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O problema dos direitos do homem, hoje,
ndo é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los.
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Norberto BOBBIO (A era dos direitos, p. 43)
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RESUMO

Apesar do reconhecimento formal do principio da dignidade humana e da
formulacdo evidente dos direitos humanos sociais na Constitui¢do brasileira, observamos,
pela andlise de casos levados ao Judicidrio, que muitos magistrados ainda apresentam
dificuldade para aplicar os principios constitucionais. Esses principios representam valores
e, como tais, nem sempre se encontram totalmente internalizados na cultura do juizes.
Além disso, as mensagens enviadas pelo sistema normativo dos direitos humanos sociais
sao diversas e antagdnicas.

Esta tese constitui uma reflexao sobre o conhecimento pratico das normas de
direitos humanos sociais e sua aplicagdo concreta aos casos que se apresentam ao juiz no
seu cotidiano. E um “parar para pensar” sobre o que estamos fazendo, por meio de um
método experimental e de observacdo. Buscamos identificar os paradigmas do raciocinio
juridico desenvolvido pelos magistrados e seu impacto nas questdes concernentes aos
direitos sociais, apresentando proposta de um pequeno ajuste.

Lastreado na experiéncia de mais de quinze anos de exercicio da magistratura,
este trabalho tem um viés essencialmente empirico e, para tanto, utilizamos, sobretudo,
fontes primdrias — sentengas e acordaos. Os casos apresentados foram selecionados em
funcdo do tipo e repeti¢do do raciocinio do magistrado, a fim de possibilitar a identificagdo
de aspectos comuns ao discurso decisorio do judicidrio brasileiro contemporaneo,
registrando os seus acertos e desacertos, bem como suas implicacdes na concretizacao dos
direitos humanos sociais.

A burocratizacdo do Poder Judicidrio vem desumanizando os magistrados,
transformando-os em engrenagens necessdrias a producdo de sentencas. Dessa forma,
passam a perder o dom da prudéncia e da paciéncia para sentir e compreender o Direito,
bem como o dom da criatividade e da improvisagao para bem aplicé-lo.

Para maximizar a efetividade concreta dos direitos sociais, concluimos nio ser
preciso nem conveniente positivar normas para guiar a interpretacdo. A solucdo que se

mostra mais segura e eficaz seria que os juizes aprendessem a utilizar o silogismo — ndo da



maneira que o queriam os postivistas, mas fundamentado nos principios -- como um
instrumento adequado para melhor concretizacdo dos Direitos Humanos sociais.

Esse pequeno ajuste aproveita o Direto que possuimos, os magistrados que
temos e a técnica de raciocinio que eles ja vém utilizando, além de constituir uma escolha
consciente de espiritualizar o mundo e ndo mundanizar o espirito. Teriamos, assim, a
oportunidade de vivenciar a Constitui¢do Federal, que contém imperfei¢des, mas apresenta
o grande mérito de estar impregnada de valores e de direitos conquistados arduamente ao

longo da Histodria.

Palavras-chave: Direitos humanos, hermenéutica, silogismo, principios constitucionais



ABSTRACT

Despite the principle of human dignity being formally recognized by Brazilian
Constitution, cases that come to the Courts show that many judges still have difficulties to
apply constitutional principles. These principles represent values and, as so, they have
sometimes not been internalized in the judges’ culture. To make things worse, messages
sent by the social human rights normative system are diverse and antagonic.

This thesis presents a reflexion about the practical knowledge of social human
rights norms, an analysis of their daily appliance by judges. It represents, through an
experimental and observational method, a pause to think about what we have been doing.
Our aim is to identify the judges’ legal reasoning paradigms and its impact on the actions
that concern about social rights. In the end, we also suggest them a little adjustment.

Based on my fifteen-year experience as a judge, this work has an essencially
empirical approach, making use of primary sources: judges’ and Courts’ decisions.
Analyzed cases have been chosen for the type and repetition of the magistrates’ reasoning.
This method enables to identify the common aspects of Brazilian judges verdicts,
recording their merits and mistakes, as well as their implication on the social human rights
realization.

Bureaucratization of the judicial power has been depriving judges of their
human spirit, turning them into verdict-producing gears. Therefore, they waste the virtues
of prudence and patience, making it impossible for them to feel and understand the Law, as
they lose creativity and improvisation to well apply it.

