados e que o processo nao ¢
apenas um sistema procedimental. Muito mais do que isto, ele ¢ um
espaco discursivo que exige do julgador atencao sobre o que as partes
construiram durante o procedimento, a fim de que as garantias funda-
mentais dele, previstas na CF/1988, sejam perfeitamente visualizadas
pelos atores do procedimento e dentre eles, os mais interessados, que
sao os jurisdicionados, ou seja, a denominada ‘comunidade de traba-
1ho’ (THEODORO JUNIOR et all, 2015, p.69).

O jurisdicionado tem que ter a oportunidade de perceber na deci-
sdo judicial uma conexdo com a garantia de um processo democratico
e isto porque a CF/1988 ja traz logo em seu art. 1°, respeito ao Estado
de Direito Democratico que ¢é regido pelos Principios da Legalidade e
da Supremacia Constitucional.

A decisao judicial, entdo, passa a ser o resultado daquilo que as
partes construiram, democraticamente, com a colaboracdo do julga-
dor (art. 6°, do CPC/2015), durante o procedimento legal. Veja-se que
o iter procedimental, no CPC/2015, deixa de ser o mero encadeamen-
to de atos visando convencer (ou seja, vencer com) o julgador, por
técnicas de retdrica, para se tornar um espaco discursivo democratico,
em que o esclarecimento ¢ o maior objetivo, ja que se busca a solucao
racional (portanto, pacifica) para o conflito. Dai ¢ que o julgador ndo

> Destaca-se que, segundo Rosemiro Pereira Leal (2003), os principios do contra-
ditorio, ampla defesa e isonomia sdo institutivos do Processo, visto que sdo os
balizadores do conteudo do postulado do devido processo legal, ou seja, sdo as
diretrizes minimas para a construcao do conceito de Processo na Democracia.
Os demais principios, por outro lado, sdo informativos, visto que decorrentes
dos supracitados e que tem fung¢do, junto com as regras de sua aplica¢ao concre-
ta, de densificagdo de seu significado.



96 JOSE MARIA DOS REIS | FRANCIS VANINE DE A. REIS | FABRICIO LANCLEDER DE A. REIS

cria mais o conteudo de sua decisdo de maneira solitaria € por uma
escolha subjetiva de quem tem razdo com base em seus critérios pes-
soais de Justica, porquanto a decisdo judicial s6 podera ser construida
diante das provas e dos argumentos trazidos e discutidos pelas partes
durante o procedimento, pena de nulidade dela.

E evidente, no entanto, que a redagdo da decisdo judicial é de
competéncia unica e exclusiva do julgador. Entretanto, devera ocorrer
uma conexao légica entre o relatorio, a fundamentagido e o disposi-
tivo (ideia de conexao positiva de sentido, ou seja, uma verdadeira
congruéncia), os quais ndo podem ser construidos com desprezo a
todo o trabalho instrutdrio e argumentativo realizado durante o pro-
cedimento. Veja-se que o juiz esta vinculado e tem dever funcional de
analisar todo o trabalho de argumentagdao e demonstracao realizado
pelas partes no processo, sob pena de macular sua decisdo com o vicio
de nulidade por auséncia de fundamentagdo exauriente (art. 489, §1°,
IV do CPC/2015 e art. 93, IX, da CF/1988).

A proposito de uma conceituacdo de congruéncia, Ronaldo
Dworkin, citado por Fredie Didier Junior (2015), escreveu que ela é a
construcao do Direito como se fosse um romance em cadeia em que
o julgador escreve um capitulo, mas ndo deixa de dialogar com o ca-
pitulo anterior. Veja-se que, mesmo que esta ideia tenha sido cunhada
para respeito aos precedentes judiciais, ela pode, perfeitamente, ser
expandida para a aplicacdo da vinculagao do julgador a todos os capi-
tulos da histéria construidos durante o iter procedimental (Didier Jr.,
2015, p.275-277).

Em colaboragdo as regras do CPC/2015, citagdo feita na obra,
“Desvendendo o Novo CPC”, organizada por Darci Guimardes
Ribeiro e Marco Félix Jobim, Ed. 2017, 3* Ed., Livraria do Advogado,
Teresa Arruda Alvim Wambier, em suas reflexdes sobre as peculia-
ridades da fundamentacdo das decisdes judiciais no Brasil, disse o
seguinte:

Nao se trata, em absoluto, de exigir que o juiz ou o Tribunal res-
pondam aum ‘questiondario’. Trata-se, isto sim, de mostrar ao juiz
o seu dever, que ¢ o de OUVIR as partes, o que deve demonstrar
ter feito na fundamentacdo da sentenca. Sdo os contornos da no-

¢ao contemporanea do principio do contraditorio e nada mais.
O contraditério ndo se resume a atividade das partes, no sentido
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de terem a oportunidade de afirmar e demonstrar o direito que
alegam ter. Elas tém o direito de ser ouvidas! De fato, o contra-
ditorio so tem sentido se se supde a existéncia de um observador
neutro, no sentido de imparcial, que assista ao didlogo entre as
partes (alegagdes+provas) para, depois, decidir. O momento ade-
quado para o juiz demonstrar que participou do contraditério ¢ a
fundamentagdo da decisdo. As partes tém de ver consideradas as
suas alegagoes, ainda que estas ndo sejam acolhidas, se se tratar
de alegagdes que poderiam ter levado a uma decisdo diferente
daquela que foi proferida. (RIBEITO/JOBIN, 2017, p.289)

Em razdo disso, o jurisdicionado passa a perceber que a decisdo
judicial ndo ¢é autoritaria ou subjetiva. A Teoria Discursiva na demo-
cracia toma conta do espago procedimental porque passa a ser base
da fundamentagdo juridica da decisdo judicial, conforme se percebe
da leitura que se faz dos primeiros dispositivos do CPC/2015. O legis-
lador percebeu que o procedimento legal ndo pode fugir do discur-
so apresentado pelas partes de maneira coparticipativa em busca de
uma decisao judicial que tenha por base de sustentacao aquilo que foi,
realmente, construido por elas durante o procedimento em ambiente
extremamente democratico € com a colaboragdo do julgador (art. 6°,
do CPC/2015).

O legislador atual trouxe a ideia da imposi¢ao de um controle criti-
co da decisdo judicial, através da construcao da obriga¢do de uma fun-
damentacdo exauriente (NEVES, 2015) e estruturada (THEODORO
JUNIOR et all, 2015). Veja-se que ¢ através da fundamentacio, ou
seja, da exposi¢do das razdes pelas quais o julgador acolheu ou re-
jeitou a pretensdo, a partir dos argumentos expostos € demonstrados,
que a fung¢do jurisdicional legitima-se, ja que a escolha subjetiva dos
julgadores ndo possui qualquer participacao popular. Aqui se explicita
que o julgador, na positividade inaugurada pela CF/1988 e aberta pelo
CPC/2015, deixou de ser apenas agente politico (autoridade judicial),
para assumir um papel, também, de servidor publico que deve resol-
ver os conflitos, seja pela conciliacdo/mediagdo, seja pelo convenci-
mento das partes da racionalidade da escolha da melhor solucao para
o caso que lhe foi apresentado.

Nao ¢ demais frisar: numa demonstracao de inequivocidade (au-
séncia de ambiguidade, de clareza, portanto) das razdes que levaram o
julgador a decidir desta ou daquela maneira, ele deve explicitar porque
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acolheu este ou aquele argumento juridico apresentado pela parte em
razao do dever que tem de pacificar do conflito pelo esclarecimento.

A ideia de que o juiz ndo estaria obrigado rebater item por item
nos argumentos juridicos da parte nao foi contemplada no CPC/2015
que acabou instituindo uma conexao entre o contraditorio e o dever de
fundamentar as decisdes judiciais, no que Luiz Guilherme Marinoni
(2015) trata como requisito de completude da fundamentacao.

A propdsito, escreveu Luiz Henrique Volpe Camargo, na obra
NOVO CPC/ANALISE DOUTRINARIA:

E, como visto na parte introdutoria deste trabalho, no ambito do
Poder Judiciario construiu-se o entendimento de que o julgador
teria a liberdade para escolher o que decide e o que ignora, pois,
nao estaria obrigado a rebater item por item os argumentos da
parte recorrente caso seu decisum esteja suficientemente fun-
damentado, de modo a por termo as controvérsias suscitadas na
lide. O CPC/2015 desconstrdi completamente esta (equivocada)
compreensao, na perspectiva de que nada adiantaria assegurar o
contraditério substancial — como faz -, sem exigir que o que as
partes dizem seja séria e detidamente, avaliado e considerado na
decisao judicial (CAMARGO, vol. I, 2016, p.37/38).

Tereza Arruda Alvim Wambier registrou, também, o seguinte:

A exigéncia de que as decisdes judiciais sejam fundamentadas,
hoje em dia, responde a duas necessidades. Uma delas ¢é prestar
contas a sociedade, nos Estados de Direito. Esta necessidade ab-
sorve a possivel subjetividade da decisdo e ¢ um meio de se evitar
a arbitrariedade. A outra ¢ técnica: possibilita-se que da decisdo
se recorra. No recurso, ataca-se justamente a fundamentagao.
(RIBEIRO/JOBIN, 2017, p.283)

Na vigéncia do sistema processual de 1973, e assim foram de-
cisoes de nossos Tribunais, a compreensdo que se tinha chegado ¢ de
que, quando o julgador acolhesse um dos fundamentos do autor ou do
demandado, ficaria dispensado para o exame das demais alegagdes,
nao mais subsiste. A ideia era de que o juiz buscava um temperamento
util para o caso com base nas questdes que ele, julgador, compreende-
ra relevantes, considerando que as demais foram, para ele, da menor
importancia para sua decisdo e assim, sequer, fazia qualquer referén-
cia a elas (ideia de falta de esclarecimento ao jurisdicionado).
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A proposito, o professor Candido Rangel Dinamarco (2004), mes-
mo antes da vigéncia do CPC/2015, com visdo hodierna, acabou por
lecionar o seguinte:

Os Tribunais brasileiros ndo sdo radicalmente exigentes, no to-
cante ao grau de pormenorizagdes a que deve chegar a motivagao
da sentenca, fazendo a disting¢do entre as sentencas mal motiva-
da e a ndo-motivada. Toleram-se eventuais omissoes e funda-
mentagdo no tocante a pontos colaterais ao litigio, pontos nao
essenciais ou de importancia menor, irrelevantes ou de escassa
relevancia para o julgamento da causa; ndo se toleram, contudo,
omissdes quanto ao essencial, sendo nula a sentenca que deixe
de se pronunciar sobre pontos que, se tivessem sido levados em
consideragdo, poderiam ter conduzido o juiz a decidir de modo
diferente. O dever de motivar ¢ dimensionado, em cada caso con-
creto, em face das questdes debatidas na instrugdo da causa e
do grau de relevancia de cada uma delas para a solugio final. E
sempre indispensavel que o juiz faga, na motivagdo da sentenca:
(a) a interpretagdo das normas aplicadas; (b) o exame dos fatos e
das provas; (c) a qualificagdo juridica do conjunto dos fatos ale-
gados e provados (fattispecie) e (d) a declaracao das consequén-
cias juridicas dos fatos que o juiz reconhece como ocorridos. Tal
¢ a regra da inteireza da motivagao (Michele Tarufo), que exige
explicitude do juiz sobre todos os pontos relevantes e coerén-
cia entre os fundamentos ¢ a conclusdo (DINAMARCO, 2004,
p.661-662).

O CPC/2015 atento a essas reflexdes regulamenta que em grau
de recurso para o segundo grau de jurisdicdo da decisdo primeva,
por exemplo, por for¢a dos efeitos devolutivo e translativo dos recur-
s0s, 0 juizo ad quem terd que examinar todas as questdes e todas as
razoes expostas pelas partes durante o procedimento (art. 1013, §2°).
Portanto, o atual CPC nao mais permite que haja decisao judicial sem
analise de todas as questdes, de todas as alegagdes e fundamentos que
as partes trouxerem para os autos durante a formacao da estrutura
espacio-temporal do procedimento (art. 489, § 1°).

Dai ¢ que, de certa forma nao cabe mais decisao-modelo (a popu-
lar “chapinha”), porque o julgador terd que enfrentar todos os argu-
mentos juridicos trazidos para os autos por qualquer das partes. Fica
evidenciado que nao havera um critério objetivo de fundamentagao
como regra (porque deve ser considerado o caso em julgamento), visto
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que na decisao judicial serd preciso que haja clareza suficiente para
mostrar ao jurisdicionado sua razio ou falta de razdo. E que, na ver-
dade, motivagdo ndo se confunde com fundamentagdo. Aquela ¢ de
natureza subjetiva do magistrado, mas esta ultima ¢ de justificativa
racional do julgador (artigo 489, § 1° e seus incisos do CPC/2015).

A transcri¢do do texto da Lei (§ 1° do art. 489 do CPC/2015) nao
estara observada se ela ndo estiver em sintonia com os fatos e fun-
damentos da causa, exigindo-se, portanto, do magistrado, a indica-
¢ao das razdes de fato e de direito que deram ensejo ao provimento
judicial.

De outro lado, conceitos juridicos indeterminados (§ 1° II do
art. 489) que, segundo Nelson Nery Junior (2015) seria melhor defi-
ni-los como “conceitos legais”, porque a indeterminag¢do deve estar
na norma ¢ ndo em sua forma, traz a ideia de que ndo havera mais
espaco para conceitos indeterminados como, por exemplo, ‘boa-f¢’;
‘ma-fé; ‘justo titulo’; ‘duracao razoavel do processo’; ‘economia pro-
cessual’; ‘funcdo social’, e tantos outros, sem que fique esclarecido
o seu conteudo e sua concretude ao caso em julgamento. Se isto ndo
ocorre, segundo o CPC/2015, a decisdo ¢ desfundamentada. E claro
que isto, também, prevalece para as partes, ja que todos os participan-
tes do procedimento devem colaborar com a decisao judicial (NERY
JUNIOR, 2015, p.495).

Portanto, o ndo enfrentamento de todos os argumentos juridicos
apresentados pelas partes nos autos durante o procedimento, argu-
mentos capazes de infirmar uma conclusdo logica para decidir, ense-
ja em nulidade do provimento judicial e assim ndo prevalece mais a
ideia de que o juiz ndo esteja obrigado a pronunciar-se sobre todos os
argumentos propostos pelas partes (§ 1°, IV do art. 489, c/c arts. 9°,
10 e 11 do CPC), prevalecendo, at¢ mesmo, o brocardo latino, muito
antigo: quod non este in acti non este in mundo, no sentido de que, o
que ndo esta nos autos ndo podera estar no mundo da decisdo judicial,
mas, em via contraria, tudo que estiver nos autos devera fazer parte
do provimento judicial.

O inciso V, v.g, do § 1° do art. 489 do CPC mostra o concei-
to de que nao se confunde decisdo sucinta com decisdo deficiente,
aquela decisdo que nao se adéqua a pretensdao das partes, acolhida
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ou rejeitada, ou até mesmo contraditéria. Luiz Guilherme Marinoni
(2015) disse que “fundamentagao constitui, antes de qualquer coisa, a
resposta judicial a argumentacao formulada pelas partes em torno das
razoes existentes para julgar nesse ou naquele sentido determinado no
caso concreto.”. (MARINONI, 2015. p.492).

Alias, se formos prestar atengdo ao texto do CPC/1973, hoje revo-
gado, em seu art. 458, 111, a regra 14 prevista era de que o juiz resolve-
ria as questdes, vale dizer entdo, todas as questdes que as partes lhe
submeteram para julgamento por forca do artigo definido “as”, como
ja defendia Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2017) desde a década
de 1990 (1994)°. Em razdo disso, ndo ha davida de que a regra ja
existia em nosso sistema processual desde o Codigo de 1973 e, agora,
materializada no CPC/2015 para evitar interpretacoes distorcidas da
realidade dos autos. Logo, a nova regra nem ¢ tdo nova assim, porque
Jjé existia no sistema anteriormente, como disse Teresa Arruda Alvim
Wambier (RIBEITO/JOBIN, 2017, p.286).

Numa redacdo mais clara, o CPC/2015 evidencia a influéncia que
as partes tém na decisao judicial, por meio da informacao para a opor-
tunidade de manifestacdo, de debate, de conclusdo dos argumentos
relevantes para a causa (ideia de contraditorio substancial). O legisla-
dor, no inciso V do art. 489 do CPC, trabalhou a exigéncia de que a st-
mula, o precedente, ou enunciado invocados pelas partes em busca de
suas pretensdes e, pelo julgador para demonstrar sua razao de decidir,
deverdo guardar aplicabilidade ao caso concreto, identificando as ra-
zoes e os fundamentos determinantes da decisdo, pena de nulidade do
provimento judicial e, até mesmo, do indeferimento da peti¢do inicial.

Veja-se, portanto, que isso também ndo ¢ novidade em nos-
so sistema processual, considerando que, conforme art. 255, §1°, do
Regimento Interno do STJ, nos casos de recurso especial baseado em
dissidio pretoriano, cabe ao recorrente, em técnica de cotejo analitico,
demonstrar a similitude fatica do precedente divergente invocado ao
seu caso concreto. A referida técnica, agora, simplesmente, foi expan-
dida para toda citacdo de precedente, seja persuasivo, seja vinculante,

¢ No mesmo sentido em trabalho anterior da lavra de um dos coautores deste
texto, conferir Reis (2008a e 2008b).
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devendo o julgador explicitar os elementos faticos de ambos que le-
vam a aproximacao entre o caso paradigma e o em julgamento.

E importante registrar, a proposito, que o disposto no art. 927 do
CPC/2015, quando exige que o juiz observe os acordaos, decisoes do
STF em controle concentrado de constitucionalidade, os enunciados
e sumulas vinculantes, orientacdo do plenario, sem dar as razdes da
aplicabilidade ao caso em julgamento ndo pode ter natureza de regra
absoluta, porquanto, diante do controle difuso de constitucionalidade,
a inaplicabilidade podera ser reconhecida diante do caso concreto, em
primeiro grau de jurisdigao, se houver elementos de distingdo que pos-
sam afastar a ratio decidendi do precedente como fundamento do caso
concreto, ou mesmo que o direito judicidrio em questdo ja esteja até
mesmo superado, seja por novo precedente, seja por alteragao legislati-
va, por exemplo. Mas, veja-se: com base no principio da inércia argu-
mentativa, em havendo referida situagdo, o julgador devera trabalhar
seus fundamentos com redobrado cuidado e maior esfor¢o argumenta-
tivo. E isto que o CPC/2015 est4 proclamando, salvo melhor juizo.

O legislador disse que ¢ preciso que fiquem identificadas na de-
cisdo judicial as razdes de pertinéncia com o caso concreto (art. 489,
§ 1° V) e que o CPC/2015 ndo veio com a finalidade de celeridade
imediata, de quantidade de julgamentos, mas em busca de qualidade
nas decisOes judiciais justas, vale dizer, celeridade mediata, ou seja,
decisdes que observem os direitos fundamentais dos jurisdicionados
perfeitamente visualizados por eles no provimento judicial (ideia de
decisdo legitima). E que o papel do magistrado no ambiente procedi-
mental, de acordo com o CPC/2015, traduz-se como sujeito ativo do
contraditdrio coparticipativo na responsabilidade de esclarecer, de ad-
vertir e de consultar as partes sobre a demanda, consagrando-se uma
jurisdigao democratica de acordo com a regra constitucional prevista
no art. 5° LV, respeitando o direito de informacao, o direito de ma-
nifestacdo e o direito de ver seus argumentos juridicos considerados
pelo magistrado na decis@o judicial (ideia de controle critico da de-
cisdo). Isto ndo quer dizer que diante do caso concreto, o magistrado
nao possa postergar o contraditorio para depois, quando estiver diante
de situagdes de urgéncia ou emergéncia (possibilidades de deferimen-
to de tutelas de urgéncia — art. 300, § 2° do CPC/2015).
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Nao ha duavida, também, de que a peticdo inicial do autor da
demanda e a contestacdo do demandado, deverao trazer a referida
pertinéncia do caso com o precedente, com o enunciado ou sumula,
questdes que devem ser enfrentadas pelo juiz para decidir. Dai, a
responsabilidade no esmero na argumentagdo juridica por ocasido
da postulagdo, tanto por parte do autor da demanda na peti¢ao ini-
cial em especial, quanto por parte do demandado na oportunidade
de sua resposta, em busca da resolucao do mérito (o bem da vida em
disputa nos autos), Uinico fim da prestacdo jurisdicional, principal
comprometimento previsto no CPC/2015, conforme se vé pelo texto
do seu art. 4°. Veja-se que a inaptiddo técnica dos advogados, por
exemplo, podera ser considerada como abuso do direito de postular,
punido com multa por litigdncia de ma-fé (lide temeraria) e funcional-
mente junto ao Conselho de Etica da OAB.

E, por final, o CPC/2015 aproxima-se do sistema Common Law
com a finalidade de aplicagdo de precedentes como garantia da segu-
ranga da decisdo judicial em razdo de sua previsibilidade, minorando
a discricionariedade dos juizos (arts. 926 e 927).

E de Wambier (2009) a interpretacdo de que se o sistema de ju-
risprudéncia Civil Law ndo vincula, regra geral, membros da mesma
Corte e membros de juizos primevos, ndo se chega a nivel de certe-
za, estabilidade e previsibilidade de decisdes como ocorre no sistema
common Law. No entanto, € preciso observar que o objetivo ndo ¢ des-
congestionar o judiciario sem critérios qualitativos dos precedentes,
porque podera existir interpretagdo de fatos que levarao a julgamentos
diversos para casos analogos, situagdes, inclusive, que exigem do ju-
risdicionado um maior esmero nas suas argumentagdes (WAMBIER,
2009, p.143).

A proposito, o professor Humberto Theodoro Junior (2016), em
artigo publicado na Revista Magister de Direito Civil e Processo
Civil, n° 71, pagina 06, leciona o seguinte sobre a matéria:

O que o novo Cddigo programou foi, principalmente, a amplia-
¢ao por amostragem, destinada ndo apenas a repetir decisdes do
passado, mas a formular no julgamento de caso atual tese de di-
reito que sirva de base para julgamentos futuros. Ao contrario
do que se passa sob o regime do common law em que o passado
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molda o presente, a tonica de nosso regime ¢ a de estatuir no
presente norma capaz de pré-ordenar o futuro.

E mais adiante:

Trés sdo os remédios processuais em que essa técnica ¢ adotada
expressamente no NCPC: a) os recursos extraordinario ¢ espe-
cial repetitivos (arts. 1036 a 1041); b) o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas (arts. 976 a 987); incidente de assungado de
competéncia (art. 947). (THEODORO JUNIOR, Revista Magis-
ter, 2016 ).

Entdo, o julgamento por amostragem implicara na observagao
da tese de direito definida nos autos e o CPC/2015 acabou por insti-
tuir uma aproximacao entre os sistemas civil law e common Law de
maneira tal que os direitos fundamentais da igualdade e da seguranga
juridica facam parte do Estado Democratico de Direito como clausu-
las pétreas.

3. DA COLISAO ENTRE NORMAS E DA
CONJUGACAO DE TODOS OS ELEMENTOS EM
CONFORMIDADE COM O PRINCIPIO DA BOA-FE
(§§ 2° E 3°, DO ART. 489).

O tempo de interpretar, de valorar (no sentido de dizer o que exis-
te nos autos) e valorizar (dar valor ao que existe nos autos)’ a fim
de que a interpretacao (atividade de conhecimento) seja o resultado
racional de aplicacdo da norma, se aflora nas regras dos §§ 2° e 3° do
art. 489 do CPC/2015.

Marinoni (2015) acabou por compreender, numa conceituacao do
que seja interpretacdo, o seguinte:

[...] interpretar implica identificar, valorar e decidir. A fim de que

a interpretagdo seja aceitavel do ponto de vista juridico, ela tem

de ser racional. A racionalidade da interpretagcdo decorre da ne-

cessidade de a atividade interpretativa ser justificada interna e

externamente e de o seu resultado ser coerente e universalizavel.
(MARINONI, 2015, p.90).

Entdo, fica claro que a interpretacao exige a identificacao do que
as partes levaram para o iter procedimental. Em razao desse exercicio

7 Nesse sentido conferir Leal (2003, p.271).
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de interpretacdo ¢ que resulta em decisdao judicial justa no sentido
de que o jurisdicionado possa perceber nela, que seus direitos fun-
damentais provenientes do devido processo legal foram observados e
respeitados pelo 6rgao decididor.

O art. 371 do CPC/2015 exige, na apreciacao das provas, que elas
sejam valoradas (ideia de sua existéncia) e valorizadas (ideia de seu
valor) dentro do contexto dos autos. E uma interpretacio essencial
para a racionaliza¢do da decisdo, fugindo da subjetividade, mas ade-
quada a fundamentagao do que decidir (bases racionais e idoneas pela
persuasio racional). E que o poder ndo pode predominar sobre a razo
e o livre convencimento para julgar com base em qualquer elemento
subjetivo, até mesmo religioso, por exemplo, sera excecao a regra.

Marinoni, mais uma vez, sobre o assunto, assim se expressa:

Nao ¢ incomum a existéncia de excegdes implicitas as regras,
exigindo interpretagdo normativa com outras normas em busca
daquela que melhor se adéque ao caso concreto. Surgem os cha-
mados postulados normativos em que se busca a percepgdo de
eventual incompatibilidade com o caso concreto (§ 1° do art.489
do NCPC). (MARINONI, 2015, p.495).

Em razao disso, a sentencga judicial passa a ser vista pelos jurisdi-
cionados como uma verdadeira unidade de sentido interpretativo das
legitimas expectativas criadas durante o procedimento, em que pos-
sam visualizar uma verdadeira orquestragdo, ou seja, uma harmonia
entre o relatério, a fundamentagao e o dispositivo (nexo indispensavel,
uma verdadeira conexao positiva de sentido).

A fundamenta¢do de uma decisdo traz em si a ideia de que “o
Estado ndo podera interferir na esfera pessoal do jurisdicionado sem
justificar sua interferéncia e esta garantia tem natureza de direito
fundamental, conforme se v€ pelo texto do art. 93, IX da CF/1988.
Se ndo observado, o resultado serd a nulidade da decisao”. (DIDIER
JUNIOR, 2015, p.314).

De outro lado, como ocorre com certa frequéncia e, foi mais uma
das preocupagdes do legislador, o § 2° do art. 489 acabou por refe-
rir-se a questdo da colisdo entre normas®. E que no caso concreto em

8 Critica-se a redacdo do dispositivo em questdo, considerando que a técni-

ca da ponderacao de interesses, balizada pelos principios da razoabilidade e



106 JOSE MARIA DOS REIS | FRANCIS VANINE DE A. REIS | FABRICIO LANCLEDER DE A. REIS

julgamento poderao ocorrer finalidades opostas ou colidentes entre
principios, exigindo do julgador verificagdo do que ¢ conflitante e do
que sera aplicado ao caso em analise.