In order to maximize social rights effectivity, it is neither necessary nor
convenient to write positive rules of interpretation. The most secure solution would be to
teach judges how to use the syllogism — not in the way positivists preached, but rather
guided by principles — as an adequate tool in order to make social human rights concrete.

The little adjustment we propose takes advantage of the Law we have, the
judges we have and the argumentation method they have been using. It also represents a
conscious choice to spiritualize the world rather than secularizing the spirit. We shall have then
the opportunity to fully experience our Federal Constitution — which has many imperfections,
but also has the great quality of safeguarding values and rights hardly conquered throughout
History.

Keywords: Human rights, hermeneutics, syllogism, constitutional principles



RESUME

Malgré la reconaissance formelle du principe de la dignité humaine et de la
formulation évidente des droits humains sociaux dans la Constituition brésilienne, nous
observons, par I’analyse des cas portés au Judiciaire, que plusiers magistrats ont des
difficultés d’appliquer les principes constitutionnaux. Comme ces principes sont guidés par
des valeurs, ils ne sont pas toujours intériorisés par la culture des juges. En plus, les
messages envoyés par le systtme normatif des droits humains sociaux sont divers et
antagonistes.

Cette these constitue une réflexion sur la connaissance pratique des normes de
droits humains sociaux et de son application concrete dans les cas qui se présentent au juge
dans son quotidien. C’est une réflexion sur ce que nous faisons a travers d’une méthode
expérimentale et d’observation. Nous cherchons a identifier les paradigmes du
raisonnement juridique developé par les magistrats et son impact dans les questions
concernants les droits sociaux, en présentant de plus une proposition d’un simple réglage.

Basé sur I’expérience de plus de quinze ans de 1’exercice de la magistrature, ce
travail a un bias essentiellement empirique et, dans ce cas, nous utilisont, surtout, des
sources primaires - sentences et verdicts. Les cas presentés ont été selectionés en fonction
du type et de la répétition du raisonnement du magistrat, en rendant possible
I’identification des aspects communs du discours de décision du judiciaire brésilien
contemporain, en registrant les reussites et les échecs, ainsi comme ses implications dans la
matérialisation des droits humains sociaux.

L’excess de bureaucratisation du pouvoir judiciaire est en train de
déshumaniser les magistrats en les transformant en engrenages nécessaires a la production
des sentences. De cette forme, ils sont en train de perdre le don de la prudence e de la
patience nécessaire a bien sentir et comprendre le droit, ainsi comme le don de la créativité
e de la improvisation pour mieux I’appliquer.

Pour augumenter I’effectivité concrete des droits sociaux, ce n’est pas
nécessaire ni convenable de rendre efficace les régles pour guider I'interprétation. La
solution qui se montre la plus sire et efficace serait que les juges apprennent a utiliser le
syllogisme — pas de la facon envisagée par les positivistes, mais plutdt par celle fondée sur
les principes — comme un instrument adapté pour la meilleure matérialisation des droits

humains sociaux.



Ce simple ajustement tire profit du droit que nous possédons, des magistrats
que nous avons, et de la technique de raisonnemente qu’ils utilisent deja, et en plus il
constitue un choix conscient de spiritualiser le monde et non pas tourner mondain 1’esprit.
Nous aurions, ainsi, I’opportunité d’étre en contact avec la Constituition Fédérale qui
contient des imperfections, mais présente le grand mérite d’€tre imprégné des valeurs et

des droits conquis durement au cours de 1’Histoire.

Mots-clés: Droits de I’homme, herméneutique, syllogisme, principes contitutionnels
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1. INTRODUCAO

1.1. Consideracoes iniciais

E uma tarefa 4rdua trazer algo de novo a um tema tdo em voga como o dos
direitos sociais. Muito se tem escrito sobre sua aplicacdo, mesmo assim, grande parte das
publica¢cdes nacionais em nada inovam, limitando-se a repetir os cldssicos, os estrangeiros

€ Seus conceitos.

Nao nos atribuimos um grande espirito criador, tampouco somos portadores
de ideias revoluciondrias. A pequena contribuicdo que pretendemos tributar a doutrina
juridica brasileira se resume a um estudo empirico, a andlise da aplicagdo dos direitos
sociais em casos concretos € do pensamento paradigmdtico dos juizes. Temos, como
proposito, analisar a forma de pensar dos juizes, para, assim, diagnosticar qual o problema

que impede a plena realiza¢do dos direitos humanos sociais.

Esse € o tributo que estd a nosso alcance, apds mais de uma década de
exercicio da judicatura. Nao nos aprofundaremos — a maneira do ourig;o1 — nas questoes
tedricas relativas aos direitos humanos. Ao contrdario — e a semelhanca da raposa —
procuraremos uma abordagem mais plural, afeita a complexidade da vida e aos diversos

fatores que moldam o raciocinio decisério do juiz.

Nossa tese tem, destarte, o intuito de contribuir para sanear o modus
operandi do pensamento do magistrado e, assim, contribuir com a realiza¢do dos direitos
humanos sociais e de uma sociedade livre, justa e solidaria. Essa modesta colaboracdo é

fruto de anos de observacdo e da crenca de que algumas pequenas, sutis e precisas

“Muitas coisas sabe a raposa, mas o ourico uma grande é um verso do poeta grego Arquiloco a partir do
qual Isaiah Berlin propds um critério para classificar escritores e pensadores, diferenciando-os a partir de
certos tragos definidores de suas obras. Existem, observa ele, os que relacionam tudo a uma visao unitaria e
coerente, que funciona como um principio organizador basico do que pensam e percebem. Sdo os ouricos,
que articulam uma visdo centripeta e monista da realidade. Outros, ao contrdrio, se interessam por varias
coisas, perseguem vdrios fins e objetivos — por vezes ndo relacionados ou até mesmo contraditérios — cuja
interconexao ndo € nem 6bvia nem explicita. Sdo as raposas, que dessa maneira exprimem uma perspectiva
centrifuga e pluralista da realidade” (LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com
o pensamento de Hannah Arendt. 4. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 13).
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. ~ 2 . . .. . .
intervengdes” podem ajudar a organizar o raciocinio dos magistrados, que muitas vezes se

perde nas brumas da confusao.

A dignidade da pessoa humana’ é considerada hoje um principio geral de
direito para todos os povos civilizados®, e o Estado brasileiro o encampa, tanto na esfera
internacional quanto na esfera interna, fato que se depreende da simples leitura da prépria
Constitui¢ao da Repl’lblicas, dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil® e das leis
especificas’. Apesar do reconhecimento desse principio e da formulacdo evidente das
pretensdes do Estado brasileiro a garantir e proteger os direitos humanos, observamos, pela

andlise de casos concretos, que essa protecdo, muitas vezes, tem se resumido a edi¢do de

20 direito, tal qual o mito (quem conta um conto, aumenta um ponto), evolui mediante “mudancas
conservadoras”, lentas e graduais (GRAZIN, Igor. Law is myth. International Journal for the Semiotics of
Law, Holanda, v. 18, n. 1, p. 23-51, Mar. 2005). O direito, como discurso social, € recontado a cada vez que
é aplicado — imperativo da seguranca da sociedade, cujos membros desejam ter suas expectativas atendidas
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 4. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 102-103). Se nido acompanhasse as mudancas da sociedade, poderia ser
representado como uma circunferéncia que sempre se desenha em torno do mesmo ponto. Mas a cada vez
que é recontado, o direito também € reinventado. A histéria de sua evolucdo continua, lenta e gradual pode
ser representada como uma espiral, na qual cada inovacdo afasta a curva do centro original.

*Em que pese a dificuldade e as controvérsias acerca de sua definicio — terreno pantanoso no qual ndo
ousamos nos aventurar —, a dignidade € passivel de uma certa delimitacdo semantica em suas diversas
dimensdes. Sob o prisma ontolégico, relaciona-se a propria condigdo inerente do ser humano, como valor
absoluto. No ambito inter-relacional, a dignidade estd conectada ao reconhecimento pelo outro como um
igual. J4 uma perspectiva histérico-cultural ndo pode deixar de considerar que a dignidade, por ser uma
categoria axioldgica aberta, construida e ndo dada, é um conceito em permanente processo de construcio e
desenvolvimento. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo
uma compreensdo juridico-constitucional necessdria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, Sao Paulo, n. 9, p. 361-388, jan./jul. 2007.