Marinoni, com propriedade, disse o seguinte sobre a matéria:

Nao ¢ incomum igualmente, dada a defectibilidade das regras,
que ocorram situagdes em que a aplicagao da regra geral ao caso
particular ndo se harmoniza com o fim para o qual a regra foi em
tese pensada. Em outras palavras, ndo ¢ incomum a existéncia
de excegdes implicitas as regras (defeasibility). Em todas essas
situagdes, € preciso estruturar a interpretagdo normativa com
outras normas, destinadas justamente a estruturar a aplicagao ra-
cional dos principios e das regras. S3o os chamados postulados
normativos. A fim de que o processo interpretativo seja o mais
racional e controlavel possivel, ¢ preciso que se identifique, em
qualquer caso, exatamente quais as finalidades em jogo (no caso
dos principios) e qual a incompatibilidade entre o caso concreto
e a norma geral que aponta para a existéncia de exce¢des impli-
citas (no caso das regras), além de mostrar de que modo essas
espécies normativas contribuem para a solugdo do caso concreto
(art. 489,§ 1° I, CPC). Ainda, ¢ preciso mostrar por que determi-
nado postulado deve ser empregado e nao outro para a solugdo
do embate normativo (art. 489, § 1° 1, CPC). E isso que o art. 489,
§ 2° CPC, quer dizer: ¢ preciso identificar as normas que devem
ser aplicadas e o respectivo postulado que estrutura a correla-
ta aplicagdo. Fora dai ha arbitrariedade na solug@o dos conflitos
normativos por auséncia de adequada fundamentagao (art. 498,
§ 2°, CPC). (MARINONI, 2015, p.494-495).

Sendo assim, o recado dado pelo legislador no CPC/2015 ¢ de que
o provimento judicial so tera sentido se estiver em harmonia com os
fatos da causa, com as provas produzidas nos autos, com as argumen-
tacdes juridicas apresentadas pelas partes durante o procedimento
(fungdo endoprocessual). Caso contrario, a decisao judicial distancia-
r4 da fundamentagdo adequada e o jurisdicionado nao tera a garantia
do controle sobre a legitimidade do exercicio da fun¢ao jurisdicional
(fungdo extraprocessual de controle critico, at¢ mesmo da populagao,
em face a atividade do julgador).

proporcionalidade, na hermenéutica constitucional classica, é aplicada, tao so-
mente, em se tratando de antinomia aparente de principios. No caso de regras,
prevalece o critério de exclusdo de uma ou outra, ou seja, do “tudo ou nada”.
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Nao ¢ raro o surgimento de situagdes em que a aplicagao de
principios pode se apresentar em confronto e ai surge a necessidade
da interpretacdo que se adéque ao caso em julgamento. Em razdo
disso, o principio deve ser compreendido em sua extensdo e signi-
ficado para construg¢dao de norma que resolva o conflito apresentado
em juizo.

Nelson Nery Junior (2010), citando Karl Larenz, registra o
seguinte:

Os principios juridicos ndo sdo sendo pautas gerais de valoragao
ou preferéncias valorativas em relagdo a ideia de Direito, que, to-
davia, ndo chegaram a condensar-se em regras juridicas imedia-

tamente aplicaveis, mas que permitem apresentar fundamentos
justificativos delas. (NERY JR., 2010, p.35).

Jorge Eustaquio da Silva Frias (2015), quando escreveu so-
bre o confronto entre alguns principios no CPC/2015, citou a li¢ao de
Humberto Avila que propds a seguinte defini¢éio sobre principios:

[...] normas imediatamente finalistas, primariamente prospecti-
vas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avalia¢do da correlagdo en-
tre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necessaria a sua promocao. (FRIAS, 2015,
p.158)

E quanto as regras, continua:

[...] normas imediatamente descritivas, primariamente retrospec-
tivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliag@o da correspondéncia, sempre cen-
trada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhe
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitu-
al da descrigdo normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.
(FRIAS, 2015, p.158).

Percebe-se, portanto, que ¢ imprescindivel a distin¢do entre
principios e regras sendo estas de contetdo delimitado e isto porque,
quando uma regra ¢ aplicada em detrimento de outra, esta outra se
torna excluida para a solugdo do caso em questdo, 0 que ndo ocor-
re com o0s principios, porque estes sao de contetido amplo e gené-
rico e quando um ¢ aplicado, este pode se dar em comunhdao com



108 JOSE MARIA DOS REIS | FRANCIS VANINE DE A. REIS | FABRICIO LANCLEDER DE A. REIS

outro, utilizando-se do balizamento de for¢as de cada um, a partir da
proporcionalidade’.

Por fim, diante de cada caso concreto, a aplicacdo de principios
precisa ser ponderada e, diante de eventual conflito entre eles, se um
nao faz desaparecer o outro, como ocorre com a aplicagao das regras,
usam-se os postulados com a finalidade de se ajustar o principio ade-
quado ao caso em analise.

Ainda, na licao de Jorge Eustaquio da Silva Frias (2015):

Ponderagao entre principios. Pode ocorrer conflito entre princi-
pios e neste caso, o intérprete deve balancear os valores em cau-
sa, para ver qual deles deve prevalecer no caso analisado. Tem-se
afirmado que a diferenga entre principios e regras ¢ que, no caso
de conflito entre estas, uma ha de subsistir, e a outra é de ser
considerada invalida. E que a doutrina tem resumido na formula
tudo ou nada. O que aqui importa salientar ¢ que, no conflito
entre principios, um nao faz desaparecer o outro, que podera ter
aplicagdo a outro caso em que os mesmos valores da situagdo
precedente ndo estejam em disputa. Essa ponderagdo para verifi-
cacdo do principio que prevalece sobre outro, sem o invalidar, ¢
que se mostra tarefa dificil, que conta com o auxilio dos postula-
dos. (FRIAS, 2015, p.160).

Explicando o que seriam postulados normativos, Marinoni (2015)
leciona que ““é preciso estruturar a interpretagdo normativa com ou-
tras normas, destinadas justamente a estruturar a aplica¢ao racional
dos principios e regras”, ou seja, o processo de interpretar deve ser o
mais racional possivel, a fim de que fique clara a finalidade da aplica-
¢ao do principio ou da regra no caso concreto, uma dedugdo, portanto,

logica (MARINONI, 2015, p.495).

% A titulo de exemplo, pode-se citar o caso de concessdo de liminar contra a Fa-
zenda Publica, em tutela antecipada irreversivel. Neste caso, ha aparente coli-
déncia entre os principios do contraditorio e supremacia do interesse publico e
da efetividade do processo e, por exemplo, vida (em se tratando de internacao de
autor-paciente com risco de morte). Deve o julgador escolher qual valor juridico
deve prevalecer no caso (prote¢cdo da vida x patrimdnio publico) e buscar a so-
lucdo que dé a maior efetividade para o valor escolhido, com a minima restri¢ao
do valor preterido. Ha que se destacar, ainda, que deve o julgador fundamentar
explicitamente as razdes de sua escolha e os critérios utilizados para a restri¢ao
do direito preterido.
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O CPC/2015 preveé uma série de principios e dentre eles esta o
principio da boa-fé (§ 3° do art. 489). Esta surge no sistema proces-
sual brasileiro, assim como veio positivada no Direito Civil, art. 422
do CC/2002, como clausula geral com a imposi¢cao de um padrao de
comportamento marcado pela lealdade, pela honestidade, pela coope-
racdo e pela confianga. Sendo uma espécie de clausula geral, sua apli-
cacdo vai depender do caso concreto e, assim, o julgador deve partir
para o campo da adaptacdo a cada caso, numa demonstragdo de que
nao ha rigidez da norma, mas aplicacao do principio da proporciona-
lidade diante de eventual colisdo de interesses.

A boa-fé subjetiva surge de uma convicg¢do intima do sujeito na
compreensao de que sua conduta nao esteja lesando direito alheio. A
boa-fé objetiva, no entanto, envolve uma modalidade de vinculacdo
exterior ao sujeito pautada pelos padroes da ética, regra reta de condu-
ta do homem de bem e, no Direito Processual, a proibi¢dao de vir con-
tra fato que ¢ proprio (venire contra factum proprium). Em nome da
seguranga ¢ da confianga, a parte nos autos do procedimento nao po-
deréd adotar comportamentos contraditorios entre si com a finalidade
de prejudicar a outra parte da relagdo juridica formada e nem distorcer
a verdade dos fatos apurada nos autos, conduta ilicita pelo abuso do
direito de postular, com inteng¢ao, inclusive, de levar o julgador a erro.

Em colaboragdo a inovagdo em referéncia (interpretacao e boa-
-f¢), Nelson Nery Junior (2015), registra o seguinte:
Interpretacao e boa-fé. A inclusdo da boa-fé neste dispositivo faz
crer que a interpretagdo da decisdo judicial ndo devera se pau-
tar pela distor¢cao do que foi dito pelo juiz — o que caracteriza-
ria litigdncia de ma-fé por desvirtuamento da verdade dos fatos
(CPC, 180, II). A rigor, todavia, a inclusdo ¢ desnecessaria, ja que
boa-fé é referéncia fundamental para todos aqueles que atuam no

processo, de forma ainda mais clara do que ocorria no CPC/1973
(CPC 5°). (NERY JUNIOR, 2015, p.1157)

A boa-fé, portanto, sendo uma norma de conduta passa a envolver
todos os sujeitos do processo, inclusive, o juiz e, sendo norma de con-
duta, refor¢ando a ideia, ela tem o carater objetivo, diferente da boa-fé
subjetiva que tem carater intencional. O que o atual CPC trouxe foi
uma boa-fé objetiva, um padrdo de conduta capaz de ndo permitir
o desvirtuamento da realidade dos autos, envolvendo todo o aparato
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jurisdicional, ou seja, todos os sujeitos do processo, instituigdes e Or-
gaos publicos ou privados que exercam direta ou indiretamente fun-
¢oes essenciais a Justica. Assim, inclusive, ja decidiu o STF, como se
v€ no registro feito por Fredie Didier Junior (2015):
Nesse sentido, tal principio possui um ambito de prote¢ao alargado,
que exige o fair Trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte
da relacdo processual, ou que atuam diretamente no processo, mas
de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos,
institui¢des e orgao, publicos e privados, que exercem, direta ou

indiretamente, func¢des qualificadas constitucionalmente como es-
senciais a Justiga (DIDIER JR., 2015, p.109).

A conclusdo que se chega, portanto, ¢ de que o CPC/2015 nao
suporta mais um processo que ndo seja justo no sentido de ser pautado
por comportamentos leais e éticos. A exigéncia do padrdo de boa-fé
j& vem normatizada de maneira constitucional pelo texto do art. 3° 1,
da CF/1988 quando institui como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e solidaria o que resulta em confianca e lealdade, com respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1° III).

Por isso, fica evidenciado no principio da boa-fé processual (bo-
a-fé objetiva), o dever de cooperacao entre os sujeitos da relagdo pro-
cessual, cada um exercendo o seu papel de relevancia na formacao, no
desenvolvimento e na conclusao do procedimento, no sentido de que o
espaco discursivo procedimental seja democratico, leal e ético, acima
de tudo. Nao se sustenta mais a famosa pratica de querer tumultuar
0 processo, de retardar a prestagdo jurisdicional com base no famoso
“ganhar tempo” com expedientes distanciados da boa-fé objetiva.

O professor Humberto Theodoro Junior (2016) leciona que:

Consiste o principio da boa-fé objetiva em exigir do agente que
pratique o ato juridico sempre pautado em valores acatados pelos
costumes, identificados com a ideia de lealdada e lisura. Com
isso, confere-se seguranga as rela¢des juridicas, permitindo-se
aos respectivos sujeitos confiar nos seus efeitos programados e
esperados (THODORO JUNIOR, 2016, p.79).

E mais adiante:

O principio contido na norma enunciada no art. 5° do NCPC —
que impode a todos os sujeitos do processo o dever de compor-
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tarem-se de acordo com a boa-fé — acha-se em intima conexdo
com o preceito do art. 8°, no qual se confere ao juiz o encargo de
resguardar e promover a dignidade da pessoa humana, ao aplicar
o ordenamento juridico no julgamento da causa (2016, p.91).

Espiando com esse olhar, surge a permissdo de compreender
que a vida e a dignidade da pessoa humana sdo ntcleos essenciais
para a sustentacao dos direitos humanos estabelecidos no Estado
Democratico de Direito.

4. CONCLUSAO

A Lei Federal n° 13.105 sancionada em 16/03/2015, com vacactio
legis prevista no art. 1045, portanto, ja em vigor desde 18.03.2016, im-
plementou, de maneira substancial, novas espiacdes dentro do Direito
Processual Civil brasileiro e dentre clas, a evolucao da Teoria da
Interpretacdo como fungao de definir o sentido do Direito. A sentenca
do juiz passa a ser o resultado de tudo aquilo que foi construido pelas
partes, com a colaboracgao dele, o julgador, durante o espaciotemporal
de constru¢do do procedimento, passando a ser dotada de racionali-
dade, porque motiva¢do (elemento subjetivo) ndo se confunde com
fundamentacdo (elemento racional).

O CPC/2015 nao veio com a finalidade tao somente de celerida-
de, de quantidade de julgamentos, valorizando a conciliagdo prévia
ou a media¢do, mas, muito mais em busca de qualidade nas decisdes
judiciais justas no sentido de que os direitos fundamentais dos juris-
dicionados fiquem perfeitamente visualizados por eles no provimento
judicial de resolug¢@o ou ndo do mérito da causa, caso ndo seja possivel
a conciliacdo ou mediacao (expedientes de busca de paz social).

O magistrado, portanto, devera apresentar-se no ambiente proce-
dimental como sujeito ativo do contraditério coparticipativo na res-
ponsabilidade de esclarecer, de advertir e de consulta as partes so-
bre as questdes da demanda e, acima de tudo, quanto aos beneficios
da conciliagdo/mediagdo. O contetido da decisdo judicial passa a ser
construido com a colaboragdo das partes durante o procedimento ju-
dicial e o magistrado como facilitador desse procedimento a fim de
que o provimento seja legitimo, seja justo no sentido de que cada su-
jeito do processo, desempenhando o seu papel, possa perceber que o
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provimento judicial, realmente, demonstre o resultado de tudo que foi
construido de maneira democratica durante o iter procedimental. O
magistrado, sem perder a sua qualidade de agente politico (autoridade
judicial) passa a ser, também, um verdadeiro servidor publico.

E ndo ¢ s6. O CPC/2015 deu, ainda, maior atencdo a aplicacao
dos precedentes/simulas, inclusive, vinculantes, numa demonstracao
de presenca do sistema Common Law em busca de maior estabilida-
de, previsibilidade, racionalidade da decisdo judicial, resultando em
seguranca juridica, conforme se vé€ pelo texto do art. 926. O sistema
Civil Law tem trazido intranquilidade a tdo desejada segurancga ju-
ridica, em razdo da ndo obrigatoriedade por parte dos julgadores de
seguirem, exceto nos casos de recursos repetitivos e simulas vincu-
lantes, entendimentos judiciais, tanto de primeiro como de segundo
graus de jurisdi¢@o, o que significa que o legislador acabou por haste-
ar uma verdadeira diminuicao de decisoes discriciondrias (art. 927).

Cabera ao magistrado, em especial, muita sobriedade, muita co-
ragem e coeréncia na implementacao do novo sistema processual civil
brasileiro, determinado por relevancia de precedentes e enunciados
(ideias de amostragem/similitude), voltados para o entendimento de
que, diante do caso concreto, serd indispensavel a aplicagdo de técni-
cas de distingdo (distinguishing) como também, eventualmente, téc-
nica de superagao (overruling) .
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PROBLEMATICA E SENTIDO DOS
DIREITOS HUMANOS
- BREVE REFLEXAO A LUZ DO
PENSAMENTO DE HENRIQUE
CLAUDIO DE LIMA VAZ

(SET OF ISSUES AND SENSE OF HUMAN RIGHTS
— BRIEF REFLECTION IN LIGHT OF THE THOUGHTS
OF HENRIQUE CLAUDIO DE LIMA VAZ)

Luis Carlos B. Gambogi'

RESUMO

Padre Vaz, reconhecidamente um dos maiores filésofos do pen-
samento humanista, responde a angustia do mundo contemporaneo
de modo extremamente espiritualizado, proprio de sua formacao. No
pensamento de Pe. Vaz tudo gira em torno do homem e sua posi¢dao no
mundo. Pe. Vaz pensa o homem a luz de seu proprio passado e, nessa
atitude pensante, ao tempo em que o pensa rememorando, reinventa
os problemas e as circunstancias que o forjaram. Em outras palavras,
Pe. Vaz pensa o homem no tempo, o tempo que foi e o tempo que &,
o tempo passado e o tempo que flui no momento do pensar, isto ¢, o
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tempo histérico e o tempo logico que dialeticamente se exprimem em
seu ato de filosofar.

Palavras-chave: direitos humanos; problematica e sentido; pen-
samento de Pe. Vaz.

ABSTRACT

Priest Vaz, acknowledged as one of the greatest philosophers of
humanistic thinking, responds to the anguish of the highly spiritual-
ized contemporary world, in a very spiritual way, proper of his forma-
tion. In the thoughts of Priest Vaz everything revolves around man
and his position in the world. Priest Vaz sees the mankind under the
light of his own past, and in this thinking attitude, at the time he
thinks of it, he reinvents the problems and circumstances that forged
it. In other words, Priest Vaz sees the mankind in time, the time that
was and the time that is, the time spent and the time that flows in the
moment of thinking, that is, the historical time and the logical time
that are expressed dialectically In his act of philosophizing.

Keywords: human rights; set of issues and sense; the thoughts of
Pe. Vaz.

SUMARIO: Introdugio; 1. A problematica e o sentido dos Direitos
Humanos; Referéncias Bibliograficas

INTRODUCAO

As anotacdes que se seguem visam instigar a reflexdo sobre o
sentido dos direitos humanos a partir do pensamento de Lima Vaz,
precisamente a partir da obra Etica e Cultura, eleita o manjar e 0 man-
tra desta reflexao.

Pe. Vaz segue a tradi¢do do pensamento ocidental, cuja indaga-
¢do central foi e continua a ser esta: o que ¢ o Homem? A resposta,
desde sempre, ¢ buscada pela Filosofia, pela Ciéncia e pela Religido.
No campo da reflexdo filosofica, insere-se a Ciéncia, posto que ambas
perseguem o fundamento racional para alicercar o conhecimento. A
Religido, ao contrario, ndo se funda na razio, funda-se na fé e se ali-
menta de elementos miticos, sendo, sua manifestagao formal, anterior
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ao pensamento filosofico e cientifico. A manifestacao do pensamento
religioso ¢, portanto, a primeira a pensar o Homem e o Universo.

O eixo historico da humanidade registra que as primeiras cos-
movisdes explicativas do sentido da existéncia aparecem entre 600
a 480 A. C, momento em surgem figuras como Zaratustra na Pérsia,
Buda na India, Lao-Tsé e Conflicio na China, Pitagoras na Grécia e o
Déutero-Isaias em Israel. Todos eles, embora ndao venham a se conhe-
cer, coexistem, apresentando, cada um deles, o seu inédito conteudo
explicativo.

No século V a. C., tanto na Asia quanto na Grécia (o ‘Século de
Péricles’), nasce a filosofia, com a substituigao, pela primeira vez
na Histoéria, do saber mitologico da tradigdo pelo saber logico da

razdo. O individuo ousa exercer a sua faculdade de critica racio-
nal da realidade. (COMPARATO, 2010, p.20/21).

Enfim, vencida a fase mitica, de deificagdo das coisas, tem inicio
a passagem do pensamento religioso ao filosdfico, isto ¢, o Homem
vai ao encontro do racional, momento em que se abre para a Filosofia,
cuja caracteristica fundamental reside no esfor¢o de compreender, a
luz da razdo, o Homem e a Natureza. No que tange ao Homem, dentre
outras, a Etica constitui exuberante contribui¢io do pensamento filo-
sofico ao desenvolvimento civilizatério.

1. APROBLEMATICA E O SENTIDO DOS DIREITOS
HUMANOS

Como a tematica sobre qual aqui se reflete, a problematica e o
sentido dos direitos humanos, exige a reflexdo Etica, cumpre pontuar
que, para o Pe. Vaz, ndo ha Etica sem metafisica, ndo da metafisica
desligada da experiéncia humana, que ignora ou abandona experién-
cia humana, mas da metafisica que se desenvolve no jogo dialético
da transcendéncia na imanéncia, da metafisica em que a experiéncia
humana, considerada sua finitude e contingéncia, torna-se o objeto de
reflexdo que se abre para recepcionar o Bem e a Verdade no exercicio
da liberdade. Dira Pe. Vaz: “Uma civilizagdo que celebra a razdo mas
abandona a metafisica e a Etica ¢ semelhante, para lembrar uma com-
paracdo de Hegel, a um templo sem altar’”. (VAZ, 2013).
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Pe. Vaz nado oculta que seu pensamento deita raizes na Academia e
no Liceu, em Platdo e em Aristoteles, nao para repeti-los, mas para re-
construi-los, e dai extrair as linhas fundamentais do seu pensamento.

Inspirando-se em Platdo, o pensamento vaziano sustenta que a
morada do homem, o ethos, nunca esta pronta e acabada porque esse
seu “essencial inacabamento ¢ digno de uma presenca a um tempo
proxima e infinitamente distante, e que Platdo designou como a pre-
senca exigente do Bem, que estéd além de todo ser (ousia) ou para além
do que se mostra acabado e completo.” (VAZ, 2013, p.13).

E que, em Platdo, o Universo se reduz a trés principios funda-
mentais: o Bem, as ideias ou a inteligéncia e a matéria. Contudo,
nao se pode dizer que a inteligéncia ordena e causa todas as coisas.
Para Platdo, inteligéncia e matéria ndo estdo estruturalmente cone-
xos ao Bem. E preciso, pois, um esfor¢o maior da inteligéncia para
se chegar ao conhecimento do Bem, a “verdadeira causa”, isto &,
aquilo a que a inteligéncia se refere. No caso, ja ndo podemos nos
valer apenas dos sentidos e das sensag¢oes, a qual podemos chamar
de “primeira navegagdo”, isto é, facil, nada cansativa, feita com as
velas ao vento. Quanto a “segunda navegacao”, ou seja, aquela em
que nos faltam os ventos, em que devemos nos valer dos remos,
resta-nos recorrer ao raciocinio e aos postulados, através dos quais
alcancaremos o entendimento metafisico, a compreensdo do Bem.
Tal operagdo ¢ dificil: pode doer aos olhos, ndo porque nos mostra
0 obscuro; ao contrario, porque nos leva a luz. Este ¢, em sintese, o
modo como Platdo entendeu a justica e a virtude; em uma palavra,
como manifestacdo do nexo metafisico que une toda a realidade. O
Bem, para Platdo ¢ condi¢ao para o conhecimento, para se entender
a finalidade da vida, assim como para a compreensao de sua causa
criadora (REALE, 1997).

Segundo Pe. Vaz, a metafisica do Bem ¢ o solo sobre o qual se
ergue a fundamentacao racional do agir humano, sendo que “ a liber-
dade ¢ o pondus que inclina o0 homem para o Bem, centro absoluto do
universo espiritual, assim como a Terra, na representagdo geocéntri-
ca, ¢ o centro absoluto do universo fisico”. (VAZ, 2013, p.91)

De Aristoteles, Pe. Vaz haure a continuidade entre a Etica e
Politica depreendendo que “a compreensdo aristotélica permite
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articular organicamente a atividade propriamente ética do homem e a
atividade politica na unidade do mesmo saber pratico.” (VAZ, 2013,
p.156/157). Segundo Aristoteles, ¢ no Estado que o homem torna ato
suas possibilidades naturais, psiquicas e espirituais. Dai porque afir-
ma que “os fins € o0 bem do homem nao podem ser conhecidos, nem
ser praticamente assegurados pela Retdrica, pela Economia ou pela
Etica, mas tdo somente pela Politica”. E ela, pois, a ciéncia que contém
em si todas as outras, que considera o bem geral, o supremo bem de
todos, o sentido e o objetivo de todos os atos da vida.

Inspirando-se em Aristoteles, conclui Pe. Vaz conclui que o ho-
mem, ao se constituir como ser ético se constitui como ser politico.
Portanto, se a Etica tem por objeto o agir humano na perspectiva pes-
soal, a Politica, sob as diretrizes da Etica, tem por objeto o agir so-
cial do homem. Para o autor, a Etica, enquanto hébito, na perspectiva
subjetiva, se dd no plano pessoal; enquanto vida ética e agir ético, se
da no plano intersubjetivo, sendo, o Direito, qualquer que seja a sua
forma de manifestacdo, produto do espirito objetivado.

Escrevera Pe. Vaz:

A unidade dos dominios éticos e politicos se manifesta no fato
de que, segundo Aristoteles, o homem tal como ele o considerava
na sua expressdo acabada, isto ¢, o homem helénico, ¢ essencial-
mente destinado a vida em comum na polis e somente ai se reali-
za como ser racional. Ele € um zéon politikon por ser exatamente
um zoéon politikon, sendo a vida ética e a vida politica artes de
viver segundo a razdo (kata ton légon zén) (VAZ, 1991, p.42).

E o proprio Aristoteles quem escreve: “embora um individuo iso-
lado se proponha o mesmo fim que todo o povo, e seja possivel apre-
ciar o que toca a um s6 homem, serd mais nobre e elevado ocupar-nos
com o bem de todo um povo ou de um Estado. A Etica, assim, ndo se
confunde com a Politica, mas ndo pode ser fundada sendo sobre ela”.
Isto €, ética e politica se completam. Como Aristdteles tantas vezes
diz, “ndo ¢ suficiente conhecer o bem para fazé-lo, porque a paixao
pode se misturar entre o saber do bem e a sua realizagdao”. Ou seja,
Etica nio ¢ discurso, ¢ ato! (ARISTOTELES, 1979).

Naturalmente que Aristoteles poliniza sua Etica e Politica com

uma ideia de liberdade em sentido coletivo, porquanto jamais com-
preenderia a imagem contemporanea de liberdade, que contrasta com
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parte ou com o todo do Estado, que confunde, que ndo raro ofende o
bem comum. Para o grego, um Estado esta firmado numa Etica que
edifique o0 homem dentro do homem, que consolide a liberdade nos
meandros da liberdade.

Adiante, partindo do que denomina “quiasmo do espirito”, Pe.
Vaz liga a transcendéncia a imanéncia, 0 ser ao existir, a razdo pura a
razao pratica, a inteligéncia a liberdade. Razao e liberdade, para o au-
tor, sdo os elementos constitutivos da sua estrutura ontolégica do ser,
sendo, o espirito, correlagdo dialética entre razao e liberdade. Cumpre
a razdo o acolhimento do ser, cumpre a liberdade consentimento ao
ser. Essas duas faces do espirito se entrelagam indissoluvelmente para
formar o que Pe. Vaz denomina “quiasmo do espirito” finito, isto &,
dado cruzamento intelectual em que a inteligéncia passe na liberdade,
assegurando-lhe o verdadeiro bem, e a liberdade passe na inteligén-
cia, inclinando-a a bondade da verdade.” (VAZ, 1991, p.219/220).

A intrinseca relacdo entre Etica e Politica, contudo, ao ser des-
construida pelo pensamento politico moderno, que afasta a Politica
da Etica, notadamente a partir de Maquiavel, produz uma equivocada
cisdo que até hoje rende prejuizos & humanidade. Explica Pe. Vaz que,
nas sociedade modernas, abraca-se a perspectiva da universalidade
hipotética, cujo trago essencial ¢ o racionalismo cientifico, em detri-
mento da ontologia classica; com efeito, 0 homem moderno afasta-se
do entendimento que preserva a intima relago entre Etica e Politica
e assume a perspectiva em que “essa relacdo torna-se extrinseca e
problematica e a Politica tende a se constituir em esfera autonoma
independente da normatividade ética e frequentemente a ela oposta”.
(VAZ, 2013, p.147 e 175).

A cisdo entre Etica e Politica, por um lado, eliminou o pressupos-
to ontoldgico que legitimava o poder pela justiga, a luz da teleologia
do Bem, pelo que, desde a fase histérica que denominamos moder-
nidade, a politica se reduziu a uma “técnica do poder” ( VAZ, 2013,
p.259). Por outro lado, na medida em que a sociedade moderna abraga
a perspectiva da universalidade hipotética, somada a ideologia indivi-
dualista, que fragmenta os universos culturais, acaba por nos condu-
zir a um modelo de sociedade em que o Direito € mero garantidor dos
interesses e das necessidades do individuo.
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No entender de Pe. Vaz, “reside ai a raiz provavel do paradoxo de
uma sociedade obsessivamente preocupada em deferir o proclamar
uma lista crescente de direitos humanos, e impotente para fazer des-
cer do plano de um formalismo abstrato e inoperante esses direitos
e leva-los a uma efetivagdo concreta nas instituicdes e nas praticas
sociais.” (VAZ, 2013, p.175).

Sob essa logica, prosperam as condigdes necessarias ao apaga-
mento da dimensao ética “na relacao da sociedade, e, particularmente,
do Estado com os individuos”, posto que passa a presidir as relagdes
o elemento técnica ( Lima Vaz, 2013, 175). O que se vé, em verdade,
¢ o aparecimento de um modelo de sociedade e de Estado guiados
por agdes que privilegiam o resultado econdmico, isto €, dissemina-
-se o idedrio poiético, cujo meio é a técnica, em detrimento do Etico
(SALGADO, 1998).

Segundo Pe. Vaz, o poiético vem do fazer, produzir (fazer um
automovel, por exemplo), cujo meio ¢ a técnica. Trata-se de uma razao
servil, instrumental, em que se faz sem inquirir o porqué do que se
faz, em que as regras do fazer (técnica), podem ser ensinadas e exer-
cidas de modo mecanico, ndo reflexivo. De ser-em-si e para-si, de ser
consciente de sua liberdade, o homem ¢ convertido em ser-para-o-ou-
tro, ou seja, ¢ subjugado por uma estrutura poiética tecnologizante
que faz com que o homem deixe de ser um fim em si mesmo, isto &,
livre, para se tornar mercadoria, a ter valor econdmico.

O ideario poiético e o pensamento cientifico-tecnologico, que nos
consideram objeto econdmico, que nos convertem em mercadoria,
sdo como a ideologia do tempo presente: seu papel ¢ o de justificar
o poder, dissimular as disfungdes da sociedade industrial e legitimar
as relagoes de dominagdo. Trata-se de uma concepgao que substitui
nossos valores mais altos pela ditadura da eficacia, e que culmina na
traicdo aos ideais humanitarios.

Para facilitar os seus objetivos, um dos meios manejados por tal
ideario consiste em desacreditar o pensamento reflexivo com vistas a
engrossar os argumentos dos que querem que nao se pense o conteudo
dos fins perseguidos. O pensamento, onde existe, restringe-se ao for-
malismo e ao dogmatismo. A lei ¢ ndo duvidar, ndo questionar os fei-
tos prodigiosos da poiésis e técnica. Ao pressuposto de que a verdade
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cientifico-tecnologica ¢ evidente em si mesma, esta vertente do pen-
samento impode-se como um engodo para dai extrair sua propria legi-
timidade. O engodo, em linhas gerais, consiste em disseminar o en-
tendimento de que, se pensadas por critérios técnicos, se concebidas
com critérios politicamente neutros e assépticos, as normas impostas
pelo Estado devem gozar de legitimidade, o que, rigorosamente, ndo ¢
cientifico nem verdadeiro.

O ideério poiético e a tecnociéncia, a servigo de si mesmos, do
capital, ou do aparelho industrial, valem-se de manobras para impor o
dominio técnico sobre o Etico e o Politico. Armados de teorias, pro-
curam negar as qualidades da razao pratica e nos impingir solucdes
gerais, padronizadas, enquanto enfrentamos questdes contingentes e
variaveis; o que buscam ¢ suprimir a intervengao da vontade humana,
da liberdade humana, do julgamento humano na sucessdo dos fatos
nascidos da vida.

Em sua relacdo com as instituigdes politicas, ndo sé desquali-
ficam os politicos como os humilham; contudo, ndo os descartam.
Tem-nos como necessarios até que se complete a racionalizagdo ma-
gica da sociedade e do Estado. Até 14, devem ser preservados, devem
servir de biombo, devem ser como uma mascara que oculte a real face
do poder, como mercadores que vendem, aos cidadaos, a ilusao de que
vivem numa democracia. Numa andlise bastante simples, diriamos
que o povo elege os politicos para governar € que estes, como atores,
representam quem governa. No entanto, o aparato de produgao e re-
producao do conhecimento, seu dinamismo e velocidade, cujo domi-
nio pertence aos técnicos, afastam a razao politica do centro do poder,
pde-na na periferia do poder, de modo a permitir que os tecnocratas
mantenham rigido controle sobre o ntcleo duro do poder.

Os corifeus da poiésis e da tecnociéncia, contra a qual nos bate-
mos, agem de modo a nos afastar do controle, do comando das deci-
sOes politicas e praticas, empurra-nos para dentro de um circulo vi-
cioso que recorda os males hereditarios, isto ¢, a técnica produz dados
danos que somente a técnica pode solucionar. Ora, a razdo s6 ¢ razio
na medida em que permite-nos conhecer e reconstruir o mundo, quer
sob o ponto de vista histérico, quer social, quer humano, porque a
mera cientificidade, o conhecimento que ndo transcende o seu objeto,
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termina dominando o proprio sujeito. Como denunciam Adorno e
Horkaimer, “o saber que ¢ poder ndo conhece barreira alguma, nem
na escravidao da criatura, nem na complacéncia em face dos senhores
do mundo” (ADORNO, 2006, p.18).

Que o ideario poiético e a tecnociéncia sao produtos da inteli-
géncia humana, ndo héa davida. Porém, trata-se de uma racionalidade
sem inteligéncia moral. Assentam-se ambos na razao, ndo ha duvida,
no entanto, funda-se numa racionalidade que repele o uso pratico da
razdo; portanto, repele a liberdade. Em verdade, a ideologia poiética-
-cientifico-tecnoldgica, por ser dogmatica, torna-se danosa na medida
em que repugna a razao pratica, a razao que legisla para a liberdade,
a razao que funciona como tribunal da prépria razao.

No afa de matematizar o campo deliberativo da racionalidade, o
ideario parece saber que s6 avan¢a na medida em que consegue evitar
ou eliminar as possibilidades do uso pratico da razao como recurso do
pensamento. Plenamente vitoriosa, construiria uma realidade em que
agiriamos mediante meros calculos de probabilidade; portanto, nao
teriamos mais dificuldades em lidar com a pluralidade, a variedade
e complexidade dos acontecimentos e da vida porque ndo mais seria-
mos capazes de fazer julgamentos, estimativas, ndo seriamos capazes
de nos dar uma politica, uma moral, um ideal.

Ora, eliminar o uso pratico da razao implica expulsar do territorio
do conhecimento a vontade, a liberdade, a racionalidade ética e poli-
tica. E a razdo pratica o nosso instrumento de deliberagdo, de fazer
escolhas, pressuposto para a acdo do homem em sociedade, condigao
dos nossos movimentos na historia. Matematizado o campo da razao
pratica, esterilizada estara a inteligéncia, gélidos estardo os espiritos,
impotente estara o homem, sepultos estardo a esperanca e a liberdade.
O uso pratico da razdo nos da as luzes que iluminam os caminhos da
razdo cientifica, ¢ corrimao para os nossos julgamentos, apoio para a
nossa inteligéncia, horizonte para a nossa a¢ao. O uso pratico da razao
nos da fundamento para decidir e nos orienta rumo ao principio da
finalidade quando da tomada de decisdo, e, ao contrario do que deseja
a tecnociéncia, subordinam o conhecimento cientifico ao invés de se
subordinarem a ele. Fazem com que se enquadre, submeta-se a um
objetivo, a um fim.
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Nao ¢ que se deva desdenhar a razao poiética nem a razao cien-
tifica e técnica. Trata-se de ndo confundir juizo de razdo cientifico,
ferramenta com que se esculpe o conhecimento intelectual, com juizo
de ético, uma reflexdo do espirito sobre o espirito, que nasce da ra-
zAo pratica, esfera da liberdade. Podem ambos caminhar juntas, e, se
o fazem, produzem grandes inteligéncias, desde que a razdo préatica
submeta a razio poiética-tecnologica aos seus limites geométricos, e
a consciéncia, uma vez liberta dos grilhdes que querem lhe impor, ful-
gure com todo o valor que possui. Em verdade, razao pratica e razao
técnica sdo qualidades que hoje se repelem, mas que devem convergir.
A razdo técnica e cientifica se forma pela luz intelectual, que ¢ gélida;
a razao pratica, pela luz do coragdo e da vontade, que sdo calidas.
A razdo cientifico-tecnologica conhece, especula; a razao pratica jul-
ga, decide, ordena. Sao faculdades que operam dialeticamente, ¢ um
equivoco separa-las.

Portanto, nada mais importante neste momento do que levar ao
banco dos réus a absolutiza¢do da tecnologia e, a0 mesmo tempo, in-
ventar novos saberes e direitos que nos protejam das garras da ideo-
logia tecnologizante. Tornou-se imperioso, para todos nos, restaurar-
mos o equilibrio perdido, tornou-se necessario superarmos o abismo
que separa as ciéncias sociais ¢ humanas de outros ramos do saber
cientifico, construindo pontes entre elas. O inaceitavel ¢ termos, de
um lado, o pensamento técnico, de outro, paralisado o pensamento
que reflete, que medita sobre o que existe e sobre o que pode vir a
existir. O desenvolvimento cientifico e tecnologico deve vir acompa-
nhado do desenvolvimento politico € moral do homem, sob pena de
que nossa civilizagdo quebre o seu centro de gravidade. Se o homem
cria as ciéncias, € seu dever pensar o destino humano numa sociedade
que assassina as humanidades para que triunfe a cientificidade, que
obsta o bom uso da razdo humana nas questdes cientificas e exalta o
mau uso das razdes cientificas nas questdes humanas.

Nao mais faz qualquer sentido a crenca em que o florescimento da
poiésis, ciéncias e da tecnologia, produziria justi¢a social e felicidade
individual. De concreto, o que colhemos com essa radicalizagao, com
essa equivoca cisdo entre razao pratica e razao logica, foi o floresci-
mento da racionalidade instrumental que, com maos de ferro, sufoca a
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voz da razao pratica, reprime o uso pratico da razao, fragilizando, por
um lado, os lagos comunitarios construidos sob a égide da politica e
da ética, e, por outro, estimulando o utilitarismo e a auséncia de afeto
entre os homens.

Essa abordagem sobre a poiésis e a ideologia tecnologizante que
faco, no fundo, expde a ruptura havida entre Etica e Politica, que teve
seu inicio com a modernidade. Tal ruptura acaba por escravizar a for-
¢a de ambos os campos, quer o Etico quer o Politico, abrindo o flanco
a que prosperasse o ideario poiético, e, com ele, a 1deolog1a tecnologi-
zante. E que, ao enfraquecer a intrinseca relagao entre Etica e Politica,
enfraquecida fica a razdo pratica, cuja finalidade ¢ dirigir as agdes
humanas com vistas ao aperfeigoamento de si mesmo.

Em verdade, essa cisdo, essa ruptura, alcancou toda a nossa cul-
tura. De um lado, posicionaram-se os saberes vinculados as ciéncias
humanas (educacao, politica, literatura, musica, filosofia, direito, etc)
e, de outro, enfileiraram-se os ramos ligados a ciéncia e a tecnologia,
como que em mundos opostos. Para a técnica, as ciéncias humanas
sdo inuteis; para as ciéncias humanas, a técnica nao pensa. O didlogo
entre ambos tornou-se dificil em qualquer direcao e, ndo raro, ramos
da area de humanas desertaram de seus quadros para aderir ao lado
oposto. Colhemos, como resultado dessa cisdo, uma realidade em que
as ciéncias humanas, as quais cabe dar uma dire¢ao as areas ligadas a
ciéncia e a tecnologia, terminaram a reboque da tecnociéncia, termi-
naram reféns de uma realidade em que ¢ a ciéncia-poder a responsavel
pelas decisdes que fertilizam o 6vulo do futuro.

A cultura humanistica é uma cultura genérica, que, pela via da
filosofia, do ensaio, do romance, alimenta a inteligéncia geral,
enfrenta as grandes interroga¢des humanas, estimula a reflexdo
sobre o saber e favorece a integragdo pessoal dos conhecimen-
tos. A cultura cientifica, bem diferente por natureza, separa as
areas do conhecimento; acarreta admiraveis descobertas, teorias

gerais, mas ndo uma reflexdo sobre o destino humano e sobre o
futuro da propria ciéncia (MORIN: 2009. P.17)

Pe. Vaz, um dos primeiros filosofos a esclarecer e denunciar como
opera o ideério poiético, entende que talvez ai esteja nossa indiferenga
em relacao aos nossos semelhantes e a nossa conivéncia a nao efe-
tivacdo dos direitos proclamados mas ndo concretizados, posto que
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sempre vitimas do bloqueio por parte dos economistas e outros exper-
tos que integram o aparato estatal.

A luz do pensamento de Pe. Vaz, a substituigio do fundamento
ontoldgico vinculado a teleologia do Bem, a partir do século XVII,
pelo racionalismo mecanicista preconizado pelo ideal cartesiano da
matematizagdo do Universo, estd a exigir, para que a civilizacao re-
cupere o tempo perdido “o desenvolvimento da ideia de comunidade
ética alicercada na emergéncia historica dos direitos humanos como
consciéncia da humanidade, [...] exigéncia, a um tempo ética e politica,
de edifica¢do de um auténtico Estado de Direito” (VAZ, 2013, p.262).

Finalmente, como o eixo desta reflexdo encontra-se na problema-
tica e sentido dos direitos humanos, concluo afirmando que os direitos
humanos coincidem em certa extensdo com o que até a promulgacao
da Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, a ciéncia juridica,
nomeava direito natural. Os direitos humanos sdo, portanto, fruto de
uma declaragdo internacional cujo objetivo € o de dizer quais sdo os
direitos que, no atual estagio das civilizagdes, possuem a dignidade
de naturais, isto €, inerentes ao homem, a pessoa humana.

O rol de direitos declarados humanos pela ONU reflete em padrao
do sentido universal de justica e se presta a que possamos, adotando-
-0s como a um critério objetivo, avaliar a qualidade ética do direito
positivo de uma nac¢ao. Em verdade, os direitos humanos diferem do
que as constitui¢des classificam como direitos fundamentais, sociais
e econdmicos em razao da natureza supranacional dos direitos huma-
nos, os quais, desde a sua génese, aspiram a validade universal, en-
quanto os direitos fundamentais apenas integram o campo do direito
positivo de um povo.

Naturalmente que ndo mais ha como sustentar o direito natural no
sentido de inato. Os direitos naturais ndo sdo naturais nesse sentido:
sdo produto da organiza¢do humana, da pressao evolutiva criada pela
vida social, da ideagdo deliberada, da Histéria, da consciéncia e da
mobilizagdo politica. Os direitos relacionados ao meio ambiente, por
exemplo, sequer foram ventilados nos estatutos da ONU em razado de
que, quando da edicdo da Carta da ONU, em 1948, ndo haviam con-
quistado adesdo das consciéncias da familia humana.
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Entre nds, se se examina a nossa carta constitucional, infere-se
que nela estdo explicitos os preceitos e implicita a filosofia que orien-
ta os direitos declarados humanos pela ONU. Entre nos, a questao
dos direitos humanos nao carece de fundamentagdo filosofica nem
depende de uma deliberacao politica, vez que se encontram positiva-
dos desde a edi¢ao da Constituigdo da Republica. O que falta ¢ dar
efetividade a norma, um problema mais ligado a dogmatica juridica,
aconstrucao de politicas publicas, e a estrutura do Poder Judiciario,
quer ao fundamento filosofico ou a deliberacao politica.

Por derradeiro, como me propus a escrever sobre a problematica
e o sentido dos direitos humanos a luz do pensamento de Pe. Vaz,
quero agora recordar que Paul Ricoeur, conhecido como o filosofo do
sentido, indagado sobre o que seja o sentido, responde: “comer uma
maca ¢ descobrir-lhe o sentido”. Poder-se-ia entdo afirmar que, para
se extrair o sentido dos direitos humanos, mais que conhecé-los, ¢
necessario vive-los.

Enfim, j& que citei Ricoeur, com ele também encerro: se fossemos
capazes de compreender o amor além de sua logica pessoal e privatis-
ta, se fossemos capazes de enxergar no amor sua dimensao publica,
compreenderiamos plenamente o sentido dos direitos humanos.

O amor — escreve Paul Ricceur 2 - “o amor tem a mesma extensao
que a justica. Ele é sua alma, seu impulso, sua motivac¢ao profun-
da; confere-lhe sua visada que ¢ o outro, cujo valor absoluto ele
atesta; acrescenta a certeza do coragdo aquilo que corre o risco
de tornar-se juridico, tecnocratico, burocratico no exercicio da
b

justica. Em compensagdo, porém, ¢ a justica efetiva, institucio-
nal, social do amor”. (Ricoeur, 1990, p.162).

2 RICOUER, Paul. Ideologia e Interpretacdo. Trad . Hilton Japiassu. Rio de
Janeiro: F. Alves, 1990. p.162.
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COLABORACAO PREMIADA E ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO
(COOPERATION AGREEMENT AND ECONOMIC
ANALYSIS OF LAW)

Pablo Giordano Bernardi Bombardelli'

RESUMO

A colaboragdo premiada finalmente foi disciplinada no Bra-
sil como uma técnica investigativa a partir da publicacdo da Lei
12.850/13, ¢ ja ha elogiavel precedente do STF sobre o tema. Nao obs-
tante, alastrou-se pelas midias a informagdo de que o STF pode vir a
guinar sua interpretagdo, mormente quanto a extensao dos prémios.
Se a Corte vier mesmo a revisar a questdo, sera essencial, para uma
interpretag@o e aplicag@o eficazes da técnica investigativa, levar em
conta contributos da analise econdmica do direito, pois eles permeiam
todo o funcionamento da colaboracdo premiada.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada. Direito e economia.
Técnica especial de investigacdo. Teoria da escolha racional. Teoria
dos jogos. Intervencao judicial nos contratos.

ABSTRACT

Cooperation agreements have finally been regulated in Brazil as
an investigative technique through the proclamation of Lei 12.850/13,
and there is already a commendable precedent of the Brazilian Supre-
me Court on the matter. Nevertheless, the information that the Supre-

' Mestrando em direito constitucional na UFRGS. Advogado.
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me Court may turn over its current understanding, especially as to the
government’s obligations, has spread through the media. If the Court
actually revisits the issue, it will be essential for effective interpreta-
tion and application of the investigative technique to take into account
contributions of the economic analysis of law, for they permeate the
entire operation of the cooperation agreements.

Keywords: Cooperation agreement. Law and Economics. Special
investigative technique. Rational choice theory. Game theory. Judicial
intervention in contracts.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Maximizacio de interesses; 3. Teoria da
Escolha Racional; 4. Vinculagao a cooperagdo: o contrato; 5. Teoria dos
Jogos e o dilema do potencial colaborador; 6. conclusao

1. INTRODUCAO

O ramo de estudos chamado Analise Economica do Direito, longe
de pretender substituir por analises e decisdes economicas o papel
central dos textos normativos, das normas®> e da hermenéutica, em
verdade, apenas potencializa a atividade juridica, pois oferece, para
além dos ja bem conhecidos “canones dogmaticos” (popularizados
desde Savigny), elementos de empiria que podem ser empregados
na argumentagdo juridica® presente na interpretagdo e aplicacdo do
Direito.

2 Hans Kelsen, o pai de todos os Tribunais constitucionais das atuais democra-
cias, ainda tdo cegamente atacado por tantos que confundem juspositivismo
com legalismo (ou a crenca na interpretacao literal), ha quase um século ja ensi-
nava que texto normativo ndo se confunde com o significado atribuido a ele, ao
escrever sobre a indeterminacao normativa: “Tem sempre de ficar uma margem,
ora maior ora menor, de livre apreciagdo, de tal forma que a norma do escalao
superior tem sempre, em relagdo ao ato de producao normativa ou de execugao
que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.”
(KELSEN, p.388)

3 Ha décadas Robert Alexy evidenciou a atividade argumentativa presente na in-
terpretacao e aplicacdo do direito. Conforme esse autor, na justificacdo externa,
que serve para garantir a corre¢ao da justificacdo interna (que seria o pervasivo
“silogismo juridico”), existem ao menos seis grupos de formas de argumentos.
Um deles ¢ o das regras e formas da argumentagdo empirica. Segundo Alexy,
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Assente que a Analise Econdmica do Direito nao tenciona ser-
vir-se do direito reduzindo-o a um instrumento da economia, mas,
pelo contrario, serve ao Direito instrumentalizando o conhecimento
econdmico. Restaria identificar, os ambitos juridicos em que tal ma-
téria tem destacada funcao. Um deles, como adiante expde-se, € o
mecanismo da colaboracao premiada.

Apesar de ja amplamente aplicada desde a publicacdo da Lei
n.12.850/13 e de ja haver um importante precedente do STF sobre o
tema (HC) 127483%, essa técnica especial de investigagdo, devido ao
pequeno decurso temporal, ainda ndo granjeou pacificacdo de con-
tornos interpretativos na jurisprudéncia. A possibilidade de guinadas
severas no funcionamento da colaboracao premiada evidenciou-se no
primeiro semestre de 2017, quando pulularam na midia declaragdes
(inclusive advindas de ministros da propria Suprema Corte) no senti-
do de o STF vir a interferir no mérito (extensdao do prémio) de acordos
de colaboragdo celebrados no ambito da ja mundialmente conheci-
da operagdo Lava Jato. A mencionada operagdo consubstancia-se até
agora na mais efetiva resposta estatal a corrupgao sist€émica em toda
a historia brasileira.’

Nao ha davidas de que serdo necessarias muitas outras decisdes
judiciais para haver uma jurisprudéncia pacificada quanto ao uso de
tao efetivo instrumento probatério. E, ao desemprenhar essa ativida-
de, os juizes podem melhor proceder considerando seriamente alguns

“quase todas as formas de argumentacdo juridica — igualmente quase todas as
formas de argumentacgao pratica geral — incluem enunciados empiricos.” Entre
eles, ha “enunciados sobre a¢des, acontecimentos ou estados de coisas pas-
sados, presentes e futuros. Estes enunciados podem corresponder de novo a
diversas areas da ciéncia, como a Economia, a Sociologia, a Psicologia, a Me-
dicina, a Lingiiistica etc.” (ALEXY, p.228) [grifei]

* HC 127483, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
27/08/2015, processo eletrdnico, Dje-021, divulgado em 03-02-2016, publicado
em 04-02-2016.

5> AZEVEDO, Guilhermo, Acordos contra corrupgdo e cartel de construtoras da
Lava Jato recuperam R$ 11,5 bilhdes. UOL, 6 mar. 2017. Disponivel em: <ht-
tps://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/03/06/acordos-contra-
-corrupcao-e-cartel-de-construtoras-da-lava-jato-recuperam-r-9-bilhoes.htm>
Acesso em: 1 jun. 2017.
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contributos de Direito e Economia que embasam o funcionamento
desta técnica investigativa.

Na colaboragdo premiada podem ser divisados quatro desses con-
tributos, desde antes dela se estabelecer, ou seja, em uma fase de to-
mada de decisdo em prol de tentar se estabelecer uma negociagao com
os investigadores, passando pela negociacao em si (fase “pré-contra-
tual”), até¢ o cumprimento do acordo com sua consequente potenciali-
zagdo das investigagdes.

Esses elementos sdo a ideia de maximizagao de interesses, a Te-
oria da escolha racional, a fungdo econdmica do contrato e¢ a Teoria
dos jogos. Serdo desenvolvidas algumas consideragdes sobre cada um
deles para que haja alguma pré-compreensdo necessaria a interpre-
tacdo e aplicagdo eficazes da colaboragdo premiada a partir da Lei
n.12.850/13.

2. MAXIMIZACAO DE INTERESSES

A colaboragdo premiada ¢, antes de tudo, uma técnica investiga-
tiva. Os investigadores utilizam-na quando ela se mostra necessaria
para se obterem informacdes essenciais a persecucao penal. Informa-
¢oes essas que ndo seriam alcangadas pelos métodos convencionais de
investigacio (situacdo de impasse investigativo).” E facil perceber o
ganho a ser maximizado pelos investigadores: informagdes sensiveis
para uma persecugao penal eficaz.

Do outro lado, pode-se dizer que os potenciais colaboradores pre-
tendem evitar uma sangdo estatal que ja estdo antevendo. Buscam,

¢ A propria Lei n.12.850/13 classifica-a, no art.3, como um “meio de obtengdo de
prova”. O STF, no acima mencionado (HC) 127483, ratificou esse entendimento.

7 “A importancia da colaboragdo surge exatamente nas situagdes em que 0s Or-
gdos de persecucdo penal nao lograram obter suporte probatorio suficiente para
demonstrar a responsabilidade de investigado pelo cometimento dos fatos ilici-
tos, o que ¢ muito comum quando se trata de criminalidade organizada, com-
partimentada na sua estruturacdo e na execucao dos atos delituosos, ou entdo,
nos casos em que os organizadores e financiadores do crime ndo tém nenhum
contato com o objeto delitivo ou a execucao do fato, o que ¢ corrente nos delitos
de trafico de drogas ou de contrabando e descaminho, nos quais o transporta-
dor, conhecido popularmente como ‘mula’ € quem realiza os atos de execu¢ao.”
(PEREIRA, p.208)
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pelo menos, uma diminuigdo da intensidade da punicao. Portanto, nao
¢ dificil conceber que s6 abririam mao do exercicio do seu direito
ao siléncio e passariam a empreender uma contraconduta (atividade
de colaboragdo) se, com isso, estivessem espectando uma redugao de
impacto na sua liberdade e até no seu patrimonio, ambitos em que as
sancoes penais tém efeito.

Nao se nega que os potenciais colaboradores levam em conta os
reveses acarretaveis por uma virada brusca no modo de vida (aban-
dono da atividade delitiva para empreender a contraconduta) e pela
“profunda antipatia” que serd gerada entre os que antes eram seus
cumplices em atividade criminosa. Nao obstante, em se decidindo
pela colaboracao, so resta concluir que o individuo, por meio de uma
avaliacao de “custo-beneficio”, optou por maximizar sua liberdade e/
ou seu patrimdnio, conforme lhe franqueard uma efetiva contracon-
duta. Por exemplo, reduzir tempo de prisao, 0 modo de cumprimento
(regimes) ou diminuir os valores de multas impostas.

Dessa forma, ¢ possivel compreender os prémios da colaboragao
como incentivos a contraconduta do investigado, independentemente
da valora¢ao emocional ou moral que ele venha a ter sobre a atividade
criminosa investigada. Em outras palavras, se se pode descobrir os
fins que um potencial colaborador almejaria maximizar, pode-se pre-
tender induzir e estimular sua contraconduta por meio da estipulacao
dos ganhos, sem se interferir na sua subjetividade, isto é, sem que seja
pressuposto um arrependimento intimo ou “substantivo” (algo que se-
ria de questionavel comprovabilidade).®

Por fim, em sendo possivel delimitar, em cada caso concreto, os
fins a serem maximizados por cada “polo” da negociagdo subjacen-
te ao funcionamento da colaborag¢do premiada, e tendo-se os limites

8 “A no¢do de prémio ndo € expressdo de um valor moral positivo, mas, sim, o

reflexo de um objetivo politico-criminal; desse modo ndo responde a uma racio-
nalidade concernente ao valor, mas a uma racionalidade relativa ao proposito.
A escolha de campo feita pelo colaborador e que interessa em concreto a in-
vestigagdo ¢ aquela que produz efeitos praticos no plano do esclarecimento dos
fatos apurados, e ndo a que eventualmente possa se operar no aspecto valorativo
de abandono da organizagdo criminal em prol dos valores juridicos estatais,

2

motivo pelo qual o termo mais apropriado para designa-lo seria “incentivo”.
(PEREIRA, p.32)
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(restri¢des) das condutas a serem empreendidas para tanto dados pela
Lei 1n.2.850/13, poder-se-ia perguntar qual versao da Teoria da es-
colha racional seria melhor empregada para explicar e até avaliar a
conduta de um agente racional que buscasse maximizar seus fins na
arena da colaboracao premiada.

3. TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Uma negociacao so se estabelece porque as partes querem maxi-
mizar o contetido de algum interesse. Para tanto, cada parte efetuara
escolhas racionais. Af fica ressaltada a importancia de uma Teoria da
escola racional, tanto pelo seu potencial explicativo como também por
eventual carater preditivo, ou seja, o potencial de permitir que se infi-
ra antecipada e corretamente como um agente racional se conduziria
em determinada situacao.

E fundamental ficar claro que ndo existe uma Gnica versdo da
Teoria da escolha racional. Chegou-se mesmo a ser aventado que cada
autor que utilizasse tal locugdo daria forma a sua propria concepgao.’
Para se afastar de uma tal indefinibilidade, Korobkin e Ulen oferecem
a seguinte explicagao:

The different conceptions of rational choice theory can be
understood as points along a continuum of how specific and
precise the predictions of the theory are. On the left side of the
spectrum are “thin” conceptions of rational choice theory — that
is, conceptions in which the theory is relatively undemanding
and in which it is relatively easy for the behavior of actors to
be consistent with the theory. On the right side of the spectrum
are “thick” conceptions of the theory — that is, conceptions with
more robust behavioral predictions that are more easily falsifiable
by empirical evidence.'

Essa exposi¢do foi representada em um simples grafico, cujas par-
tes escritas traduziu-se conforme aparece na figura 1'":

? KOROBKIN; ULEN, p.1060.
12 KOROBKIN; ULEN, p.1060-1.
" A figura original encontra-se em: KOROBKIN; ULEN, p.1061.
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FIGURA 1
Espectro da Teoria da escolha racional

concepgdes “rarefeitas” concepgdes “compactas”
~— I I I -
Versao versdo da versdo do versdo da maximizacdo
descritiva utilidade expectada interessse proprio da riqueza

A versdo descritiva'? simplesmente afirma que individuos racio-
nais conduzem-se de forma a alcangar suas finalidades. Nada tem a
dizer sobre quais meios seriam usados nem mesmo sobre quais seriam
as finalidades. E uma concepgao tdo rarefeita que chega a ser infalse-
avel. Afinal, segundo ela, os meios e fins da possivel conduta de um
individuo so6 seriam conheciveis apds o individuo observado ter elegi-
do-os. Portanto, ¢ uma concepgao sem potencial preditivo.

A versdo da utilidade expectada (esperada) também nada tem a
dizer sobre quais seriam os fins de um agente racional. Porém, uma
vez que este os determine, essa versdo pretende conseguir apontar
quais os meios que um agente racional adotaria para alcanca-los. A
ideia central dessa concepgao ¢ que

decision makers conduct an explicit or implicit cost-benefit
analysis of competing options and select the optimal method
of achieving their goals (that is, the method that maximizes

expected benefits and minimizes expected costs, or maximizes
net expected benefits), subject to external constraints'®.

Assim, em se sabendo o que um agente racional pretende ma-
ximizar, a versdo da utilidade expectada pode predizer quais meios
seriam eleitos pelo agente (como ele se conduziria).

A versdo do interesse proprio', além de ter potencial preditivo
sobre os meios a serem escolhidos pelo agente racional, pretende tam-
bém conseguir determinar algo quanto aos fins: o objetivo do indi-
viduo seria sempre a satisfacdo de seu interesse proprio. No entanto,
uma vez que pode ser do meu interesse proprio satisfazer o interesse

12 KOROBKIN; ULEN, p.1061-2.
3 KOROBKIN; ULEN, p.1063.
14 KOROBKIN; ULEN, p.1064-6.
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de outrem ou mesmo conduzir-me de modo a ndo violar a esfera de
interesses alheia (mesmo que isso acarrete alguma perda a minha),
se nao for empregada uma ideia sobre “interesse proprio” quase ple-
namente despida de empatia, essa locu¢do nada mais seria do que
um conceito indeterminado (a receber um significado em cada caso
concreto). Dessa forma, a concep¢ao da Teoria da escolha racional
equiparar-se-ia a versao da utilidade expectada. Ou seja, sem poten-
cial preditivo quanto aos fins.

A versdo da maximiza¢ao da riqueza'>, a mais “compacta” das
concepgoes, baseia-se na ideia de que o agente racional sempre objeti-
vara maximizar seus ganhos financeiros. E uma versio de amplo uso
para predizer o comportamento de sociedades empresariais. E facil
lembrar que humanos, por outro lado, t€m muitos outros interesses,
que podem até competir com o financeiro.

No ambito da colaboragdo premiada, podem-se visualizar varios
motivos para um individuo querer colaborar com a Justi¢a: reducao
de impacto no patriménio, na liberdade ou mesmo (ndo se fazem ne-
cessarios mas pode haver) um arrependimento intimo — o chamado
arrependimento substantivo — ou uma vontade de reparar sua imagem
perante a familia ou amigos. Em sendo cada humano um universo,
ndo ha como predeterminar esses motivos. Portanto, as duas versdes
“compactas” da Teoria da escolha racional seriam estreitas demais
para se aplicarem aqui.

Nao obstante, pode-se afirmar que, para decidir-se pela colabora-
¢do em vez do enfrentamento de uma investigacdo e do processo ju-
dicial usuais, o individuo perfectibilizara andlises de riscos e de cus-
to-beneficio. E, uma vez iniciada uma negociagdo, suas finalidades
(0 que pretende maximizar) serdo expostas na confec¢ido do acordo.
Conhecidos (a posteriori, portanto) os objetivos, pode-se entdo racio-
nalmente avaliar e especular sobre os meios. Dessa forma, a versdao
da utilidade expectada (esperada) encaixa-se perfeitamente na tarefa
de compreender a conduta do potencial colaborador e também a do ja
em atividade.

5 KOROBKIN; ULEN, p.1066.
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4. VINCULACAO A COOPERACAOQO: O CONTRATO

Do ponto de vista econdmico, contratos sao instrumentos para se
obter seguranca ao se efetuarem transacdes em um ambiente que en-
volve promessas, ou seja, num ambiente de riscos (de que promessas
venham a ser descumpridas).!® Isso é importantissimo porque muitas
transagdes ndo se ddo imediatamente (como a permuta de um pacote
de erva-mate por dez reais, por exemplo), e podem mesmo ambas as
partes se obrigarem a prestagdes que se protraem no tempo (exemplo:
compra e venda de uma esperada colheita de erva-mate a ser paga s
na época da poda).

Por meio do contrato, o tempo da formagao das obrigacdes pode
distanciar-se bastante do tempo de suas execugdes, sem que a con-
fianga quanto ao adimplemento fique abalada. Nao houvesse a tutela
dessa confianga — algo que ¢ ensejado pela formagdo do contrato —,
muitas negociagdes nem sequer aconteceriam, pois 0s riscos seriam
impeditivos.” Além disso, contratos sdo também fulcrais para im-
plementar transagdes que dependem de um evento futuro (que seja
independente da vontade das partes), ja que transagdes que possam
parecer muito vantajosas para ambas as partes ex ante podem vir a
nao mais sé-lo ex post.'”*

Por fim, o contrato também ¢ 1til quando se lida com negociagdes
em que ha informacdes “ocultas” para alguma parte, pois, por meio
dele, pode-se obter essas informagdes ampliando-se garantias para a
parte que eventualmente venha a ser prejudicada pela omissao alheia
em revelar (disclose). Assim, contratos funcionam também como me-
canismos reveladores de informagao’.

Podem-se resumir, até aqui, as vantagens aportadas as negocia-
¢oes pelo contrato da seguinte forma: ele consubstancia uma garantia
contra o risco de um contratante atuar de forma a obter alguma vanta-
gem sobre a outra parte violando o que foi combinado. Se tal ocorrer,

16 COOTER; ULEN, p.283.

7 COOTER; ULEN, p.285.

“Economic efficiency usually requires enforcing a promise if the promisor and
promisee both wanted enforceability when it was made.” COOTER; ULEN,
p.283.

1 COOTER; ULEN, p.360-1.



138 PABLO GIORDANO BERNARDI BOMBARDELLI

brande-se o contrato, e o Estado intervém na relagao para retifica-la.
Aproveitar-se-4 um exemplo simples dado por Cooter e Ulen para de-
monstrar como o mecanismo funciona. Eles chamam-no de agency
game, que aqui sera referido por “esquema da negociagao”.

FIGURA 2
Esquema da negociacdo sem contrato
Coopera:
investe 1
para obeter 2 (+0,5; +0,5)
Agente
Investe 1
ia_ -1 +1
Proprietario Apropria-se de 1 ( )
N3o investe
(0:0)

Na figura 2%, ha uma situagao hipotética na qual ndo ha a garantia
de um contrato®, e alguém tem uma quantidade de dinheiro que pode
ficar inerte ou ser investida em uma agéncia financeira para render.
Se o proprietario decidir nao investir, ele € o agente financeiro nada
ganhardo. Se investir, o agente podera cooperar cumprindo o combi-
nado, do que resultara o crescimento da quantia de 1 para 2. O acrés-
cimo de 1 sera dividido entre o proprietario e o agente, resultando
em 0,5 a mais para cada um em face das posigdes iniciais.?? Porém, o
agente também poderd simplesmente ndo cumprir com sua parte do
acordo e se apropriar da quantia depositada. Dessa forma, ele lucrara
mais: 1 em vez de 0,5. Mas o proprietario perdera tudo, arcando com
prejuizo de -1.

20 A figura original encontra-se em: COOTER; ULEN, p.284.

2l “The barrier to an enforceable contract might be unprovable behavior, costly
litigation, or bad judges.” COOTER; ULEN, p.284.

22 Essa ¢ uma soluc@o win-win (“ganha-ganha”). Para se obter essa solu¢do coope-
rativa, vantajosa para ambas as partes, ¢ necessario um binding commitment
(“compromisso vinculativo”), como logo adiante se explicitara.
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Vejamos agora, na figura 3%, como funciona uma negociagdo am-
parada por um contrato e seus efeitos ressarcitivo e punitivo.

FIGURA 3
Esquema da negociacio com contrato

Cumpre:
investe 1

para obeter 2 (+0,5; +0,5)

Agente
Investe 1

Violacgo: devolve o (+05; -0,5)
investimento de 1 e

paga indenizacdo de 0,5

Proprietario

N&o investe
(0;0)

Se o proprietario investir, e 0 agente cumprir o que foi combina-
do, cada um terd um lucro de 0,5, da mesma forma que na figura ante-
rior. Porém, dessa vez, a escolha de conduta por parte do agente sera
influenciada pela presenga do contrato, que tornara a cooperagao mais
vantajosa para ele. Afinal, por previsao contratual, se violar o que foi
combinado, terd de ressarcir a quantia investida pelo proprietario e
ainda indenizéa-lo em 0,5. Disso restard que o proprietario assegurara
seu ganho de 0,5, e 0 agente que nao cumprir sua promessa tera pre-
juizo de -0,5.

Nao ¢ dificil “intuir” que, sendo o proprietario um individuo mi-
nimamente racional, ele ndo arriscara sua posi¢ao inicial, ou seja, nao
fara o negocio se ndo estiver seguro de que nao ha risco de prejuizo
advindo do descumprimento daquilo que combinar com o agente.*

Pois bem, com base no exemplo dado, esbogar-se-4 o mecanis-
mo negocial presente na colaboracdo premiada, destacando-se as

2 A figura original encontra-se em: COOTER; ULEN, p.285.

24 “Figure 8.1 [figura 1] shows that the first player does not invest when promises
are unenforceable. Figure 8.2 [figura 2] shows that the first player invests and
the second player cooperates when promises are enforceable. Thus, an enforce-
able contract converts a game with a non-cooperative solution into a game
with a cooperative solution. The first purpose of contract law is to enable
people to cooperate by converting games with non-cooperative solutions
into games with cooperative solutions.” (COOTER; ULEN, p.285) [grifei]
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adaptacoes devidas. Afinal, os ganhos e perdas envolvidos ndo se re-
sumem a peclnia, mas envolvem informagdes essenciais para uma
persecuc¢do penal eficaz (a serem maximizadas pelos investigadores) e
abatimento de punig¢des (a ser maximizado pelo colaborador).

FIGURA 4
Mecanismo negocial da colaboracio premiada

Apropria-se das informacdes
e entrega o prémio

(cumpre o acordo) _»(+1; +1)

Estado
Colabora
(-05; +1)
Apropria-se das informacoes

e ndo cumpre 0 acordo

Potencial
colaborador

Nao colabora

(0;0)

Na figura 4, considera-se neutra a situacdo do potencial colabora-
dor que decide nao colaborar. Ele nada perdera, pois podera manter o
siléncio e enfrentara o processo judicial com todas as demais garan-
tias juridicas. Nesse caso, a posi¢ao dos investigadores também resta
qualificada como neutra, pois ela nao retrogradara quanto ao material
probatorio ja colhido, mas também nio terdo eles acesso a informa-
coes “privilegiadas”, o que possivelmente acarretard menor impacto
(ou mesmo uma estagnacao) na atividade criminosa sob investigacao.

Se houver efetiva colaboracdo, os investigadores (Estado) terdo
acesso a material probatorio de alta relevancia, possibilitando a am-
pliagdo da intensidade da resposta estatal em face da atividade cri-
minosa. Essa situacdo ¢ representada por +1. Ja o colaborador, apds
perfectibilizar a devida contraconduta, estara satisfeito com o prémio
acordado, situagio também representada por +1. E uma solugio coo-
perativa, com resultado win-win (“ganha-ganha”).

No caso da contraconduta ser efetivada conforme o acordo previa,
e o Estado n@o honrar com sua contraprestagao, restara o ganho para a
atividade investigativa representado por +1, mas ao colaborador s6 so-
brara a frustragdo da expectativa criada e os eventuais problemas com
os participantes da atividade criminosa que auxiliou a desbaratar. S6
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nao se representara tal situagao com -1 porque ao colaborador frustra-
do ainda restaria o processo judicial com suas garantias (se essas tam-
bém nao fossem indevidamente desconsideradas). Ainda, a posicao
final do colaborador frustrado poderia variar, digamos de -0,5 a -0,1,
conforme o tamanho do espolio sobre seus prémios.

E muito importante ressaltar que essa representacio tem a
finalidade de evidenciar o mecanismo negocial da colaboragao pre-
miada, ndo a de criar uma escala empirica para mensurar prémios e
frustragcdes do colaborador. Além disso, ¢ fundamental lembrar aqui
que quando se escreve que o Estado ndo cumpriu com sua parte do
acordo, supde-se uma situagdo em que o colaborador efetuou tudo
aquilo com que se comprometeu (efetividade e eficacia da colabora-
¢d0?), ndo uma situagdo em que o prémio foi reduzido ou mesmo
zerado em face da pouca ou nenhuma utilidade da contraconduta.

De qualquer modo, fica evidente que, em ocorrendo tal resultado
(“inadimplemento estatal”’) em um acordo de colaboragdo premiada, os
agentes racionais interessados, potenciais colaboradores, posicionar-se-
-30 da forma que lhes for mais proveitosa: escolherdo enfrentar normal-
mente o processo judicial em vez de arriscar uma colaboragdo. Afinal,
¢ muito melhor arriscar-se a ser condenado por meio de um processo
usual do que desempenhar o encargo da atividade colaborativa, anti-
patizar-se com os antigos cumplices e ainda... ter de arriscar-se a ser
condenado por meio de um processo usual. Ou, entdo, ainda ter de arcar
com uma san¢do maior do que aquela justificadamente esperada (caso
de entrega de um prémio menor do que aquele acordado).?

Salienta-se ainda que, no exemplo do esquema da negociagdo am-
parada por contrato (figura 3), em havendo descumprimento da pro-
messa por parte de um dos negociantes, ¢ o Poder Judiciario quem ¢

25 Esses critérios aparecem na propria Lei n.12.850/13, art. 4, cabeca, e §§ 1 e 11,
como condicionantes dos prémios.

26 No mencionado (HC) 127483, o STF acertadamente decidiu que “caso a cola-
boracdo seja efetiva e produza os resultados almejados, hd que se reconhecer o
direito subjetivo do colaborador a aplicacdo das san¢des premiais estabelecidas no
acordo, inclusive de natureza patrimonial.” (p.63 do inteiro teor do acérdao) Tal
conclusdo ampara-se em argumentos normativos de seguranga juridica, protegao
da confianca e moralidade. Este artigo explicita como argumentos empiricos, res-
saltados pela analise economica do Direito, também fundamentam essa decisao.
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chamado para retificar a situacao e entregar ao negociador frustrado
o que ele fundamentadamente expectava.?’ Ja no caso de nao entrega
dos prémios ao colaborador que efetivamente cumpriu com sua parte,
seria o proprio Poder Judicidrio que lhe negaria exatamente aquilo
que motivou-o a colaborar.?® A que outro poder poderia entdo recorrer
esse colaborador indevidamente frustrado?

Essa interferéncia, alheia ao que pactuado, nos resultados expec-
tados por uma das partes consubstancia-se em inafastavel desincen-
tivo a parte afetada. O risco dessa interferéncia também enforma a
decisdao de qualquer outro agente racional que vier a ocupar posi¢ao
semelhante a de quem foi afetado. Afinal, “a rational person will not
voluntarily trade at a loss. So, private exchange will not occur among
rational people when the net benefit is negative.” (COOTER; ULEN,
p.92)

Isso acarretaria retracdo da chance de futuras negociagdes de co-
laboracdo, pois um tal risco sempre serda levado em conta antes de
tudo por qualquer potencial colaborador. Serd o préprio Estado, no-
meadamente os juizes, por meio de cada uma de suas decisdes perti-
nentes ao mérito de uma colaboragdo, que tornara esse risco descon-
sideravel ou suficiente para se consubstanciar um impeditivo terminal
a colaboracao premiada.

27 Fernando Araujo ressalta a importancia do contrato (e sua executoriedade por
via judicial) em exatamente desestimular uma estratégia que vise ganhar por
meio de “captura oportunista”. A captura resulta em beneficios a uma parte e,
concomitantemente, prejuizos a outra. Ainda, o autor afirma que, “na auséncia
de informagao, de incentivos a reciprocidade ou de tutela normativa os contratos
tendem a ndo nascer” (ARAUIJO, p.50). Considerar isso é fulcral para a manten-
¢a da funcionalidade da colaboragdo premiada.

28 “The court’s decision simultaneously accomplishes two things. First, it resolves
the dispute between the litigants — “dispute resolution.” Second, it guides fu-
ture parties who are in similar circumstances about how courts might re-
solve their dispute — “rule creation.” Law and economics is helpful in resolving
disputes, but it particularly shines in creating rules. Indeed, a central question
in this book [que trata sobre direito e economia, claro] is, “How will the rule
articulated by the lawmaker to resolve a particular dispute affect the be-
havior of similarly situated parties in the future?” And, “Is the predicted
behavior desirable?” (COOTER; ULEN, p.5-6) [grifei]
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5. TEORIA DOS JOGOS E O DILEMA DO
POTENCIAL COLABORADOR

Talvez o exemplo mais famoso utilizado na explica¢do da Teoria
dos jogos seja o “dilema do prisioneiro”, que envolve o mecanismo da
barganha penal do common law. Primeiramente, ressalte-se que o plea
bargaining, se bem analisado, mais difere-se do que se assemelha a
colaboragdo premiada.” Tentar desqualificar essa técnica de investi-
gacdao manejando, sem mais, as criticas cabiveis ao plea bargaining,
pressupde desconhecimento sobre os assuntos ou vontade de iludir.
Nao obstante, com fins explicativos, proceder-se-a a exposi¢ao do me-
canismo de escolha estratégica envolvido no mencionado dilema (o
mecanismo estratégico subjacente, esse sim, pode ser 0 mesmo).

Imagine-se a seguinte situagao®’. Dois suspeitos, presos preventi-
vamente, t€ém contra cada um certas evidéncias de que cometeram um
grave crime em coautoria. S3o evidéncias insuficientes para resultar
em uma devida condenac¢do de 7 anos de cadeia para cada, mas su-
ficientes para o 6rgdo de acusag¢do imputar a cada um crime menos
grave e obter uma condenagdo mais leve, de 1 ano para cada conde-
nado. Ambos os suspeitos podem melhorar sua situacdo cooperando
com a Justica.

Se s6 o Suspeito 1 confessar, isto ¢, admitir sua responsabilidade
quanto ao crime mais grave e delatar seu comparsa (que decidiria man-
ter siléncio), estard colaborando com a Justi¢a e, como recompensa,
sera sancionado com apenas 6 meses de cadeia. O Suspeito 2, delatado
e ndo colaborador, receberia sem desconto a maior pena, de 7 anos.

2 A principal distingdo talvez seja que, enquanto na plea bargaining a confissdo
do investigado ¢ um fim em si, na colaboragdo processual ela ¢ s6 um pressu-
posto para que se inicie a atividade colaborativa. Adiante restara evidenciada
tal diferenca. Ainda, tomando por fulcro somente a modalidade de colabora-
cdo consubstanciada em prestar informagdes sobre outros agentes criminosos
(delacao), também se poderia afirmar que “sua distingdo diz respeito as conse-
quéncias do acordo a terceiros: na barganha o reconhecimento da culpabilidade
pelo acusado visa a sua propria san¢ao penal, enquanto na delagdo sua principal
funcdo € a incriminacao de terceiros”. (VASCONCELLOS, p.117)

30 Reproduzida a partir de COOTER;ULEN, p.34-5.
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Se o Suspeito 1 decidir manter siléncio, € o Suspeito 2 decidir
colaborar (implica, confessar e delatar), sera o Suspeito 1 quem cum-
prird 7 anos de prisdo, e sera o Suspeito 2 quem cumprira apenas 6
meses.

Se ambos colaborarem, terdo os dois abatimentos na maior das
penas, e cada um cumprird 5 anos de prisao. Por fim, se ambos manti-
verem siléncio, cada um passara 1 ano na cadeia. Cooter e Ulen ofere-
cem o seguinte esquema no formato “arvore de decisao” (ou na forma
ramificada) para aclarear a explicagdo.”!

FIGURA 5
Forma ramificada do dilema do prisioneiro
Resultados do
Suspeito 1
-5

Confessa

Suspeito 2

Confessa

Mantém siléncio -0,5

Suspeito 1
Confessa

Mantém siléncio

Suspeito 2

Mantém siléncio

O raciocinio empreendido pelo Suspeito 1 para decidir o que €
melhor fazer, ¢ 0 mesmo empreendido pelo Suspeito 2. Suas posi¢des
sdo intercambiaveis. E cada um deles esta em sua cela, sem contato
com o outro, pensando em como agir. Se pudessem se comunicar e
continuar a planejar juntos suas atividades, talvez combinassem man-
ter siléncio, e cada um seria condenado a 1 ano de prisao. Porém,
nenhum contrato impediria que, na hora do interrogatorio, um deles
preferisse diminuir pela metade esse tempo (de 1 ano para 6 meses) e
colaborasse. Isso renderia 7 anos de prisao para o outro.

Tendo de decidir sozinho, cada suspeito concluird que, (1) se o
outro confessar e ele mantiver siléncio, arcarda com 7 anos preso; (2)

31 A figura original encontra-se em: COOTER; ULEN, p.35.
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se o outro confessar e ele também, arcara com 5 anos preso; (3) se o
outro mantiver siléncio e ele também, cumprira 1 ano de prisao; (4) se
o outro mantiver siléncio e ele confessar, cumprird s6 6 meses.

Assim, cada suspeito percebe que ambos os possiveis resultados
da escolha “confessar” sao mais favoraveis do que os possiveis resul-
tados da escolha “manter siléncio”. Optar pela conduta que, indepen-
dentemente da opg¢do alheia, lhe retorna resultados mais favoraveis ¢
adotar a chamada “‘estratégia dominante”. Logo, nessa situagdo, con-
fessar € a estratégia dominante. Esse € um dos mecanismos que torna
a possibilidade de colaborar com a Justiga mediante incentivos (redu-
¢ao da puni¢do) funcional.

Porém, conforme adiantou-se acima, a “barganha” (plea bargai-
ning) ndo se confunde com a colaborag@o premiada. No dilema do pri-
sioneiro, o prémio ¢ dado em troca do ensejo de haver cumprimento
de pena dispensando-se atividades probatorias ulteriores. A palavra do
confesso basta para condena-lo a pena reduzida. A situacdo do emprego
da colaboracdo premiada ¢ bem outra. Nela, ndo se objetiva substituir a
atividade probatoria; pelo contrario: objetiva-se potencializa-la.

Conforme a propria disciplina da Lei 12.850/13, em seu art.4, §
16, “nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com fundamento
apenas nas declarac¢des de agente colaborador”, nem mesmo uma sen-
tenca condenatdria contra ele mesmo (a colaboragdo ndo visa a mera
confissdao). Portanto, ele tem de colaborar efetivamente, de modo a
fornecer informacdes que lastreiam concretamente o contetido do seu
depoimento.*

32 “Nao se pode admitir que o agente simplesmente fornega a autoridade policial
informagdes sobre a consumacao de delitos ou a existéncia de organizacdo cri-
minosa que nao tenha nenhuma relagdo com os fatos pelos quais ele esta sendo
investigado ou acusado, pois ai, sim, haveria mera delacao premiada compreen-
dida pelo significado negativo do termo, no sentido de um veiculo de vinganga
e entrega de diferentes, e por vezes concorrentes, grupos e agentes criminais.”
(PEREIRA, p.44-5) Disso fica evidente que nem s6 a confissdo em si nem uma
delagdo desvinculada dela servem como prova no manejo da colaboracdo pre-
miada. A confissdo, tornada necessaria, robustece a credibilidade das outras
informagdes prestadas pelo colaborador. E uma dinamica bem diferente da que
ocorre na barganha do common law.
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Ainda, o 6rgao da acusagdo, no Brasil, ndo tem tal liberdade am-
pla de atuagdo para denunciar um suspeito por crime menos grave do
que o cometido apenas porque o material probatorio ¢ fraco. Em nado
havendo provas suficientes e sendo ofertada a denuncia, os resultados
podem ser o ndo recebimento dela, uma absolvi¢ao sumaria ou uma
absolvicdo pds término de toda a instrugdo. Portanto, para que um
investigado colabore, ¢ de se pressupor que ele (1) possa lastrear pro-
batoriamente o contetido do proprio depoimento e (2) anteveja bene-
ficios em fazé-lo. Beneficios, claro, que ndo seriam obteniveis com o
decurso de um processo usual. Caso contrario, ele escolheria esse pro-
cesso, com todas as suas garantias e alta probabilidade de absolvicao.
Assim, na aplicagdo da colaboragdo premiada, nenhuma atividade
probatoria € cambidvel por acordos. Pelo contrario: eles propiciam-na.

A partir disso, e ndo se afastando muito da situa¢do analisada
acima, imagine-se o seguinte quadro. Dois investigados, no Brasil,
cometeram crimes que podem resultar para cada um uma condenagao
de até 7 anos de prisdao. Com sua atuagdo, prestavam servigo a uma
organizagdo criminosa cujas atividades sdo muito mais vultosas do
que as suas tomadas isoladamente, mas nada se conseguiu provar so-
bre a organizagao.

Cada um dos investigados sabe sobre as atividades desempenha-
das pelo outro e também tem conhecimento sobre as atividades da
organiza¢do criminosa. Cada um deles, colaborando com a Justiga,
pode melhorar sua situagao — o risco de 7 anos de prisdo —, reduzindo
a pena para 2 anos. O investigado que se tornar colaborador (Suspeito
1), para receber os prémios, tera de efetivamente prestar informagdes
sobre o outro investigado e sobre o resto da atividade criminosa. Uma
vez que faca isso, o outro investigado (Suspeito 2) teria dificuldades
em se beneficiar fazendo o mesmo, pois as informagdes que prestaria
ja seriam de conhecimento dos investigadores. Além disso, sua con-
denagdo poderia chegar a 12 anos, devido as provas ulteriores, oriun-
das da colaboragdo do Suspeito 1.
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FIGURA 6
Forma ramificada do dilema do potencial colaborador
Resultados do

Suspeito 1
-2

Colabora

Suspeito 1

Mantém siléncio

Suspeito 2

Mantém siléncio

Esboca-se abaixo, em forma ramificada, essa problematica, que
aqui se denomina “dilema do potencial colaborar”.

Fica evidente que, em se tratando de investigados de um mesmo
“nivel hierdrquico” ou mesma fung¢do na atividade criminosa, aquele
que colaborar antes colocar-se-4 em posi¢do vantajosa em face dos
demais. Portanto, a tempestividade pesa na tomada de decisdo de um
potencial colaborador.®

Ainda, diferentemente do que ocorre no tradicional “dilema do
prisioneiro”, o potencial colaborador, dependendo de como decidir
agir, pode mesmo neutralizar um possivel movimento do outro agente
racional. E o caso, acima esbocado, de quando ele colabora exaurindo
as informacdes a serem prestadas. Isso deixa muito evidente qual ¢ a
estratégia dominante para um potencial colaborador.

Deve-se lembrar que tal configuragdo so6 € possivel porque, di-
ferentemente do funcionamento da barganha do common law, a co-
operagdo da colaboracdo premiada nao se estabelece para substituir
um julgamento com poucas provas jungido ao risco de altas penas

3 A isso ainda se agregam as vantagens de origem normativa para quem se apres-
sar em colaborar: a Lei 12.850/13 apresenta pelo menos trés amplas graduagdes
de prémios, em ordem decrescente, conforme a colaboragdo ocorra antes do
oferecimento da denuncia (art. 4, § 4), antes da sentenca (art. 4, cabeca) ou apos
ela (art. 4, § 5).
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por uma confissdo atrelada a uma pena menor.>* Para corolario (ja
mencionado acima): a colaboragao premiada visa possibilitar investi-
gacoes ulteriores, nao substitui-las.

Uma consequéncia do uso da colaboracdo para se alcancar pro-
vas novas (caso brasileiro) € o seu potencial de penetracdo na antes
invisivel estrutura da organizagao criminosa. Afinal, se o colaborador
fosse premiado meramente por se admitir responsavel (confissdo), a
investigacdo correria o risco de se estancar ai. Diferentemente disso,
no Brasil (como ja se explicitou acima) ndo hé colaboragdo com base
apenas na palavra do pretenso colaborador: ele tera de agir de modo
que confira efetividade a investigacdo, ou seja, prestar informacdes
lastreadas, que levem a elementos probatérios concretos. Dessa for-
ma, outros participantes da atividade criminosa poderao ser implica-
dos.

Além disso, a cada vez que uma colaboracdo se perfectibilizar,
eventual novo colaborador terd de trazer informagdes novas para ob-
ter os mesmos (ou maiores) beneficios, pois os investigadores nao
se contentardo apenas em ‘“descobrir” o que ja sabem. Isso acarreta
grande potencial de alastrar a investigacdo para dentro da estrutura
criminosa. Veja-se uma representagao disso a seguir, composta pelas
figuras 7,8 ¢ 9.

3 Uma analise bem fundamentada da avalia¢do de riscos, custos e beneficios con-
siderados pelos investigados, defensores e Orgdos acusatorios ao optarem ou
nao pelo plea bargaining, encontra-se em GAZAL-AYAL, Oren; RIZA, Limor.
Plea-bargaining and prosecution. In: GAROUPA, Nuno (organizador). Crimi-
nal law and economics. Northampton/MA: Edward Elgar Publishing, Inc., 2009.
Destaca-se, por interessante, que os autores concluem que, mesmo em face da
possibilidade de inocentes virem a negociar uma confissao para evitar o risco de
uma condenacdo via processo judicial (algo impossivel no ambito da colaboragdo
premiada), o instituto de justica negocial ainda assim ¢ mais vantajoso para os
investigados (tanto que optam amplamente por usa-lo) e que eventuais correcdes
deveriam, em verdade, focar o processo de julgamento (altamente arriscado para
o réu), ndo o plea bargaining. Dessa forma, se mesmo no common law, onde ¢
utilizado o plea bargaining, emergem duvidas quanto a uma suposta precarizagao
da posi¢ao do investigado por meio desse instituto, imagine-se brandar essa cri-
tica contra a colaboracdo premiada, que ¢ algo bem distinto do plea bargaining.
Pareceria tratar-se de desconhecimento ou de desonestidade intelectual.
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FIGURA 7
Resultado da primeira rodada de colaboracio

Na figura 7, estdo representados os 22 agentes de uma organiza-
¢do criminosa posicionados conforme a hierarquia e a proximidade
entre uns e outros durante o desempenho das atividades. Ressalta-se
que nenhum investigador teria de pronto nog¢ao sobre o tamanho e a
estrutura da organizagdo. Representa-se assim, de forma ja completa
e esquematizada, por fins explicativos.

Em se tratando de criminalidade organizada®, ha voluntariamen-
te certa compartimentacao de informacdes, de modo que os agentes
da linha de base (13 a 22) desconhecem qualquer agente da segunda
ou primeira linha (1 a 5) e também nao tém contato com mais do que,
digamos, quatro individuos do mesmo nivel hierarquico.

Por meio dos métodos convencionais de investigacdo, o Estado
obtém provas suficientes para condenar o agente 15 por varios cri-
mes. Em havendo a opcdo de colaborador com a Justica, o agente 15
(agora representado por C1 — colaborador 1) o faz efetivamente, do
que resultam provas suficientes para condenar trés agentes de quem
o 15 recebia tarefas a cumprir e quatro agentes que desempenhavam
fungdes semelhantes as do 15.

3 Além da organizagdo, a criminalidade moderna caracteriza-se pela estabilida-
de, presenga de muitos agentes, atividades planejadas e voltadas ao lucro; e
ndo se consegue mais resumi-la a classica ideia oitocentista de crime com dois
sujeitos, ativo e passivo, individuais. Conferir: BALTAZAR J UNIOR, p.123.



150 PABLO GIORDANO BERNARDI BOMBARDELLI

FIGURA 8
Resultado da segunda rodada de colaboracio

Conforme esbogado na figura 8, objetivando melhorar sua situ-
acdo, os agentes 8 ¢ 17 adiantam-se e colaboram com a Justi¢a. Os
investigadores, compreensivelmente, ndo terdo interesse em negociar
prémios por informacdes sobre os agentes cujas responsabilidades
ja foram suficientemente esclarecidas (todos os “d1” — delatados por
C1)*, entdo resta ao 8 ¢ ao 17 informarem sobre outros envolvidos. O
agente 17 (agora C2 — colaborador 2) delata os restantes do mesmo ni-
vel hierdrquico sobre quem tinha conhecimento e ainda ndo estavam
envolvidos na investigacao, ¢ delata também os dois agentes de nivel
hierarquico superior que conhecia e sobre os quais ainda ndo havia
provas. O agente 8 (C3 — colaborador 3), da mesma forma, delata um
comparsa de mesmo nivel e trés de nivel superior ao dele. Duas cola-
boragdes simultaneas implicam o agente 9, o que € usual e até robus-
tece o material probatorio.

Restam poucos agentes para que todos os individuos da organiza-
¢do criminosa sejam responsabilizados, o que sempre causa um natu-
ral “empuxo” para que agentes de nivel hierarquico cada vez mais alto
sejam implicados em eventuais novas colaboragdes.

3¢ Entretanto, nada obsta que também venham a ser aproveitadas informagdes
sobre agentes cujas atividades ja sejam conhecidas pelos investigadores, com
intuito de refor¢o do conteudo probatorio.
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Imagine-se entdo que os agentes 4, 11 e 20 colaborem com a
Justica. Da contraconduta deles, restam delatados os tinicos sobre
os quais ainda ndo havia provas suficientes. Nessa terceira rodada
de negociacgdo, o chefe da organizacao ¢ responsabilizado. Veja-se
a figura 9.

FIGURA 9
Resultado da terceira rodada de colaboracao

Nesse exemplo propositalmente genérico e abstrato (fins didaticos),
por meio de 6 acordos de colaboragdo premiada, restaram 22 pessoas
responsabilizadas criminalmente e toda uma organizagdo criminosa
exposta e neutralizada. Se os investigadores nao dispusessem da
técnica da colaboracdo, a investigacdo poderia ndo ter avangado além
da responsabilizacdo do agente 15.

6. CONCLUSAO

As decisdes dos juizes atribuem significado aos textos norma-
tivos. Ao preencherem essa “moldura”, muitas vezes, eles utilizam
o canone da finalidade da norma. Se assim o fizerem quando julga-
rem o mérito das colaboragdes premiadas (a extensdo do prémio),
tanto uma finalidade legal — a possibilitagdo da persecucao penal
em situagdes de prova dificil — como uma finalidade constitucional
— suficiente tutela de todos os bens juridicos que uma persecucao
penal eficaz promove — requerem o pleno funcionamento dessa téc-
nica investigativa.
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A analise econdmica do direito revela que isso depende de (1)
um julgamento de mérito fulcrado na efetividade da contraconduta
e da (2) inocorréncia de intervencao judicial indevida na extensao do
prémio pactuado entre investigadores e colaborador, uma vez que esse
tenha efetivamente cumprido o que prometeu.

Esclarecidos os mecanismos negociais e estratégicos da técnica
da colaboragdo premiada, pode-se entender como eles fizeram da aci-
ma mencionada “Lava Jato”, a primeira grandiosa operagdo anticor-
rupcao amplamente eficiente da histéria do Brasil. E também com-
preende-se como a desconsiderac¢do judicial do que foi acordado entre
investigadores e colaboradores poderia torné-la a ultima.
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RESUMO

O presente artigo analisa a necessaria relagao entre o Direito Penal
e a Constitui¢ao, como fundamento de validade de uma intervengao
punitiva legitima em um Estado Democratico de Direito. Em um pri-
meiro momento, sera analisado o fendmeno de constitucionalizagao
do Direito Penal. A seguir, o artigo discorre sobre as consequéncias
da constitucionalizagdo do sistema penal, através de principios que
delimitam a puni¢do estatal e definem seus contornos de racionaliza-
cdo e de sele¢do de bens juridicos a serem tutelados. Conclui-se que
o Direito Penal extrai sua legitimidade a partir de sua adequacdo aos
valores constitucionais.
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ABSTRACT

This article analyzes the necessary relationship between Criminal
Law and the Constitution, as a basis for the validity of a legitimate puni-
tive intervention in a Democratic State under the Rule of Law. In a first
moment, the phenomenon of constitutionalisation of Criminal Law will
be analyzed. The article then discusses the consequences of the consti-
tutionalization of the penal system, through principles that delimit the
state punishment and define its contours of rationalization and selection
of juridical goods to be protected. It is concluded that Criminal Law
draws its legitimacy from its adequacy to constitutional values.

Keywords: Criminal Law. Constitutionalization. Criminal con-
stitutional principles. Proportionality. Criminalization warrants.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Direito Penal e Constitui¢io; 3. A cons-
titucionalizagdo do Direito Penal; 3.1. Direito Penal como instrumento
de tutela de direitos fundamentais; 3.2. Principios constitucionais em
matéria penal; 3.3. Constituicdo e bem juridico-penal; 3.4. Principio da
Proporcionalidade e Direito Penal; 3.5. Mandados de tutela penal na
Constituicao; 4. Conclusao; 5. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto a anélise do fendmeno da cons-
titucionalizagdo do Direito Penal e suas implicagdes no sistema cri-
minal. Busca-se demonstrar que a legitimidade do sistema punitivo
estatal decorre de sua adequagdo aos ditames constitucionais.

O método de abordagem da questao sera o dedutivo, por melhor se
adequar aos objetivos propostos. Parte-se da intrincada e necessaria
relacdo entre a Constitui¢dao e o Direito Penal, mormente sob a égide
de um Estado Democratico de Direito. Sdo analisados a seguir aspec-
tos atinentes a leitura do sistema penal nos moldes da Constituicao,
e sua importancia na edificacdo de um sistema penal comprometido
com os valores constitucionais, legitimadores da atuag¢do do aparato
punitivo estatal.

No que tange ao tipo de investigacdo, pela propria indole da pes-
quisa que se pretende levar a efeito, o enfoque assumird um cunho



DIREITO PENAL E CONSTITUICAO: ACERCA DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL 155

eminentemente teorico, trabalhando-se aspectos conceituais e doutri-
narios pertinentes ao Direito Penal.

Quanto as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentagdo in-
direta, através da pesquisa bibliografica, recorrendo-se principalmen-
te a pesquisa doutrinaria, em livros e periddicos especializados, volta-
dos ao estudo do Direito Penal e do Direito Constitucional.

2. DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

O século XVIII representou um marco, uma mudanga de refe-
rencial para todos os setores do pensamento ¢ da produ¢do cultural
humana. Em resposta aos exacerbos representados pelo Estado abso-
lutista, os arquitetos da contemporaneidade visaram a construcgao de
um sistema de liberdades, em atendimento ao que naquele contexto
mais se aspirava por justo. O Estado passou a conhecer limites no pro-
cesso de conquista e afirmacdo da liberdade individual, em uma es-
fera tocante a autonomia e autodeterminagao do cidaddao, um ambito
excludente, totalmente imune a intervengao de terceiros — inclusive do
aparato estatal. Ganha sentido a no¢ao de constitucionalismo, como
“técnica juridica pela qual € assegurado aos cidaddos o exercicio dos
seus direitos individuais e, a0 mesmo tempo, coloca o Estado em con-
di¢des de nao os poder violar’™.

O aparato estatal passa a contar, entdo, com limites nos ditames
e referenciais impostos pela ordem juridica, mormente através da
Constitui¢do. Sob a égide de um Estado de Direito, a Constituigao ¢
a base de legitimacdo e de limitagcdo do poder constituido, de abertu-
ra e de contencdo do poder estatal, a0 mesmo tempo em que ¢ fonte
doadora de sentido de toda a legislacdo infraconstitucional®. Assim, a

2 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 49. Ainda: MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccion al derecho penal. 2. ed. Coleccion Maestros del Dere-
cho Penal: v. 03. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 105.

3 FELDENS, Luciano. A conformacio constitucional do Direito Penal: rea-
lidades e perspectivas. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (orgs.). 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplica-
¢oes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 831-836. E também: BA-
CIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos
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Constitui¢ao ¢ o fundamento de validade e constitui fator de unidade
da ordem juridica, definindo o perfil e o quadro de valores fundantes
do Estado*.

No caso brasileiro, a experiéncia do constitucionalismo passou
por fases de percalgos, com ascensdes totalitarias e periodos de viva
experiéncia democratica’. Todavia, indubitavelmente a grande reafir-
macao dos pilares do Estado Democratico de Direito teve lugar com a
promulgac¢do da Constituigdo da Republica de 1988.

Constitui até redundancia falar da significacdo dessa nova con-
cep¢do, de um revigorado Estado Democratico de Direito instaurado
com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, no ambito pe-
nal®. Este ¢é, por evidéncia, o ramo juridico que aflige de forma mais
marcada e incisiva o direito a liberdade do cidaddo. Nao sem razdo,
pode-se dizer que, em uma ordem democratica, “a fonte primaria do
Direito Penal ¢ a propria Constituicdo, da qual haure a legitimidade
e fundamento para sua intervencdo punitiva sobre os direitos funda-
mentais dos cidaddos, mormente o jus libertatis’. Notoria, pois, a
necessaria relacao entre o sistema penal e da Constituigdo, sob a égide
de um Estado Democratico de Direito.

3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL

O fendmeno de constitucionalizacdo do Direito parte da nocao
de que as normas infraconstitucionais devem ter por referenciais
obrigatorios os principios e regras que promanam da Constituicao.
O Direito infraconstitucional deve ser interpretado e aplicado em
consonancia com os ditames constitucionais. Nessa linha, Riccardo

Aires: Hammurabi, 1999, p. 231.

4 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 37.

5 Acerca do tratamento da tematica afeta ao sistema penal nos diversos textos
constitucionais brasileiros, vale conferir: CARVALHO, Marcia Dometila Lima
de. Fundamentacio constitucional do direito penal. Porto Alegre: Sergio An-
tonio Fabris, 1992, p. 17 e seguintes.

¢ CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Op. cit., p. 22.

7 SILVA, Ivan Luiz da. Das bases constitucionais do direito penal. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia a. 39, n. 156, p. 41-52, out./dez. 2002, p. 41-42.
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Guastini propoe entender a constitucionalizagdo do Direito como um
processo de transformagao de um ordenamento juridico, ao término
do qual o ordenamento em questao resulta totalmente “impregnado”
pelas normas constitucionais®. Ou, na licao de Luis Roberto Barroso:
“A ideia de constitucionalizacao do Direito [...] esta associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material
e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema
juridico”. E, em decorréncia, “os valores, os fins publicos e os com-
portamentos contemplados nos principios e regras da Constitui¢ao
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional™.

Constitucionalizagdo ¢, assim, a leitura do ordenamento juridico
sob o prisma constitucional. Afinal, a interpretacao e a aplicagdao dos
mais diversos ramos do Direito infraconstitucional ndo podem distar
dos imperativos constitucionais.

Nessa trilha, o constitucionalismo conduziu ao entrelagamen-
to entre os valores constitucionais e o conteido nuclear do Direito
Penal®. Torna-se notorio o influxo dos valores constitucionais, consig-
nados em principios e regras que constituem verdadeiro fundamento
de validade da intervencdo punitiva estatal''. Assim, a leitura do siste-
ma penal sob o prisma de uma Constituicao libertaria, como a Carta
de 1988, implica verdadeira mudanca de paradigmas.

Notas claras dos influxos da ordem constitucional brasileira no
ambito penal sdo noticiadas por Luciano Feldens, ao apontar que
por quase uma centena de vezes a Constituicao de 1988 se vale de
expressdes diretamente relacionadas ao Direito Penal. E conclui no
sentido de que “o discurso sobre a legitimag¢do do Direito Penal €,

8 GUASTINI, Riccardo. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridi-
co: el caso italiano. Traduccién de Jos¢ Maria Lujambio. In: CARBONELL,
Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 49.

° BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do
direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, abr./jun. 2005, p. 12-13.

10 BIANCHINI, Alice; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; Antonio; GOMES,
Luiz Flavio. Direito penal: introducdo e principios fundamentais. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 48.

' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 33-35.
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antes de qualquer coisa, o discurso sobre sua adaptagao material a
Constituigdo™. Ou, nas palavras de José Frederico Marques, “o le-
gislador ordinario, quando revela pela fonte formal da lei promulgada
as normas penais, deve obedecer ao sentido politico da Constituicao
vigente ¢ obedecer as limitagdes que esta fixa e estabelece™.

A seguir, serdo analisados alguns aspectos decorrentes do fend-
meno de constitucionaliza¢do do Direito Penal.

3.1. Direito Penal como instrumento de tutela de Direitos
Fundamentais

A forma como um Estado trata do fato definido como crime per-
mite delinear seu perfil de organizacdo e grau civilizatério. O Direito
Penal ¢ tema politico por exceléncia e esta diretamente relacionado
com a organizacao politica do Estado™. Retrata a relagdo, na maioria
das vezes tensa, entre o aparato repressor do Estado e o individuo®.
Como afirma Claudio Brandao, “a Justica Criminal, por ser a concre-
¢do da esséncia opressiva do Estado, ¢ um indicador extremamente
sensivel do sistema politico social operante™. Nao sem razdo, desde
o século XVIII as constituicdes compromissadas com o ideal demo-
cratico consagram principios de garantia, pertinentes a matérias de
indole penal. Instancias de resguardo da liberdade individual torna-
ram-se cada vez mais vigorosas, visando a racionaliza¢do do exercicio
do poder punitivo do Estado.

As ideias norteadoras de um Estado Democratico de Direito tor-
naram-se fatores irradiadores de legitimidade para todos os ramos do

2. FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 836.

3 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. v. 01, atualizado por
Antonio Claudio Mariz de Oliveira, Guilherme de Souza Nucci e Sérgio Eduar-
do Mendonga de Alvarenga. Campinas: Bookseller, 1997, p. 58.

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 07. E também: QUEIROZ, Paulo. Fungées do di-
reito penal: legitimacao versus deslegitimag¢ao do sistema penal. 2. ed. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 114-116.

15 PALAZZO, Francesco C. Valores constitucionais e direito penal: um estudo
comparado. Trad. de Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1989, p. 17.

16 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2008, p. 37.
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Direito, o que se torna muito nitido no ambito penal. E, em um con-
texto de reafirmacgao das garantias da liberdade individual em quilate
constitucional, imperioso que se conclua, com Alessandro Baratta, no
sentido de que: “O cuidado que se deve ter hoje em dia em relagdo ao
sistema de justica criminal do Estado de direito ¢ ser coerente com
seus proprios principios ‘garantistas’ principios de limitagao da in-
tervencao penal, de igualdade, de respeito ao direito das vitimas, dos
imputados e dos condenados™.

Nessa vertente de ideias, pode-se asseverar que, nos tempos mo-
dernos, o Direito Penal passou a assumir a funcdo principal de tutela
de direitos fundamentais®. E nesse sentido a proposta de Alessandro
Baratta, de um esfor¢o de radical releitura do sistema penal sob a
oOtica do sistema dos direitos fundamentais e de todo o edificio nor-
mativo constitucional”. O Direito Penal deve, pois, ser operaciona-
lizado de modo a proteger os direitos fundamentais dos envolvidos
na cena penal®.

Luciano Feldens assevera que Constituicao e Direito Penal com-
partem um entrelagamento axioldgico-normativo, cujas linhas com-
preensivas enfeixam-se em torno de uma correspondéncia de fins. O
Direito Penal e a Constituicdo encontram-se materialmente vincula-
dos quanto ao ideal de concretizacdo e tutela de direitos fundamen-
tais. Desse modo, a Constitui¢do apresenta-se como um quadro refe-
rencial obrigatorio para a atividade punitiva do Estado*, definindo as

7 BARATTA, Alessandro. Fun¢des instrumentais e simbdlicas do direito pe-
nal: lineamentos de uma teoria do bem juridico. Trad. de Ana Lucia Sabadell.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 2, fasciculo 5, p. 6-23,
jan./mar. 1994, p. 23.

18 LUISI, Luiz. Filosofia do direito: ensaios. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1993, p. 146.

1 BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la consti-
tucion: nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales.
Trad. de Marianela Pérez Lugo e Patricia Chiantera. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, Sdo Paulo, v. 8, fasciculo 29, jan./mar. 2000, p. 45.

20 HASSEMER, Winfried. Derecho penal y filosofia del derecho en la Republi-
ca Federal de Alemania. Trad. de Francisco Munhoz Conde, Doxa n. 8, 1990,
p. 181. E ainda: QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: legitimagao versus
deslegitimacao do sistema penal, cit., p. 121.

2l FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 837.
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bases de um modelo constitucional de intervengao penal, implicando,
assim, a releitura das disposi¢oes legais, a fim de adequa-las a moldu-
ra de valores consagrada na Constituigao?.

Nessa otica, o principio da dignidade da pessoa humana, expres-
so no art. 1° III, da Constituicdo da Republica como um dos funda-
mentos do Estado Democratico de Direito brasileiro, deve ser tomado
como ponto de partida para a compreensdao do modelo constitucional
de intervengdo punitiva estatal. Pode-se afirmar que “a dignidade da
pessoa humana constitui o epicentro do sistema que confere legitima-
¢do antropologica ao poder repressivo penal™.

A valoracdo constitucional do Direito Penal implica sua leitura
nao somente como instrumento limitador da liberdade, mas, tam-
bém, como instrumento de salvaguarda da liberdade individual con-
tra agressdes provenientes do Estado ou de particulares*. Assim, o
Direito Penal se transforma de restritivo a garantidor da liberdade.
Algo que se aconselha a classica formulagdo de Franz Von Liszt, ao
apresentar o Codigo Penal como Magna Carta do delinquente, um
instrumento de garantia, e ndo apenas de repressdo, como bem lem-
bra Claus Roxin?. “Portanto, a lei penal ndo representa a defini¢do do
contetido da liberdade individual garantida pelos direitos fundamen-
tais, sendo um conjunto de intervengdes no exercicio desta liberdade,
que em todo caso devem estar justificadas pela protecdo de outros
direitos e bens juridicos™. E no ambito do Direito Penal que se tra-
¢am os limites da intervencao punitiva estatal legitima, e que deve ser
conforme aos direitos fundamentais.

22 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito penal: parte geral. Niter6i: Impe-
tus, 2004, p. 66.

2 ROCHA, Fernando A. N. Galvio da. Op. cit, p. 73. E também: LOPES, Mauri-
cio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2000, p. 396-404.

2 PALAZZO, Francesco C. Op. cit., p. 18

2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. de Luis Gre-
co. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 03.

26 BERNAL PULIDO, Carlos. O principio da proporcionalidade da legislacio pe-
nal. Trad. de Thomas da Rosa de Bustamante. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel (orgs.). 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos
teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 812-813.
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3.2. Principios constitucionais em matéria penal

Principio, segundo entendimento corrente em doutrina, “¢é, por
definicao, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele”?’. As constitui¢des, a partir do século X VIII, passaram a prever
uma série de principios tocantes a matéria criminal®. E, expressando
sua indole de instrumento de salvaguarda de direitos fundamentais,
a Constituicao da Republica de 1988 elenca, sobretudo no art. 5° ex-
tenso rol de garantias fundamentais, muitas diretamente pertinentes a
intervencdo penal, limitando o exercicio do jus puniendi e emprestan-
do-lhe legitimidade?.

Extraem-se da Constituicao principios de carater penal explici-
tamente formalizados no texto constitucional, e outros, sem consa-
gracao expressa, mas decorrentes do regime e dos principios adota-
dos pela Constitui¢ao, nos moldes do art. 5°, §2°, da Constituicdo de
1988, e ainda principios decorrentes da opcao por um Estado Social e
Democratico de Direito*. Pode-se concluir que “todos esses principios,
hoje insertos, explicita ou implicitamente, em nossa Constitui¢do (art.
5°), tém a funcao de orientar ao legislador ordinario para a adogao
de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal
minimo e garantista™'.

Decorrem do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, por exemplo, as proibicdes de penas cruéis, de desrespeito

27 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 747-748. Nao constitui objeto do presente tra-
balho discorrer acerca da distingdo entre principios e regras. Para uma analise
detida do assunto: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20009.

28 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2003, p. 12.

» QUEIRQOZ, Paulo. Direito penal: parte geral, cit., p. 37-38. E também: LOPES,
Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal, cit., p. 73. E
ainda: ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Op. cit., p. 79.

3 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (coord.). Cédigo Penal e sua interpre-
tacdo: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 37-46. E ainda: PALAZZO, Francesco C. Op. cit., p. 22 e seguintes.

31 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. cit., p. 73.
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a integridade fisica e moral do sujeito alvo da intervengao punitiva
estatal, de pena de morte e de sangdes penais de carater perpétuo.
Ainda garantidores da liberdade individual face a intervengao penal
sao os principios da legalidade, da ndo retroatividade da norma penal
incriminadora, da proporcionalidade e da individualizagdao da pena®.
Os principios constitucionais, em matéria penal, constituem, pois, im-
portantes fatores de limitagdo e racionalizacao da intervencao puni-
tiva estatal.

3.3. Constituicio e bem juridico-penal

Segundo entendimento prevalente, o Direito Penal tem por mis-
sdo proteger bens juridicos imprescindiveis para a convivéncia hu-
mana em sociedade e que, por sua importancia, sdo dignos da tutela
penal (o bem juridico-penal)®. Constitui garantia fundamental do sis-
tema criminal moderno a exigéncia de que o Direito Penal intervenha
exclusivamente na protecdo de bens juridicos™.

O bem juridico objeto da tutela penal ¢ “um produto da socieda-
de, o que limita a interven¢ao do Direito penal a necessaria prevencao
de danos sociais, ndo lhe permitindo salvaguardar concepgdes de in-
dole ideoldgica ou moral, ou mesmo para realizar finalidades trans-
cendentes”™. Assim, a no¢ao de bem juridico-penal constitui fator de
racionalizacdo e limitagdo da intervencdo punitiva estatal.

32 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal.
cit., p. 399.

33 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general — volumen
primero. Traduccion y adiciones de Derecho espandl por Santiago Mir Puig y Fran-
cisco Mundz Conde. Barcelona: Bosch, 1978, p. 09-10. E ainda: MIR PUIG, San-
tiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. de Claudia Viana Garcia
e José Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
95-97. Em sentido diverso, vale mencionar: JAKOBS, Giinther. O que protege o
direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? Trad. de Manuel Cancio
Melia e Nereu José Giacomolli. In: CALLEGARI, André Luis et. al. Direito penal e
funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 31-52.

34 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporaneo.
Trad. de Roberto Barbosa Alves. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 406.

35 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 35. E também: HASSEMER, Winfried.
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Na defini¢ao de Claus Roxin, bens juridicos sao “[...] circunstan-
cias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e
livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se ba-
seia nestes objetivos™. Em sintese, pode-se dizer que “a nocdo de
bem juridico-penal corresponde a identificagdo de objetos concretos
de tutela penal™’, daqueles bens considerados relevantes, a ponto de
justificar a resposta penal.

A eleicao dos bens alvos da tutela penal sujeita-se as mudancas
histéricas e ao condicionamento pelas estruturas socioculturais®.
Todavia, guarda intrincada relagdo com os ditames constitucionais.
Afinal, como adverte Luiz Regis Prado, “arelagdo entre a Constituigao
e o subsistema penal € tdo estreita que o bem juridico-penal tem na-
quela suas raizes materiais™™. Assim, “as normas constitucionais tém
[...] consideravel importancia para a Constituicao e a valoragao de
bens juridicos a serem penalmente protegidos™®.

A tipifica¢ao de condutas delitivas e a fixacao da respectiva pena
se inserem no exercicio da politica legislativa, sendo atribuicdo do
legislador. Todavia, a discricionariedade legislativa no exercicio do
jus puniendi e determinagdo do conteudo da lei penal e bens juridi-
cos a serem tutelados comporta limites, devendo respeito aos direitos

Introdu¢do aos fundamentos do direito penal. Trad. de Pablo Rodrigo Alflen da
Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 56.

ROXIN, Claus. A proteciio de bens juridicos como missiao do direito penal.
Trad. de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 18-19. Na mesma linha: ROXIN, Claus. Derecho penal:
parte general. t. 01: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduc-
cién de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de
Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 56.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal,
cit., p. 287.

33 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 437.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. v. 01. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 58.

NEUMANN, Ulfrid. Bem juridico, constituicio e os limites do direito penal.
Trad. de Antonio Martins. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (org.). Direito
penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70°
aniversario em 2 de setembro de 2012. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 527.

36

37

40
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fundamentais e imperativos constitucionais*. Segundo Claus Roxin,
a unica restri¢do previamente dada ao legislador se encontra nos prin-
cipios da Constituicao®.

Janaina Conceicao Paschoal identifica trés perspectivas doutrina-
rias acerca da relacao entre a eleicdo de bens a serem alvos de tutela
penal e a Constitui¢do. Para dado segmento doutrinario, a Constitui¢ao
funciona como limite negativo ao Direito Penal, de modo que ¢ ad-
mitida toda criminalizagdo que ndo implique desrespeito ao contet-
do constitucional. Outros, por sua vez, imprimem um limite maior
ao legislador infraconstitucional, tendo a Constitui¢do como limite
positivo ao Direito Penal, ou seja, apenas os bens reconhecidos pelo
constituinte como caros a sociedade justificam a tutela penal. Por fim,
“hé aqueles que estreitam ainda mais a incidéncia da norma penal, na
medida em que ndo se contentam com a dignidade constitucional do
bem, condicionando a prote¢do penal a natureza de direito fundamen-
tal do bem a ser tutelado®.

De todo modo, ¢ na Constitui¢ao que se encontram os referenciais
de eleicao dos bens juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal.

3.4. Principio da proporcionalidade e Direito Penal

O principio da proporcionalidade foi desenvolvido pela Teoria
constitucional germanica e encontra-se implicito na Constituicao da
Republica de 1988+, decorrendo do principio do Estado de Direito*. A

4 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 807-813. E também: BRANDAO, Clau-
dio. Significado politico-constitucional do direito penal. In: PRADO, Luiz
Regis. Direito penal contempordneo: estudos em homenagem ao professor José
Cerezo Mir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 129.

42 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. t. 01: Fundamentos. La estructu-
ra de la teoria del delito, cit., p. 55-56.

# PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Barueri:
Manole, 2015, p. 08-09.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris — ICPC, 2007, p. 26-27. E também: BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 435.

4% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
313.
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proporcionalidade se volta para a relacao adequada entre um ou varios
fins determinados e os meios para sua consecugao. Ou seja, confron-
ta-se o fim e o fundamento de uma intervencdo com os efeitos des-
ta, para que se torne possivel o controle de eventual excesso. Assim,
a proporcionalidade desempenha papel fundamental no controle do
exercicio do poder legitimo e na tutela da liberdade*, pelo que tem re-
lagdo direta com a limitacao e a racionalizacao da intervengao penal.

O principio da proporcionalidade comporta trés subprincipios ou
principios parciais, a saber, o subprincipio da adequacao ou da idonei-
dade, o subprincipio da necessidade e o subprincipio da proporciona-
lidade em sentido estrito*.

Conforme pontua a doutrina, “de acordo com o subprincipio da
idoneidade, toda lei penal, como intervencdo na liberdade geral de
acdo e outros direitos fundamentais, deve ser idonea para fomentar
um objetivo constitucionalmente legitimo™. A indagagdo que deve
ser feita, em matéria penal, € se a pena criminal ¢ um meio adequado
para a protecao do bem juridico a ser tutelado®.

Sob a dtica do subprincipio da necessidade, “para que uma in-
tervencao penal nos direitos fundamentais seja necessaria, nao deve
existir nenhum outro meio alternativo que revista pelo menos da
mesma idoneidade para alcangar o objetivo proposto e que seja mais
benigno com o direito afetado™. Ou seja, deve-se aferir se a pena
criminal ¢ um meio necessario para realizar o fim de protecdo do
bem juridico.

Por fim, “de acordo com o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito, para que uma interven¢do penal na liberdade ou nos
demais direitos fundamentais seja legitima, o grau de realizacdo do
objetivo da intervencado (quer dizer, de prote¢do do bem juridico) deve

4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 393 e 395.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 407. E também: BONAVIDES, Paulo.
Op. cit., p. 396-398.

4 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 823.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 27.

3% BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 824.
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ser pelo menos equivalente ao grau de afetagdo da liberdade ou do
direito fundamental’™'. Indaga-se, entdo, se a interven¢ao criminal ¢
proporcional em relagao a natureza e extensao da lesdo abstrata e/ou
concreta do bem juridico®2. Assim, a intervengao penal € proporcional
apenas se ocorre “em nome da protecao das condigdes fundamentais
da vida em comum e para evitar ataques especialmente graves dirigi-
dos contra elas™.

Atuando como fator de legitimidade e de racionalidade da inter-
vengdo penal, o principio da proporcionalidade proibe penas excessi-
vas e desproporcionais em face do desvalor da a¢dao ou do desvalor do
resultado do fato punivel*. “Desse modo, no tocante a proporcionali-
dade entre os delitos e as penas (poena debet commnsurari delicto),
saliente-se que deve existir sempre uma medida de justo equilibrio —
abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito
praticado, do injusto penal (desvalor da agdo e desvalor do resultado),
e a pena cominada ou imposta’™.

Fala-se, pois, em a) proporcionalidade abstrata ou legislativa,
voltada para o momento de elei¢do, pelo legislador, das sangdes
mais apropriadas e a graduacdo da reprimenda penal; b) proporcio-
nalidade concreta ou judicial, voltada para o momento de individu-
alizacdo da pena no momento de aplicagdo da sancao pelo juiz; e ¢)
proporcionalidade executdria, que tem por foco a individualizagdo
da pena na fase de execucdo penal, com pardmetro no mérito do
condenado, por exemplo, progredindo ou regredindo de regime de
cumprimento de pena’.

Pode-se afirmar, em sintese, que “através do principio da propor-
cionalidade os fins do Direito Penal se conectam ao fato cometido
pelo delinquente, repelindo-se as cominagdes penais (proporcionali-
dade abstrata) ou a imposi¢ao de penas (proporcionalidade concreta)

St Ibidem, p. 824.

2. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 27.

3 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Op. cit., p. 407.

3% SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 27. Na mesma linha: MIR PUIG, San-
tiago. Op. cit., p. 104-106.

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, cit., p. 152.

3¢ QUEIRQOZ, Paulo. Direito penal: parte geral, cit., p. 49.
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que carecam de qualquer relacao valorativa com tal fato, contemplado
na globalidade de seus aspectos™ .

Ainda se insere como variavel do principio da proporcionalida-
de a chamada proibi¢do da protecdo deficiente. A resposta criminal,
ante a conduta que merece a intervengdo punitiva estatal, ndo pode
ficar aquém do devido™:. Ou seja, se de um lado deve ser combatida
a resposta penal excessiva, “ou outro lado, cumpre também evitar a
resposta penal que fique muito aquém do seu efetivo merecimento,
dado o grau de ofensividade e significacao politico-criminal, afinal a
desproporcao tanto pode dar-se para mais quanto para menos .

3.5. Mandados de tutela penal na Constituicao

Como acima referido, por diversas vezes a Constituicdo da
Reptblica traz disposi¢des que tocam diretamente a matérias de in-
dole penal. Exemplos disso sdo as chamadas “clausulas expressas de
penalizacdo™* ou mandados de criminalizacao.

Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo compor-
tam uma dimensao objetiva, representando valores ou fins a serem
perseguidos pela comunidade, influenciando todo o direito positivo®'.
Assim, segundo leciona Gustavo Binenbojm, “os direitos fundamen-
tais passam a ser também vistos como principios concretizadores de
valores em si, a serem protegidos ¢ fomentados, pelo Direito, pelo

57 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 397.

% BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 827. Para uma analise mais detida da
questdo: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio, proporcionalidade e direi-
tos fundamentais: o direito penal entre proibicao de excesso e de insuficiéncia.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 10, Madrid, 2006, p. 333
e seguintes.

¥ QUEIRQOZ, Paulo. Direito penal: parte geral, cit., p. 47. Interessante analise da
questdo, pelo STF, encontra-se no HC 102087/MG, Rel. Min. Celso de Mello,
Rel. p/ acordao Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 28/02/2012, publ. DJe-
159, divulg. 13-08-2012, public. 14-08-2012, republicacdo DJe-163, divulg. 20-
08-2013, public. 21-08-2013, ement. vol. 02699-01, p. 01.

% PALAZZO, Francesco C. Op. cit., p. 103.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio, proporcionalidade e direitos funda-
mentais: o direito penal entre proibigcao de excesso e de insuficiéncia, cit., p. 324
e seguintes.
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Estado e por toda a sociedade”. E, em decorréncia, passa-se a exigir
do Estado “ndo apenas uma abstengao, mas também condutas positi-
vas de protecao e promog¢ao” dos direitos fundamentais®.

Nesse cenario, como expressao no campo juridico-penal do de-
ver de protecdo estatal, surgem os mandados expressos de tutela pe-
nal. Segundo noticia Luiz Luisi, “as Constituigdes europeias do apos
guerra tem sido parcimoniosas nessas indicagdes criminalizadoras
[...]. A nossa vigente Lei Magna nesta fungdo de ‘propulsdo’ foi por
demais farta. Numerosas as clausulas que ordenam apenacdes, afora
outras que impdem tratamento severo e extraordinario a certas moda-
lidades de delitos™".

Podem ser mencionados os seguintes dispositivos da Constitui¢ao
de 1988: a) art. 5° incisos XLII (puni¢do do racismo como crime ina-
fiancavel); b) XLIII (penalizag¢do da tortura, do terrorismo, do trafico
ilicito de entorpecentes e dos crimes considerados hediondos); c) art.
7°, inciso X (retencdo dolosa do salario do trabalhador); e d) art. 225,
§3° (penalizagdo de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente)®.

Em tais casos, a Constitui¢do considera a importancia dos bens
alvo da tutela penal e a necessidade da pena como instrumento de
protecdo destes bens, em vista do contexto sociopolitico e valores ins-
piradores da elaborag@o do texto constitucional®. Nesses casos, como
concretizacdo do dever de protecdo estatal, “o constituinte houve por
afastar do ambito de liberdade de configuragdo do legislador a decisao
sobre merecerem, ou ndo, os bens ou interesses violados por essas
condutas, a tutela juridico-penal™s.

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fun-
damentais, democracia e constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 75.

6 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, cit., p. 58.

¢ FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 848.

% FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 73.

% FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 849. Em uma perspectiva diversa, vale conferir:
PASCHOAL, Janaina Concei¢do. Constituiciao, criminalizacio e direito pe-
nal minimo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 69 e ss.
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Assim, se por vezes a Constituicdo limita a intervencao penal,
nestes casos ela dita a propria necessidade da tutela penal, para salva-
guarda de bens juridicos tidos por relevantes.

4. CONCLUSAO

A relacao entre o Direito Penal e a Constituigdo ¢ direta e perma-
nente. O Direito Penal, em decorréncia da perspectiva de constitucio-
nalizac¢do do Direito, deve ser interpretado e aplicado em consonancia
com os ditames constitucionais. A Constitui¢do ¢, pois, o referencial
valorativo dotador de sentido e o fundamento de validade para a in-
tervencao punitiva estatal que se pretenda legitima e conforme a um
Estado Democratico de Direto. A legitimidade do Direito Penal de-
corre de sua adequagdo material aos valores e ditames constitucionais.
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RESUMO

O debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem ins-
pirado as reflexdes de juristas e filosofos. Muito embora se possa afirmar
que grande parte das histéricas controvérsias associadas ao confronto
entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham sido superadas,
subsistem inimeros aspectos que merecem uma dedica¢dao académica.
Nao obstante, opinides divergentes, as quais pugnam pelo enfraqueci-
mento tedrico do assunto, o passar dos séculos demonstra justamente o
contrario, posto ndo ter conseguido eliminar a estima dos pensadores
pela temadtica ora desenvolvida. Deste modo, o presente artigo discorre
sobre a transi¢ao do Jusnaturalismo para o Juspositivismo.
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ABSTRACT

The debate regarding Jusnaturalism and Juspositivism has been
inspiring the reflections of jurists and philosophers for a long time.
Although it may be affirmed that a great deal of the historical contro-
versies associated to the confrontation between the Positive Law and
Natural Law has already been overcome, there are numerous aspects
which deserve an academic dedication. Notwithstanding divergent
opinions, which struggle for the theoretical weakening of the subject,
the passing of the centuries demonstrates precisely the opposite, given
that it could not eliminate the esteem of the thinkers for the subject in
discussion. Therefore, the current work analyses the transition from
Jusnaturalism to Juspositivism.

Keywords: Natural Law. Jusnaturalism. Juspositivism.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. A plurivocidade do termo positivismo;
3. A transi¢do do jusnaturalismo para o juspositivismo: a escola de exe-
gese e a escola histdrica; 4. Conclusdo; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Noberto Bobbio, aludindo as pesquisas empreendidas por Kuttner,
afirma que o primeiro uso da féormula Direito Positivo (jus positivum)
teria ocorrido pelas maos de Abelardo, filosofo medieval do fim do sé-
culo XI, registrando, outrossim, que investigagdes anteriores aponta-
vam que o emprego inaugural de tal expressao teria sido por Damaso,
nos idos do século XII. Para Abelardo, segundo narra Bobbio (1995, p.
19), o Direito Positivo illud est quod ab hominibus istitutum, ou seja,
apresenta como caracteristica o fato de ser posto pelo ser humano, ao
contrario do Direito Natural, posto por algo ou alguém que estéd além
dele, como a natureza ou Deus.

Contemporaneamente, a expressao Direito Positivo pode ser de-
finida como o conjunto de normas juridicas estabelecidas com o fim
de regular a vida em sociedade. E o Direito cuja elaboragio depen-
de da vontade humana, revelando-se através da forma escrita (lei) ou
nao-escrita (norma consuetudindria, norma costumeira ou costume
juridico). E, ainda, o Direito institucionalizado, passivel de ser impos-
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to coercitivamente, abarcando a Constituigado, as Leis, os Codigos, os
Tratados, as Medidas Provisorias, os Decretos Legislativos, as Reso-
lucdes, os Decretos, as Portarias, etc.

Tal conjunto de normas juridicas, como se ve, € criado a partir de
decisdo humana, seja através da atuagao estatal (o processo de produ-
¢do normativa, por exemplo), seja de modo socialmente difuso, por
meio do qual se forjam os denominados costumes juridicos. Assim, a
analise do Direito Positivo de um dado pais permite compreender as
nuances de uma sociedade, mormente se considerarmos a esséncia do
brocardo ubi societas, ibi jus (“onde esta a sociedade, esta o Direito”).
Com efeito, diante do poder soberano inerente ao Estado, cada pais
estabelece, no dmbito do respectivo territorio estatal, e em atengdo a
realidade social, o pertinente Direito Positivo, revelador, em ultima
analise, do modo de ser de uma determinada comunidade.

2. APLURIVOCIDADE DO TERMO POSITIVISMO

Ao definir o termo em destaque, Bobbio (1995, p. 15) adverte que
nao se deve confundi-lo com o denominado Positivismo Filosoéfico,
explicando, ainda, que tal designacao advém da expressao Direito Po-
sitivo, empregada em contraposicao a nogao de Direito Natural.

De sua parte, Diniz (2000, p. 102) também reconhece a plurivo-
cidade do termo em exame, que tanto pode designar o chamado Po-
sitivismo Sociologico (ou Sociologismo Eclético, de Augusto Comte,
bem como as perspectivas tedricas que a ele se assemelham) como
o estrito Positivismo Juridico, o qual, ao “arredar o direito natural,
procura reconhecer tdo somente o Direito Positivo, no sentido de di-
reito vigente e eficaz em determinada sociedade, limitando assim o
conhecimento cientifico-juridico ao estudo das legislagdes positivas,
consideradas como fendmenos espacio-temporais”.

Sgarbi, fazendo alusdo as ligoes de Bobbio, afirma que o Positivis-
mo Juridico tem historicamente se revelado como um “método do es-
tudo do Direito”, como uma “teoria do Direito” e como uma “ideologia
do Direito”, ensejando, respectivamente, o Positivismo Metodolodgico, o
Positivismo Tedrico e o Positivismo Ideoldgico, assim explicados:

“1) ‘Positivismo Juridico como método’: segundo Bobbio, o
positivismo juridico como método diz respeito ao modo como
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os positivistas juridicos delimitam o objeto de suas pesquisas e,
por conseguinte, a fun¢do que atribuem a pesquisa que empre-
endem. Dessa maneira, é possivel caracterizar o positivismo ju-
ridico pela distingdo comum aos positivistas entre ‘Direito real’
e ‘Direito ideal’, isto é, entre o Direito considerado como ‘fato’
(o Direito que €é) e o Direito considerado como ‘valor’ (o Direito
que deveria ser ou que se gostaria que fosse). O objetivo desta
distingd@o ¢é relevante para o jurista positivista porque ele estuda
o Direito ‘real’, o Direito tal como se apresenta nas ordens juri-
dicas. Portanto, sua preocupacao ndo ¢ com o conteudo do que
descreve, porquanto podem estar em sua analise prescri¢des que
ofendam um ‘ideal valorativo’, como, também, pode estar em sua
analise algo consentaneo com esse ‘ideal’. ‘Estar’ em ‘conformi-
dade’ com certo ‘ideal valorativo’ ou ‘ndo estar’ em ‘conformi-
dade’ com este ‘ideal valorativo’ ndo influencia sua atividade;

2) ‘Positivismo Teorico’: como teoria, afirma Bobbio que o po-
sitivismo juridico expressa um conjunto de formulagdes sobre a
‘natureza do Direito’. Seis itens resumem seus aportes principais:
a) a Teoria da coatividade (que supde que a for¢a € um elemento
essencial e tipico do direito); b) a Teoria imperativista (as normas
juridicas sdo comandos); ¢) a supremacia da lei (as demais ‘fon-
tes’ do direito s@o subordinadas a lei; d) a Teoria da coeréncia
(a defesa da auséncia de contradi¢des entre as normas que com-
pdem o ordenamento juridico); ¢) a Teoria da plenitude (que nega
que haja lacunas no direito); e f) a interpretagdo mecanicista (que
considera ser a interpretagdo juridica apenas silogistica);

3) ‘Positivismo Ideolégico’: segundo Bobbio, o mais exato seria
chamar esta Teoria de ‘Positivismo moral’, porque ela estatui a
obediéncia moral de atender ao Direito. Ha duas versdes para esta
Teoria: a) versao forte: estabelece a obediéncia incondicional ao
Direito nao importando o que nele ¢ prescrito; b) versao modera-
da ou fraca: afirma que o Direito serve, por sua mera existéncia,
a realizagdo de determinados valores que consagra (ordem, paz
social, seguranca, justica legal etc.), independentemente da jus-
tica substancial de suas normas.” (SGARBI, 2007, p. 714-715).

Struchiner (2005, p. 25), por sua vez, recorda que a elocucao Posi-
tivismo Juridico tem sido utilizada para traduzir formulagdes tedricas
até mesmo inconsistentes sob o prisma jusfilosofico, algumas delas
rechacadas por pensadores havidos como icones do tema em questao.
Compilando as mais diferentes abordagens sobre o assunto, o aludido
autor refere-se as seguintes:
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a) Positivismo Juridico como ceticismo ético, que inadmite a
existéncia de principios morais e de justi¢a validos universalmente e
acessiveis a razao humana.

b) Positivismo Juridico como positivismo ideologico, segundo o
qual o Direito Positivo, qualquer que seja o conteudo das normas nele
contidas, ostenta validade ou for¢a moral obrigatdria, razdo pela qual
seus destinatarios devem, por for¢a de um dever moral, obedecer aos
ditames positivamente estabelecidos, independentemente de seu con-
teudo.

Destarte, ainda de acordo com Struchiner (2005, p. 26), e sob a
otica do positivismo de matiz ideoldgico, um dado sistema normativo,
para que possa ser etiquetado como Direito (ou, da mesma forma,
para que uma norma possa ser qualificada como juridica) ndo neces-
sita passar por algum crivo inspirado a partir de critérios de morali-
dade; por conseguinte, juizes e sujeitos juridicos estdo moralmente
obrigados a render obediéncia ao Direito Positivo.

Nesse particular, Bobbio defende que a denominacdo mais exata
de tal concepgao (ideologica) deveria ser Positivismo Moral, na me-
dida em que ela preconiza a obediéncia moral de atender ao Direito,
perspectiva que se desdobra em duas variantes: a versao forte, que
estabelece a obediéncia incondicional ao Direito, ndo importando o
que nele € prescrito, e a versao moderada ou fraca, que “afirma que o
Direito serve, por sua mera existéncia, a realiza¢do de determinados
valores que consagra (ordem, paz social, seguranca, justica legal etc.),
independentemente da justica substancial de suas normas” (SGARBI,
2007, p. 715).

¢) Positivismo Juridico como formalismo juridico, abordagem
segundo a qual o Direito compde-se (exclusiva ou predominante-
mente) de normas promulgadas (explicita e deliberadamente) por
orgaos legislativos e ndo por normas consuetudindrias ou jurispru-
denciais, do que se depreende que tal sistema normativo ostenta as
seguintes nuances: ¢ fechado (o conjunto de normas estabelecidas
pelo Poder Legislativo exaure o Direito); ¢ completo (auséncia de
lacunas); é consistente (auséncia de contradi¢cdes e antinomias nor-
mativas); € preciso (auséncia de ambiguidades sintaticas); e ¢ autos-
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suficiente (no sentido de prever, para cada caso, uma solucao nica)
(STRUCHINER, 2005, p. 31).

d) Positivismo Juridico como Positivismo Conceitual. Em tal
percepcdo, conforme STRUCHINER, quando da identificacdo
do Direito, ndo se deve empregar critérios valorativos, mas, sim,
faticos-empiricos-objetivos; deve-se, pois, atentar para a neutralida-
de, justamente o que possibilita identificar e descrever o Direito de
um determinado grupo social sem se comprometer valorativamente
com o contetdo das normas juridicas. Assim, um sistema juridico (ou
mesmo uma norma nele contida) pode ser injusto, o que ndo lhe retira
o atributo da juridicidade (STRUCHINER, 2005, p. 32).

3. ATRANSICAO DO JUSNATURALISMO PARA O
JUSPOSITIVISMO: A ESCOLA DE EXEGESE E A
ESCOLA HISTORICA

O século XVIII ¢ crucial para o inicio do declinio das teorias
jusnaturalistas, ocasido em que grandes fildésofos e juristas comecam
a desenvolver diversas concepgoes juspositivistas do Direito, cujo as-
pecto central e comum corresponde exatamente a rejeicao das ideias
que concebem a existéncia de um Direito Natural. Historicamente,
conforme assevera Bobbio (1995, p. 27), a transi¢ao do Jusnaturalis-
mo para o Juspositivismo guarda relacdo com a formacao dos Estados
Modernos, fendmeno no qual se observou um processo de monopo-
lizacao da produgdo juridica por parte do Estado. Recorda o autor
italiano que, naquela quadra, “a sociedade medieval era constituida
por uma pluralidade de agrupamentos sociais, cada um deles dispon-
do de um Ordenamento Juridico, produzido pela propria sociedade”.
Igualmente, Ferraz Jr. (2015, p. 49-51), ao advertir que “ha um sen-
tido filoso6fico e um sentido socioldgico de positivacao”, explica que
o primeiro “designa o ato de positivar”, vale dizer, a agdo de “esta-
belecer um Direito por for¢a de um ato de vontade”, enquanto que a
segunda significagdo traduz um fenomeno que, no século XIX, “sera
representado pela crescente importancia da lei votada pelos parlamen-
tos como fonte do Direito”.

Sintetizando o pensamento daquela época, AGUIAR (2004,
p.146) preceitua que a “colocacao da lei no patamar de um comando
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estratificado, abstrato e absolutamente coercitivo atendia certamen-
te ao reclamo da sociedade da época, em reptudio aos desmandos e
extravagancias produzidos pelo Absolutismo”. Com feito, o valor da
seguranga juridica, em tal conjuntura, adquire relevante dimensao, o
que somente poderia ser alcangado pelo primado da lei. E neste con-
texto, pois, que surge o Positivismo Juridico, em sua contraposi¢ao ao
Jusnaturalismo. No mesmo sentido, BARZOTTO ilustra que o Positi-
vismo Juridico, enquadrado no paradigma cientificista, possui como
promessa teodrica a seguranga:

No Estado Liberal, o valor dado a segurancga alcanga um patamar

superior aquele realizado pelo Estado Absolutista. Neste ultimo,

o Estado fornece seguranca contra a acao dos outros individuos.

No Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguranga do indi-
viduo contra o proprio Estado. (BARZOTTO, 2007, p. 15)

A expressao Positivismo Juridico, desta feita, pode ser sucinta-
mente definida como a doutrina que inadmite a existéncia de qual-
quer outro Direito sendo o denominado Direito Positivo, isto €, aque-
le estabelecido pelo Estado, opondo-se, portanto, ao Jusnaturalismo.
Neste contexto, o Direito passa a ser concebido como decorréncia da
exclusiva vontade humana, fruto da atuagdo estatal, fenomeno que,
segundo um segmento doutrindrio, conduziu ao enfraquecimento
teorico do Direito Natural, dado histérico observado, por exemplo,
nas denominadas Escolas de Exegese (Franca) e Historica do Direito
(Alemanha), ambas percebidas, de um modo geral, como precursoras
do Positivismo Juridico, cuja construgdo teorica contou com as refle-
x0es de verdadeiros expoentes da Filosofia do Direito.

A Escola da Exegese (que correspondeu, na Alemanha, a chamada
Escola Historica e, na Inglaterra, a Escola Analitica) ¢ frequentemente
mencionada como uma das mais incipientes correntes positivistas sur-
gidas ao longo da histéria do Direito. De seu inaugural surgimento na
Franca do século XIX, notadamente a época da promulgagdo do Codigo
Napolednico (1804), diploma através do qual se procedeu a unificacao
do Direito Civil do referido pais, o Exegetismo (que reuniu os mais re-
nomados juristas franceses daquela quadra, tais como Proudhon, Bug-
net, Demolombe, Pothier e outros) difundiu-se pela Europa Continental.
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Relativamente ao que interessa no ambito de uma abordagem
juspositivista, impende registrar que a Escola de Exegese, em linhas
gerais, apregoou uma nova concep¢ao no modo através do qual o Di-
reito deveria ser interpretado pelo jurista, a quem competiria, sob tal
perspectiva, tdo somente aplicar as normas legais ditadas pela vontade
do legislador, enfatizando, pois, 0 método de ensino juridico calcado
exclusivamente na lei, idealizada como genuina manifestacao da von-
tade geral do povo.

Diniz, ao analisar as formulacdes teodricas trazidas a baila pela
Escola de Exegese, principalmente sob o prisma do dualismo Direito
Natural — Direito Positivo, explica que:

A ciéncia do Direito, no século XIX, encontra sua expressao
mais caracteristica no exegetismo. Para a escola da exegese, a
totalidade do Direito positivo se identifica por completo com a
lei escrita; com isso a ciéncia juridica se apegou a tese de que a
fungdo especifica do jurista era ater-se com rigor absoluto ao tex-
to legal e revelar seu sentido. Todavia, ¢ preciso ndo olvidar que
o0 exegetismo ndo negou o Direito natural, pois chegou a admitir
que os codigos, elaborados de modo racional, eram expressao
humana do direito natural, por isso o estudo do Direito deveria
reduzir-se a mera exegese dos Codigos. Visavam os franceses a
construgdo de um sistema normativo estruturado de acordo com
as normas da natureza, com o escopo de assegurar os direitos
subjetivos fundamentais do homem, que lhe eram inerentes. O
estudo do Codigo Civil seria a concretizagdo desse ideal jusnatu-
ralista. A lei e o Direito constituem uma mesma realidade, pois a
unica fonte do Direito € a lei e tudo o que estiver estabelecido na
lei é Direito.” (DINIZ, 2000, p. 50)

Destarte, sob a perspectiva da Escola de Exegese, o Codigo nada
deixava ao arbitrio do intérprete, sendo considerado, pois, uma obra
absolutamente perfeita, entendimento que, por ser deveras equivoca-
do, deu margem a rigorosas criticas ao exegetismo legalista, tal como
a formulada pela Escola Historica.

Argumenta Nader (2017, p. 13) que a “Escola Historica do Direi-
to, de formag¢do germanica, criada no inicio do século XIX, valori-
zou e deu grande impulso aos estudos histéricos do Direito”, sendo
certo que, para esta Escola, “o Direito era um produto da Historia.”
Reale, ao situar temporalmente a Escola Historica, alude as diversas
conquistas tecnolédgicas alcancadas pela humanidade no decorrer do



ASPECTOS DA TRANSICAO DO JUSNATURALISMO PARA O JUSPOSITIVISMO 183

século XIX, quando se “operou a revolugdo técnica, especialmente
através dos grandes inventos no plano da Fisica e da Quimica e das
aplicagdes de natureza pratica, notadamente através da utiliza¢do da
forca a vapor e, depois, da eletricidade”, o que fez com que a vida so-
cial se alterasse profundamente, provocando, assim, um “compreensi-
vel desajuste entre a lei, codificada no inicio do século XIX, e a vida
com novas facetas ¢ novas tendéncias”. Diante de tal transformacao,
explica Reale (2002, p. 283-284), as “pretensdes de ‘plenitude legal’
da Escola de Exegese pareceram pretensiosas”, tendo em vista que,
frequentemente, surgiam problemas sobres os quais os legisladores do
Codigo Civil ndo haviam cogitado.

Por mais que os intérpretes forcejassem em extrair dos textos

de uma solugdo para a vida, a vida sempre deixava um resto.

Foi preciso, entdo, excogitar outras formas de adequagao da lei a
existéncia concreta.

Foi especialmente sobre a inspiracdo da Escola Historica de SA-
VIGNY que surgiu outro caminho, a chamada interpretagdo his-
torica. Sustentaram varios mestres que a lei € algo que representa
uma realidade cultural, — ou, para evitarmos a palavra cultura,
que ainda ndo era empregada nesse sentido —, era uma realidade
historica que se situava, por conseguinte, na progressao do tem-
po. Uma lei nasce obedecendo a certos ditames, a determinadas
aspiracdes da sociedade, interpretadas pelos que a elaboram, mas
o seu significado ndo é imutavel. (REALE, 2002, p. 283-284)

Venosa (2006, p. 56, 58-59), por sua vez, confere a Escola Histo-
rica do Direito (representada, principalmente, pelos jusfilosofos ale-
maes Gustav von Hugo, Friedrich Carl von Savigny e Georg Friedrich
Puchta) o mérito de ter, pela primeira vez, repelido frontalmente o Di-
reito Natural, aumentando, assim, “o abismo entre a teoria e a pratica do
Direito, que vinha do inicio do Jusnaturalismo”, de modo que “aquilo
que a razao representara para os adeptos do Direito Natural passou a ser
substituido pelos fendmenos histdricos”.

Segundo afirma Ferraz Jr., a contribuicdo de Gustav von Hugo
(1764-1844), professor da Universidade de Gottingen, para o tema em
analise pode ser constatada logo no primeiro volume de seu Lehr-
buch Eines Civilistischen Cursus, quando o ilustre professor alemao
propos, “segundo um paradigma kantiano, uma divisao tripartida do
conhecimento cientifico do Direito, correspondente a trés questdes
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fundamentais”: a) Dogmatica Juridica (“o que deve ser reconheci-
do como de direito?”), b) Filosofia do Direito (“¢ racional que o re-
conhecido como de direito assim o seja?”’) e ¢) Histéria do Direito
(“como aquilo que ¢ reconhecido como de direito se tornou tal?”).

Estava ai em germinag¢ao uma concepgao do Direito ndo como
um fenémeno que ocorre na Histdria, mas que ¢ historico em sua
esséncia, o que permitiria a qualificagdo do acontecimento pre-
sente também como histoéria, criando-se a possibilidade do co-
nhecimento juridico como metodicamente historico. Assim, para
HUGQO, a Historia do Direito aparece como ciéncia propriamente
dita, enquanto a Dogmatica Juridica ¢ uma espécie de continu-
acdo da pesquisa histérica com outros instrumentos. (FERRAZ
JR., 2015, p. 50-51)

De fato, Gustav von Hugo, criticando a teoria jusnaturalista base-
ada na razdo, procura desenvolver, metodologicamente, uma nova sis-
tematica da Ciéncia Juridica, na qual a dimensdo historica da relagao
juridica passa a ser um ponto fundamental.

Para [HUGO], o direito natural nada mais seriado que o direito
positivo universal ou o jus gentium do direito romano, direito
comum a todos os povos, constituido pela razdo natural, do qual
o jus civile ou direito natural ¢ um desenvolvimento historico e
particularizado. Propugnou ele o estudo metddico e comparati-
vo dos direitos nacionais, para chegar a uma historia do direito
universal, como base da ciéncia da legislagdo. Com isso a ciéncia
juridica aparece como ciéncia historica, ou seja, como historia do
direito. Distinguiu a ciéncia do direito da dogmatica juridica. A
historia do direito seria a ciéncia propriamente dita ¢ a dogma-
tica juridica, uma espécie de continuagdo da pesquisa historica.
(DINIZ, 2000, p. 98)

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), reputado como aquele
que efetivamente desenvolveu a aludida Escola Historica, aprofunda
as reflexdes de Gustav von Hugo sobre tal método, notadamente a par-
tir dos seguintes aspectos criticos: de inicio, opde-se a codificacdo do
Direito, “por considera-lo como manifestagdo caracteristica da livre
consciéncia do povo ou do espirito popular, sob a forma do costume,
e ndo como um produto racional do legislador.” Ademais, o Direito,
na 6tica de Savigny, “surge na histéria como decorréncia dos usos e
costumes e da tradi¢ao”, o que significa dizer que o “legislador ndo
cria o Direito, apenas traduz em normas escritas o direito vivo, latente
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no espirito popular, que se forma através da historia desse povo, como
resultado de suas aspiragdes e necessidades.” Diante da concepg¢do
savignista, o Direito ndo seria cria¢ao arbitraria da vontade estatal,
mas, sim, “produto da consciéncia popular (Volksgeist), em determi-
nadas condigdes de tempo e lugar, da qual o costume ¢ a manifes-
tacdo auténtica, livre e direta”. Assim, exatamente como se sucede
com a lingua, que “principia espontaneamente no modo de falar de
um povo”, o Direito, na perspectiva de Carl von Savigny, “também
comega como conduta consuetudinaria popular”, ou seja, “a partir da
convicgdo espontanea do povo a respeito do que se entende por neces-
sario e justo” (DINIZ, 2000, p. 98).

Nesta conjuntura de profundas mudangas experimentadas pelo
mundo de outrora, mormente no que se refere ao fendmeno da co-
dificacdo, a doutrina alude ao paradigmatico embate travado entre
Carl von Savigny e Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), outro
jurista alemao da mesma época, professor da Universidade de Hei-
delberg, famoso por defender, exatamente como ocorrera na Franca
em 1804, a adogdo do mesmo modelo codicista no ambito do Direito
Alemao.

Por um lado, Thibaut era favoravel a codificacao para facilitar a
integragdo alema, nos moldes do que ocorrera na Franga, por oca-
sido do surgimento do c6digo napolednico. Por sua vez, Savigny
era contrario ao legalismo produzido com base no modelo co-
dicista francés, propugnando, ao revés, a formacgao historica do
direito como decorréncia da evolucdo espontanea dos costumes,
produto do chamado espirito do povo (Volksgeist). Foi assim que
SAvigny inaugurou e consolidou a Escola Historica do Direito,
também conhecida como o historicismo juridico. (SOARES,
2013, p. 158)

Com efeito, Thibaut, na obra intitulada Sobre a Necessidade de
um Direito Civil Geral para a Alemanha (Uber die Notwendigke-
it eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland, 1814),
“fundamentando-se nos muitos inconvenientes politicos € comerciais
que ocorriam em razao das disparidades existentes entre as leis e os
costumes dos Estados alemaes” (CASTILHO, 2017, p. 116), e tendo
como modelo o Cédigo Napoleonico de 1804, pugnava pela criagdo de
um codex comum para todos os Estados germanicos, iniciativa (de na-
tureza nitidamente iluminista) que enfrentou forte oposi¢ao de Savig-
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ny, que rechacou tal proposta, publicando, em contraposi¢ao tedrica,
um texto denominado Da Vocacao de Nosso Século para a Legislacao
e a Jurisprudéncia (Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Re-
chtswissenschaft, 1814), no qual se declara contrario aos propositos de
Thibaut, enfatizando, em linhas gerais, a primazia dos costumes do
povo (e de sua historia) enquanto fonte primaria do Direito.

Soares (2013, p. 159), ao empreender uma analise das teses de-
fendidas pelo Historicismo Juridico, “afirma que seu grande mérito
foi situar o Direito corretamente na zona ontica dos objetos reais e,
particularmente, culturais, afastando-se da influéncia metafisica do
positivismo legalista, que colocava o Direito no campo dos objetos
ideais”, ndo obstante terem sido formuladas as seguintes objecdes te-
oricas a Escola Histdrica do Direito:

Os costumes juridicos ndo trariam a seguranca ¢ a objetividade
necessarias ao funcionamento do sistema juridico; o espirito do
povo (Volksgeist) seria um conceito vago, porque suscetivel de
multiplas apropria¢des politico-ideoldgicas (autocraticas ou de-
mocraticas), e artificialmente consensual, porque ocultaria, sob a
aparéncia de uma unidade social, os conflitos entre grupos e in-
teresses no seio de uma sociedade; e, por derradeiro, a conceitu-
alizag@o logico-artificial do Direito Romano, com a valorizagao
da doutrina como fonte cientifica do direito, seria incongruente
com a defesa da espontaneidade dos costumes juridicos gestados
pelo povo alemao. (SOARES, 2013, p. 159-160)

Discorrendo sobre as peculiaridades teoricas da Escola de Exe-
gese (Franga) e da Escola Histdrica (Alemanha), Diniz assinala os se-
guintes pontos de identidade e de distingdo:

Na Alemanha, num certo momento histérico, deu-se a incorpora-
¢do do Direito Romano a ordenacgao juridica alema, e os juristas
alemaes, os pandectistas do século XIX, dentre eles Windscheid,
Brinz, Gliick, passaram a ter uma atitude rigorosamente exegéti-
ca em relag@o aos textos do Corpus luris, bem semelhante a que
os franceses tinham relativamente ao Codigo Napoleonico.

Todavia, havia uma diferenga entre a posicdo dos pandectistas e
a dos exegetas franceses. O ponto de partida dos franceses era a
lei, considerada como principio racional formulado para sempre
pelo legislador, devido a idolatria dos codigos e das leis, retiran-
do dos textos a cadeia de dedugdes silogisticas. Ja o ponto de par-
tida da escola dos pandectistas era, exclusivamente, os textos de
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Direito Romano; logo, s6 as fontes romanas importavam. Esta
escola abeberava a tradigdo juridica alema a partir das fontes ro-
manas, cultivando a histdria do direito romano ¢ a interpretagdo
dos textos da compilagdo justinidnea com o escopo de aplica-
-los como fonte direta do direito alemao. Apesar da diferenca
do ponto de partida, havia uma semelhanga de atitude: tanto a
Ecole d’Exégése como o pandectismo desembocaram, por igual,
num sistema rigido de fetichismo pelos textos e de construcao
sistematica, apregoando o uso do método dedutivo, exigindo a
aplicagdo das leis de acordo com um processo rigorosamente si-
logistico. (DINIZ, 2000, p. 54-55)

4. CONCLUSAO

A expressao Positivismo Juridico pode ser sucintamente definida
como a doutrina que inadmite a existéncia de qualquer outro Direito
sendao o denominado Direito Positivo, isto ¢, aquele estabelecido pelo
Estado, opondo-se, portanto, ao Jusnaturalismo. Neste contexto, o Di-
reito passa a ser concebido como decorréncia da exclusiva vontade hu-
mana, fruto da atuagdo estatal, fendmeno que, segundo um segmento
doutrinario, conduziu ao enfraquecimento tedrico do Direito Natural,
dado histérico observado, por exemplo, nas denominadas Escolas de
Exegese (Franca) e Historica do Direito (Alemanha), ambas percebi-
das, de um modo geral, como precursoras de tal corrente do pensa-
mento jusfilosdfico.
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OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA ATIVIDADE ECONOMICA COMO
INSTRUMENTOS DO MERCADO E DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
(THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF
ECONOMIC ACTIVITY AS INSTRUMENTS OF
THE MARKET AND THE DEMOCRATIC STATE
UNDER THE RULE OF LAW)

Vinicius Lacerda!

RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elen-
cou em seu art. 170 um rol de principios gerais da atividade econd-
mica que devem nortear a atividade empresarial no Pais e devem ser
observados pelo Estado quando necessaria sua intervengao. Dentre
eles, destacam-se a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a bus-
ca pelo pleno emprego fundada na valorizagdo do trabalho humano,
a propriedade privada e sua funcdo social. Além destes, tem-se um
principio implicito que ¢ fundamental no Direito Empresarial: o da
preservacdo da empresa. Todos estes comandos abstratos aplicados
em conjunto devem fomentar a atividade comercial exercida na econo-
mia de livre mercado, mas, em ultima analise, devem estar fundados
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na valorizagdo do trabalho humano e tém por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social e a redugdo
das desigualdades regionais e sociais.

Palavras-chave: Principio. Preservagao da empresa. Liberdade
de iniciativa. Livre concorréncia. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 lis-
ted in its art. 170 a list of general principles of economic activity that
should guide business activity in the country and must be observed
by the state when it is necessary to intervene. These include freedom
of initiative, free competition, the search for full employment based
on the valuation of human labor, private property and its social func-
tion. Besides these, there is an implicit principle that is fundamental
in Corporate Law: the preserving of the company. All these abstract
commands applied together should foster commercial activity in the
free market economy, but ultimately must be founded on the valua-
tion of human labor and are designed to assure everyone a dignified
existence, according to the dictates of social justice and reduction of
regional and social inequalities.

Keywords: Principle. Preservation of the company. Freedom of
initiative. Free competition. Dignity of human person.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Os principios juridicos como nor-
teadores do ordenamento juridico; 3. Principio da preservagdo da
empresa; 4. Os principios constitucionais inerentes a preservagdo da
empresa como propulsores do desenvolvimento econdmico e social no
estado democratico de direito; 4.1. Propriedade privada e sua fungdo
social. 4.2. Principio da livre iniciativa; 4.3. Principio da livre concor-
réncia. 4.4. Busca do pleno emprego; 5. Conclusio; Referéncias

1. INTRODUCAO

As primeiras Constituigdes brasileiras, influenciadas pelo li-
beralismo, se limitavam a normatizar a organizagdo dos Estados.
Inicialmente, a atividade empresarial era vista como eminentemente
privada e era tratada pelo Cédigo Comercial de 1850.
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Ja no inicio do século XX, com o advento da Constituicao do
México de 1917 e da Carta de Weimar de 1919, as novas Constituicdes
brasileiras apresentaram normas além do pensamento liberal, pas-
sando a tragar diretrizes juridicas, econdmicas, sociais e politicas do
Estado.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 aduziu,
como um de seus titulos, a ordem economica e financeira, justa e ra-
zoavel, que se subordine a critérios de ordem publica, sujeitando-se os
agentes da atividade econdmica aos principios constitucionais.

Os principios, entendidos como um comando geral e abstrato,
constituem verdadeiros norteadores de todo o ordenamento juridico
brasileiro ao ditarem condutas de forma indireta a serem seguidas por
todos os cidadaos de nosso Estado Democratico de Direito.

Na ordem econdmica e financeira (atividade empresarial exercida
na economia de livre mercado), os principios gerais sdo ainda mais
importantes ao prescreverem textualmente na Constituigdo Federal
aqueles mandamentos que guiardo as atividades praticadas no merca-
do pelos agentes que se dispuserem a empreender e auferir lucro, mas,
sempre, devendo cumprir deveres coletivos de reducao das desigual-
dades regionais da comunidade conforme os ditames da justica social.

Dé-se ao intérprete o discernimento de que esse conjunto de
principios devera orientar a interpretagdo da norma, da propria
Constituicao, além de que deve ser aplicado pelos Tribunais.

Sera analisada, outrossim, a importancia do resguardo ao princi-
pio da preservagdo da empresa, pois esta € o principal fator de movi-
mentagdo da macroeconomia do Pais, geradora de postos de trabalho,
recolhimento de tributos e encargos sociais ao Poder Publico, atendi-
mento das necessidades de consumidores, lucro aos socios e objeto de
aplicagdo de capital por investidores e celebragdo de contratos com
fornecedores, relagdes estas pautadas pela funcio social da empresa
destinada a consecug¢do do bem-estar coletivo.

Assim, como o crescimento econdmico deve sempre estar atrela-
do ao desenvolvimento social, ndo se pode marginalizar a dignidade
humana, pois a a atividade empresarial, malgrado visar diretamente
ao lucro, deve assegurar a todos existéncia digna, pelo que o empre-
endimento vai muito além do mero exercicio da empresa.
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Para a presente pesquisa, elege-se a pesquisa documental indire-
ta, com consulta a fontes primarias da legislagdo brasileira aliada a
fontes secundarias de investigagdo bibliografica. O procedimento em-
pregado foi o juridico-compreensivo analitico pelo método dedutivo.

2. OS PRINCIPIOS JURIDICOS COMO ]
NORTEADORES DO ORDENAMENTO JURIDICO

A teoria da norma juridica, que sofreu a reformulagdo apos os es-
tudos e as teorias de DWORKIN (2006)?, prop0s sua propria divisao
em trés espécies, quais sejam, regras, diretrizes e principios.

Para diferenciarmos regra de principio, recorremos a um dos me-

lhores escoélios sobre o tema a nosso ver, trazido do magistério de
AVILA (2003, que leciona que:

a diferenca entre principios e regras nao esta no fato de que as
regras devam ser aplicadas no todo e os principios s6 na medida
maxima. Ambas as espécies de normas devem ser aplicadas de
tal modo que seu conteudo de dever-ser seja realizado totalmente.
Tanto as regras quanto os principios possuem o mesmo contetudo
de dever-ser. A Unica disting@o ¢ quanto a determinacdo da pres-
crigdo de conduta que resulta da sua interpretag@o: os principios
ndo determinam diretamente (por isso prima facie) a conduta a
ser seguida, apenas estabelecem fins normativamente relevantes,
cuja concretizagdo depende mais intensamente de um ato insti-
tucional de aplicag@o que devera encontrar o comportamento ne-
cessario a promogao do fim; as regras dependem de modo menos
intenso de um ato institucional de aplicagdo nos casos normais,
pois o comportamento ja esta previsto frontalmente pela norma.

Dessarte, entendemos que o conceito de principio ¢ um comando
geral, explicito ou implicito, com alta carga de abstracdo e abrangén-
cia, que orienta todo o ordenamento juridico, inclusive as regras.

Nos dizeres de MELLO (2000)*, principio é:

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 4* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do e aplicacdo dos prin-
cipios juridicos. 4* Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 34-35.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativoe. 12°
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 747-748.
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mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe da o sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

CONTI, citado por GUTIERREZ (2006)° entende da mesma
forma ao preceituar sucintamente que “o ordenamento juridico nada
mais é do que um sistema de normas orientadas por principios que
lhe dao forma e conteudo.”

Pode-se dizer que o ordenamento juridico, malgrado composto
essencialmente por regras, € norteado por principios gerais e abstratos
insculpidos principalmente na Constitui¢ao Federal.

E sdo esses principios que orientardo toda a atividade legislati-
va no tocante a elaborac¢do do direito positivo, visto que servem de
instrumento delimitador para a interpretagdo e a integracao do pro-
prio direito, ao mesmo tempo em que flexibiliza-o com sua amplitude
axiolégica.

A exemplo do que se vera mais adiante sobre o principio da pre-
servacdo da empresa, os principios pode ser implicitos ou explicita-
mente previstos nos textos legais, servindo de fonte, interpretacao,
aplicacdo e integracdo das normas juridicas, de modo que a conco-
mitancia entre eles forma um sistema uno e harmonico, separados
eventualmente apenas para fins didaticos.

Neste mesmo sentido ¢ o entendimento do grande mestre SILVA
(2007)°:

Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sis-
temas de normas, sdo (como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira) niicleos de condensagdes nos quais confluem valores e
bens constitucionais. Mas, como disseram os mesmos autores,
os principios, que comegam por ser a base de normas juridicas,

> GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento Tributario: Elisdo e Evasiao
Fiscal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 22.

¢ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28* Ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 92.
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podem estar positivamente, incorporados, transformando-se em
normas-principio e constituindo preceitos basicos da organiza-
¢ao0 constitucional.

Com efeito, CONTI (1997)" propde uma classificacdo tripartite
dos principios, distinguindo-os conforme a extensdao e o ambito de
validade, dos quais decorrem (i) principios universais, (ii) principios
aplicaveis a todo o ordenamento e (iii) os principios aplicaveis apenas
a uma matéria.

Nos universais, encontramos a seguranga juridica e boa-fé, veto-
res fundamentais para todo o Direito. Ja nos gerais, tem-se o principio
da isonomia (art. 5° caput, CF/88%), diretamente associado ao ideal
basilar de justica em qualquer Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, nos principios aplicaveis somente a atividade econo-
mica, encontramos alguns no texto constitucional como a livre ini-
ciativa, a propriedade privada, a fungdo social da propriedade, a livre
concorréncia e a busca do pleno emprego, todos expressamente posi-
tivados no art. 170, CF/88, os quais serdo a seguir analisados a luz da
preservagao da empresa.

3. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA

DWORKIN (2011) diz que os principios veiculam padrdes ge-
rais destinados a resolugdo de questdes juridicas dificeis’. No Direito
Empresarial brasileiro, determinadas questdes ndo se solucionam sa-
tisfatoriamente, sendo a partir dos principios que norteiam o ramo,
entre os quais figura o da preservacdo da empresa.

7 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e
da progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 22-24.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 18 de junho de 2017.

° DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 35-36.
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COELHO (2014)"° leciona que:

O principio da preservagdo da empresa busca suas raizes na for-
mulag@o, na Alemanha do entre-guerras, da teoria da empresa
em si (Unternehmen an sich). E o embrido do institucionalismo
caracteristico das elaboragdes teodricas pertinente as relagdes ju-
ridicas afetas as macroempresas.

E prossegue o mencionado autor, porém em outra obra, acerca da
constatacdo da auséncia de positivacdo desse principio, quando aduz
que (COELHOM):

Nao ha formulagdo, na lei, do principio da preservacdo da em-
presa. Ele ¢ concluido, pela jurisprudéncia e doutrina, das nor-
mas relacionadas a resolu¢do da sociedade em relacdo a um
socio (CC, arts. 1.028 e s.), desconsideragdao da personalidade
juridica (CC, art. 50; CDC, art. 28) e recuperagdo judicial (Lei
n. 11.101/2005). Aplicando-se a mais de um capitulo do direito
comercial (pelo menos, ao societario e falimentar), ndo € especial
a nenhum deles. O principio da preservagdo da empresa ¢ legal,
geral e implicito.

O que deve se ter em mente quando trabalho o referido princi-
pio ¢ a garantia da atividade economica como objeto de direito, cuja
existéncia interessa ndo s6 a0 empresario € seus s6cios, mas também
aum conjunto maior de sujeitos, como os empregados, o fisco, 0s con-
sumidores, os investidores no mercado, os fornecedores de insumos e
a propria sociedade em que inserida a empresa, ou seja, toda a cadeia
de stakeholders interessada nos beneficios da continuidade do desen-
volvimento econdmico do empreendimento.

PEREIRA e MAGALHAES (2011)"2 anotam as importantes con-
sequéncias econdmicas na preservacao do ente produtivo:

A empresa, no mundo atual, tem extrema importancia, geran-
do reflexos imediatos na coletividade. Ela concentra a prestagao

COELHO, Fabio Ulhoa. O principio da preservacao da empresa na interpre-
tacao da lei de recuperacao de empresas. Revista Eletronica de Direito. Junho
2014 —-n’2.p.7

COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial - com anotacdes ao
Projeto de Codigo Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.

2. PEREIRA, Henrique Viana; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Principios
Constitucionais do Direito Empresarial: A Funcdo Social da Empresa. Curi-
tiba: CRYV, 2011. p. 57.
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de servigos, fornecimento de bens, geracdo de empregos, coleta
dinheiro para o Estado — por meio da arrecadagdo fiscal — bem
como contribui para a constante e crescente interligacdo da eco-
nomia de mercado.

Neste mesmo sentido tem-se o escolio de DINIZ (2009)"3:

A empresa tem responsabilidade social e desempenha uma im-
portante fung@o econdémica e social, sendo elemento de paz social
e solidariedade, constituindo um instrumento de politica social e
de promocao da justiga social. Sua responsabilidade social a im-
pulsiona a propiciar, com sua atividade econdmica, comunicagao
mais aberta com seus colaboradores e com a coletividade, melho-
res condi¢des sociais, garantindo sua sobrevivéncia no mercado
globalizado, por ser fator decisivo para ser crescimento, visto que
ganhara o respeito de seus colaboradores e consumidores e pro-
vocara sua inser¢ao na sociedade.

Portanto, protege-se nao so6 a atividade economica, mas também
a uma gama bem mais ampla de sujeitos e operagdes intrinsecamente
conectadas a multiplicagcdo de riqueza, a reducao das desigualdades
regionais e sociais e a propria dignidade da pessoa humana, a teor do
art. 219, caput, da Constitui¢do Federal'.

Assim, vé-se que a liberdade econdmica garantida por nossa
Constituicao neoliberal ndo tem carater absoluto, na medida em que
deve caminhar sem perder de vista a valorizacao do trabalho por meio
da busca do pleno emprego, que humaniza a empresa, € sem desprezar
a dignidade do homem, que representa a “raiz fundante dos demais
direitos fundamentais”".

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 8: Direito de
Empresa. 2* Ed — Sao Paulo: Saraiva, 20009. p. 33.

4 Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e serd incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econdmico, o0 bem-es-
tar da populacdo e a autonomia tecnologica do Pais, nos termos de lei federal.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 18 de junho de 2017.

1> LAMOUNIER, Jodo Mauricio Penna.Interpretacio do principio da dignida-
de da pessoa humana. /n: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
SA, Maria de Fatima Freire de (coord). Direito Civil: Atualidades III. Principios
Jjuridicos no direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 20009. p. 145.
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Nos dizeres de FORGIONI (2016)'°:

[...] os principios econdmicos — primordiais para o funcionamen-
to do mercado — sdo instrumentais, ou seja, constituem ferramen-
ta para que seja alcangada a dignidade da pessoa humana e os
principios insculpidos no art. 3° da Constitui¢@o do Brasil.

Destarte, o perfil social exigido pelo mercado reserva um direito
além da preservagdo do sistema de producdo. Ele implementa, tam-
bém, politicas ptblicas com o escopo de abarcar objetivos sociais pré-
-fixados no texto constitucional.

4. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES
A PRESERVACAO DA EMPRESA COMO
PROPULSORES DO DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO E SOCIAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Conquanto a Constituicdo Federal de 1988 (neoliberalista) seja
eminentemente regulatoria, ela prevé diversos principios que servem
de supedaneo para todo o sistema legal brasileiro, inclusive o Direito
Empresarial contemporaneo.

A proposito, veja-se o pensamento de LOPES (2006)':

Os principios constitucionais, na verdade, sdo deontologicos e
obrigatorios, formando um sistema constitucional que precisa ser
coerente. Dai a importancia da compreensdo paradigmatica do
Estado democratico de direito, pois, ao possibilitar a interpre-
ta¢do dos principios constitucionais a partir de um fundamento
comum, facilita a aplicagdo adequada de cada um deles, de forma
a se manter a integridade do sistema como um todo.

Assim, muito embora a preservacdo da empresa ndo esteja tex-
tualmente prevista nos principios gerais da atividade econdomica
(CF/88, Titulo VII Da Ordem Econdmica e Financeira, Capitulo I Dos
Principios Gerais da Atividade Economica, art. 170'®), entendemos

16 FORGIONI, Paula A. A evolucio do direito comercial brasileiro: da mercan-
cia ao mercado. 3* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 159-160.

7 LOPES. Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e Propriedade — funcdo social e
abuso de poder econdmico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 224.

8 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
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que os principios instrumentais da livre iniciativa, da propriedade
privada, da fun¢do social da propriedade, da livre concorréncia e da
busca do pleno emprego s6 podem ser efetivamente garantidos se a
preservacao da atividade organizada (empreendimento) do empresa-
rio também compuser todo este ordenamento equilibrado.

4.1. Propriedade privada e sua funcio social

Os principios da propriedade privada e o de sua fungdo social
serdo abordados em conjunto, pois a propriedade ndo pode ser tratada
e interpretada apenas como um direito individual adstrito ao Direito
Privado.

A propriedade garante a habitacdo, a educagdo, os meios de sub-
sisténcia da familia e protege contra os riscos sociais da sociedade
contemporanea.

Ja aos agentes econdmicos, garante-se a propriedade dos fatores

de producao e circulagdo dos bens, servindo de instrumento da livre-
-iniciativa de empreendimento privado.

Nao obstante, quebrando o canone do Estado Liberal a partir da
Constitui¢ao do México de 1917, o Estado Democratico de Direito

na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fun¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao
e prestagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo tmico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade eco-
ndmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 18 de junho de 2017.



0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA... 199

concede ao individuo o direito real de adquirir um determinado bem
e dele usar, gozar e dispor como melhor lhe aprouver em carater ex-
clusivo e perpétuo, desde que ndo se transforme em direito absolu-
to e irrestrito e seu titular ndo o exerca em prejuizo da sociedade
em que se encontra inserido, vale dizer, representa a socializagdo e
dinamicidade de direitos individuais, pensamento pioneiro de Leon
Duguit (1859-1928), que transcorreu mais de um século até o racioci-
nio convergente do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, GRAU
(2008)":
[...] o principio da fungdo social da propriedade impde ao proprie-
tario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o de-
ver de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o
exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a funcédo social
da propriedade atua como fonte da imposi¢do de comportamen-

tos positivos — prestagdo de fazer, portanto, e ndo, meramente,
de ndo fazer — ao detentor do poder de que deflui da propriedade.

Portanto, ¢ evidente que, no Estado Democratico de Direito, o
direito fundamental da propriedade deve ter a fun¢do de assegurar
direitos sociais e coletivos.

Isto ¢ 0 que também podemos extrair dos dizeres de PERLINGIERI
(2007)2:

Também para o proprietario, a fungdo social assume uma valén-
cia de principio geral. A autonomia ndo € livre arbitrio: os atos e
atividades ndo somente ndo podem perseguir fins anti-sociais ou
ndo sociais, mas, para terem reconhecimento juridico, devem ser
avaliaveis como conformes a razdo pela qual o direito de proprie-
dade foi garantido e reconhecido. Assim, a atividade de gozo e
de disposigdo do proprietario ndo pode ser exercida em contraste
com a utilidade social ou de modo a provocar dano a seguranga,
a liberdade, a dignidade humana.

Ora, os ditames da justica social devem perpetrar o exercicio de
qualquer direito individual, e o de propriedade privada ndo ¢ dife-
rente, pelo que o proprietario tem o dever-poder de empregar a sua

¥ GRAU. Eros Roberto. A Ordem Econdomica na Constituicdo de 1988. 13° Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 246.

20 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 228.
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riqueza em prol da existéncia digna da sociedade em que se encontra
inserido.

Registre-se, contudo, que a atuagdo do Poder Publico na consecu-
¢ao do bem-estar coletivo devera sempre estar prevista em lei (princi-
pio da legalidade), o que afasta a interferéncia arbitraria do Estado na
propriedade privada do individuo.

4.2. Principio da livre iniciativa

O principio da livre iniciativa, propulsor do liberalismo economi-
co de Adam Smith e de toda a atual atividade empresarial capitalista
dos agentes econdmicos, estabelece a circulagdo de bens e servigos da
maneira que melhor atenda a prosperidade do negocio.

Nessa toada, tem-se quatro condi¢des para o funcionamento mais
eficiente do modo de produgao: (i) atendimento pela empresa privada
das necessidades de todos; (i1) o lucro como o principal fator de moti-
vagao; (iii) protecao juridica ao investimento privado; (iv) € a empresa
como polo gerador de emprego e tributos.?!

Porém, uma vez mais, ndo se pode esquecer de sempre garantir o
exercicio da justica social distributiva, como bem registra o professor
SILVA (2007)*:

a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de
uma Constitui¢do preocupada com a realizagdo da justica social
(o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que li-
berdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido
pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das faci-
lidades e necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo
mesmo. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica so-
cial. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro
e realizagdo pessoal do empresario.

Para a eficiéncia do capitalismo ¢ imprescindivel a existéncia de
um ambiente econdmico onde a liberdade de iniciativa seja a sua base
de composigao.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do Direito Comercial - com anotag¢des ao
Projeto de Cédigo Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 32-33.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28* Ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.794.
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Entretanto, conforme alerta COELHO (2011)%, a livre iniciativa
esta entre as causas de diversas injustigas ao dizer que:

Como a quantidade e qualidade da produgdo sdo definidas, em
ultima instancia, pelas perspectivas de lucratividade de sua ex-
ploragdo econdmica, bens essenciais (comida, por exemplo) po-
dem néo ser produzidos na escala necessaria ao atendimento de
todos; enquanto a produgdo de bens inteiramente futeis, a seu
turno, consome nio pouca ‘energia social’.

O capitalismo ¢, assim, um sistema de crises periddicas e injusti-
cas permanentes. Mas enquanto for o modo de produg¢do predo-
minante, sera proveitoso para todos que ele possa funcionar da
maneira mais eficiente possivel. Dai a importancia de a ordem
juridica assegurar a liberdade de iniciativa.

Se por um lado esse principio serve de freio a certas intervengdes
descabidas do Estado na economia, por outro restringe as proprias
praticas comerciais dos particulares que vao de encontro com a livre
iniciativa, a exemplo do empresario que domina completamente um
segmento de mercado.

Portanto, o principio da livre iniciativa ndo pode ser absoluto na
sociedade contemporanea. A Constitui¢do Federal o consagrou como
fundamental, mas também mitigou seus efeitos com fins de abarcar o
equilibrio entre a eficiéncia na producdo e os imperativos da justica
social (reducdo das desigualdades regionais e sociais), exteriorizando
o perfil neoliberal de nossa Carta Politica.

Neste sentido foi o entendimento do, a época, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Moreira Alves, na ocasido do julgamento
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n. 319-4/DF?>*:

Embora a atual Constituicdo tenha, em face da Constitui¢do de
1967 ¢ da Emenda Constitucional 1/1969, dado maior énfase a
livre-iniciativa, uma vez que, ao invés de considera-la como estas
(arts. 157, 1, e 160, I, respectivamente) um dos principio gerais da
ordem econdmica, passou a té-la como um dos dois fundamentos
dessa mesma ordem econdmica, € colocou expressamente entre

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial - com anotagdes ao
Projeto de Codigo Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 28-29.

2 STF, ADI 319-4/DF, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, julgado em
03.03.1993.
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aqueles principios o da livre-concorréncia que a ela esta estrei-
tamente ligado, ndo ¢ menos certo que tenha dado maior énfase
as suas limitagdes em favor da justica social, tanto assim que, no
art. 1°, ao declarar que a Republica Federativa do Brasil se cons-
titui em Estado Democratico de Direito, coloca entre os funda-
mentos deste, no inciso IV, ndo a livre iniciativa da economia li-
beral classica, mas os valores sociais da livre-iniciativa: ademais,
entre 0s novos principios que estabelece para serem observados
pela ordem econdmica, coloca o da defesa do consumidor [...] e a
reducdo das desigualdades sociais.

Assim, a liberdade de iniciativa somente ¢ protegida enquanto
favorecer o desenvolvimento econdmico nacional concomitantemente
a promogao de justiga social.

4.3. Principio da livre concorréncia

O principio da livre concorréncia, ou defesa do mercado, também
¢ um pilar da economia liberal, com marco histérico no Decreto de
Allarde em 1791 e so6 existe onde o Estado assegura a livre iniciativa,
constituindo um desdobramento desta, valendo, aqui, citar a observa-
¢do de BOTREL (2009)*, que diz que “a livre concorréncia consiste,
ao mesmo tempo, na confirmacdo da livre iniciativa e em limitacao
ao seu exercicio.”

FORGIONI (1998)*" traca o inicio da concorréncia no Brasil e o
carater instrumental de sua protecao na Constituicao Federal de 1988:

[..] em um contexto de protecdo da economia popular (cf.
Decreto-lei 869, de 1938, ¢ Decreto-lei 7.666, de 1945), o que,
sem sombra de duvidas, ja lhe atribui um carater instrumental
ainda que vinculado a economia popular ¢ ao consumidor. O
carater instrumental da prote¢do da concorréncia permanece na
atual Constitui¢do, que manda reprimir o abuso do poder eco-
ndémico que vise a dominagdo dos mercados ¢ a eliminagdo da
concorréncia (art. 173, §4°), em atenc¢do ao principio da livre

% COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Dircito empresarial:
estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 6-7.

26 BOTREL, Sérgio. Direito Societario Constitucional: Uma Proposta de Leitu-
ra Constitucional do Direito Societario. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 63

27 FORGIONI, Paula Andrea. Os Fundamentos do Antitruste. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1998. p. 170.
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concorréncia (art. 170, IV). Manda, também, reprimir o aumento
arbitrario de lucros (art. 173, §4°), conforme o principio da defesa
do consumidor (art. 170, inc. V). Essa protecdo, entretanto, vai
inserta no fim geral e maior, qual seja, assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica social.

Segundo FIGUEIREDO?, essa a¢do competitiva é tida como a:

protecdo conferida pelo Estado ao devido processo competitivo
em sua Ordem Econdmica, a fim de garantir que toda e qualquer
pessoa que esteja em condi¢des de participar do ciclo econdmico
de determinado nicho de nossa economia, dele possa, livremente,
entrar, permanecer e sair, sem qualquer interferéncia estranha
oriunda de interesses de terceiros.

Com efeito, trata-se da livre escolha do agente de poder entrar, par-
ticipar ativamente e sair do mercado ao seu tempo, considerando a defi-
ni¢do de mercado trazida por COASE?, que dizia que “¢é a instituicdo
que existe para facilitar a troca de bens e servigos, isto é, existe para
que se reduzam os custos de se efetivarem operagoes de trocas”.

Portanto, a manuten¢dao da circulagdo de bens e servigos no
mercado implica a tutela do bem-estar coletivo e a continuidade das
empresas, porquanto tal preservacdo garante a qualidade crescente
desses bens e servicos e precos decrescentes ao consumidor final,
podendo-se concluir, desta forma, que o interesse dos empresarios ¢
harmonizavel com os beneficios dirigidos a sociedade.

Naturalmente, para que tenhamos o pleno exercicio da livre
concorréncia significa que o ordenamento juridico deve coibir algu-
mas praticas comerciais incompativeis com o principio ora em exame,
nos termos da li¢do aduzida por COELHO?:

Tais praticas sdo as de concorréncia ilicita e classificam-se em
duas categorias: de um lado, ha as que implicam risco ao regu-

lar funcionamento da economia de livre mercado, e sdo coibi-
das como infragdo da ordem econdmica; de outro, as que nao

% FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢oes de Direito Econdmico. 7* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 77.

2 COASE, Ronald H. The firm, the market and the law. Chicago: The Universi-

ty of Chicago Press, 1988. p. 7.

COELHO, Fébio Ulhoa. Principios do direito comercial - Com anotacdes ao

Projeto de Codigo Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 34-35.
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implicam tal risco, restringindo-se os efeitos da pratica anticon-
correncial a lesdo dos interesses individuais dos empresarios di-
retamente envolvidos, e configuram concorréncia desleal.

Em um segundo patamar de atuacao do Direito Empresarial, en-
contramos uma regra basica de competicao inserida no principio da
livre concorréncia que nada tem que ver com contengdo de abusos de
poder econdémico® e imposigdo de sangdes pelo Estado®, qual seja:
as decisOes escorreitas e equilibradas tomadas pelo empresario sdao
contempladas com a majoragdo das margens de lucro, ao passo que as
desacertadas possuem o efeito inverso.

Mas o mais importante a se registrar sobre a liberdade de concor-
réncia € que, assim como qualquer outro principio constitucional, de-
vera ser interpretado como condi¢do para que se atinja a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, I11, CF/88% - apanagio inalienavel) por meio da
organizagdo da empresa e da realizagdo de objetivo no livre mercado.

4.4. Busca do pleno emprego

Intrinsecamente ligado ao principio da valorizagdo do trabalho
humano previsto no art. 1° IV, CF/88*, tem-se o principio da busca
do pleno emprego no art. 170, VIII, da Magna Carta, que faz oposi¢ao
as politicas recessivas.

O trabalho deve ser valorizado na medida em que representa a
propria dignidade da pessoa humana, fazendo valer o velho adagio de

3 Art. 173 (...) § 4° - lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia € ao aumento arbitrario dos lucros.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 13 de agosto de 2017.

32 A lei referida pelo art. 173, §4°, CF/88 ¢ a Lei n. 12.529, de 30 de novembro de

2011, que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde

sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica brasileira.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana; BR A-

SIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br>. Acesso em 13 de agosto de 2017.

3% Art. 1° (..) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 13 de agosto de 2017.
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Benjamin Franklin (1706-1790), segundo o qual o trabalho dignifica
0 homem.

Ademais, ¢ do interesse do Estado que todos seus cidadaos em
idade produtiva estejam exercendo atividades que gerem renda para si
e, naturalmente, para os proprios cofres publicos (receitas derivadas),
além de implicar a reduc¢do de determinadas despesas, a exemplo da
seguridade social.

Segundo SILVA (2007)*:

A Constituigdo declara que a ordem econdmica ¢ fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na iniciativa privada. Que
significa isso? Em primeiro lugar quer dizer precisamente que
a Constituicdo consagra uma economia de mercado, de nature-
za capitalista, pois a iniciativa privada ¢ um principio basico da
ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora capi-
talista, a ordem econdmica da prioridade aos valores do trabalho
humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa prioridade
tem o sentido de orientar a interven¢ao do Estado, na economia,
a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que, ao lado
da iniciativa privada, constituem o fundamento nao s6 da ordem
econdmica, mas da propria Republica Federativa do Brasil (art.
1°1V). [..]

Pleno emprego ¢ expressdo abrangente da utilizagdo, a0 maxi-
mo grau, de todos os recursos produtivos. Mas aparece, no art.
170, V111, especialmente no sentido de propiciar trabalho a todos
quantos estejam em condi¢des de exercer uma atividade produ-
tiva. Trata-se do pleno emprego da for¢a de trabalho capaz. Ele
se harmoniza, assim, com a regra de que a ordem econdmica se
funda na valoriza¢do do trabalho humano. Isso impede que o
principio seja considerado apenas como mera busca quantitativa,
em que a economia absorva mercadorias. Quer-se que o trabalho
seja a base do sistema econdmico, receba o tratamento de princi-
pal fator de producéo e participe do produto da riqueza e da renda
em propor¢ao de sua posi¢do na ordem econdmica.

Se a atividade empresarial tem fundamental importancia para o
desenvolvimento econdmico do pais, ¢ preciso dizer que o trabalho
humano precede a essa atividade, pelo que a empresa ¢ raciocinada

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28* Ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 788-797.



206 VINICIUS LACERDA

de modo a otimizar e melhor aproveitar esse trabalho no exercicio
de suas fungdes sociais, sem olvidar do desenvolvimento e satisfacao
pessoal do homem e de sua familia.

Assim, a busca pelo pleno emprego serve de base para a ordem
econOmica brasileira e ¢ o principal supedaneo da prosperidade da
economia na oOtica do Estado Democréatico de Direito.

5. CONCLUSAO

Como se pdde conferir, os principios norteiam todo o ordenamen-
to juridico brasileiro e devem ser sopesados e levados em considera-
¢do em qualquer apreciagdo de fatos juridicos.

No ambito da ordem econdmica, ndo ¢ diferente. O processo de
intervencao do Estado no mercado se justifica apenas para efetivar os
principios norteadores da ordem econdmica e social contidos no art.
170, CF/88, assim como os objetivos fundamentos da Republica (art.
3°, CF/88).

O principio da preservacdo da empresa deve ser destinado ndo
somente a prote¢do dos interesses do empresario, seus credores e em-
pregados, mas também, quando necessario, a protecao dos interesses
metaindividuais atinentes a continuidade do préprio empreendimen-
to, afinal este nao pode ser indevidamente sacrificado, tendo em vista
sua essencialidade a economia de mercado.

A conjugag¢do dos principios constitucionais explicitos da ativida-
de econdmica acaba por moldar o mercado. E esse sistema de merca-
do, que possui uma fungao social, inexiste sem as atividades de seus
agentes econdmicos.

A dignidade da pessoa humana deve prevalecer frente ao aspecto
patrimonial por meio de condigdes impostas por indole social de re-
dugao das desigualdades regionais, constituindo, em ultima analise, a
verdadeira essencialidade da empresa.

Assim, o objetivo final é tornar a empresa socialmente responsa-
vel, resgatando o seu papel institucional ante as obrigacdes que lhe
foram atribuidas pela ordem constitucional, dentro do contexto do
Estado Democratico de Direito.
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