4“A dignidade humana constitui valor fundamental da ordem juridica para a ordem constitucional que
pretenda se apresentar como Estado democréitico de direito” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 37).

°A dignidade da pessoa humana, logo no primeiro artigo da Constituiio Federal (CF), figura entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF, Art. 1°, inciso III).

®A Constituicio Federal de 1988 busca privilegiar o importante papel da internacionalizacdo dos direitos
humanos, sobre a qual discorreremos a seguir. Cabe lembrar a redacdo do §2° do artigo 5° “Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. O pardgrafo
seguinte (§3°) prevé status de Emenda Constitucional aos tratados internacionais que se submeterem ao
procedimento nele previsto (maioria qualificada de trés quintos em cada casas do Congresso Nacional, em
dois turnos de votacdo). Devemos, ainda, lembrar o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal —
conforme o voto do ministro Gilmar Mendes no RE 466.343-SP) — acerca do status supralegal dos tratados
que ndo se submeterem aquele processo.

"Embora, muitas vezes, a legislagdo infraconstitucional pretenda limitar o alcance das normas
constitucionais. Esse € precisamente o caso da Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (Lei 8.742/93), a
qual, no pardgrafo terceiro de seu artigo 20, especifica que a condi¢do de “subsisténcia” é atingida quando a
familia do idoso ou do deficiente tenha renda familiar per capita superior a V4 de saldrio minimo. A fixacdo
arbitrdria de um limite tdo baixo pelo legislador limita em muito o alcance da norma contida no inciso IV
do artigo 203 da Constituicdo Federal. O julgamento da ADI 1.232-DF, que justamente questionava esse
asssunto, serd objeto de andlise mais adiante.
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normas abstratas. Embora escritas com clareza, tais normas se tornam confusas e vagas no

momento de passar da hipdtese estabelecida no texto para sua aplicagdo concreta.

Sabemos que o reconhecimento formal dos direitos humanos sociais pelo
ordenamento juridico de nada vale se estes ndo se tornarem efetivos. Conhecemos também
a crise do Estado social, fruto da hiperjuridificacdo® da sociedade produzida pelo
intervencionismo normativo’ e da “incapacidade do Estado e de seus instrumentos formais

. . L s 10
para dar conta do aumento incontrolavel das demandas sociais.”

Vivemos uma verdadeira inflacdo legislativa, fruto da crenca de que todos
os problemas da sociedade — dos mais graves aos mais singelos — podem se resolver com a
criacdo de novas leis ou com a alteragdo das existentes. Dessa maneira, surgem diplomas
legislativos ao sabor dos ventos, geralmente se apresentando incompletos, paradoxais ou
confusos. Ao magistrado, cabe a tarefa herciilea'' de costurar a enorme colcha de retalhos

em que se transformou o sistema juridico nacional.

No que diz respeito aos direitos humanos sociais, a realidade juridica € a
mesma, com um obstaculo adicional: sdo preceitos dirigidos a uma prestacdo positiva do

. . .. i1 e . 12
Estado (ou seja, criam uma espécie de “crédito do individuo perante o a sociedade”) ~ —

¥A hiperjuridificacdo é resultado do malabarismo que devem fazer os legisladores do Estado Social para
atender os anseios, de um lado, das massas populares e, de outro, dos investidores privados, bem como da
ilusdo de seguranca que os textos legais produzem em uma sociedade carente de energias utépicas. Cf.
HABERMAS, Jiirgen. A nova intransparéncia: a crise do estado do bem - estar social e o esgotamento das
snergias utépicas. Sdo Paulo: Centro Brasiliense de Anélise e Planejamento, 1987. (Novos Estudos, n. 18).

*“Em matéria de legislacdo, por exemplo, vivencia-se verdadeira compulsdo, motivadora do fendmeno
denominado ‘inflacdo legislativa’, estruturada na falsa premissa de que todos os problemas, dos mais
graves aos mais banais, se resolvem com uma simples mudanga das leis, revelando-se esforco initil e
desnecessdrio, desprovidos de qualquer efeito concreto. Sucedem-se, pois, diplomas legislativos ao sabor
dos ventos, incompletos, paradoxais, confusos, exigindo infinita confrontacio com a legislacdo
preexistente, pingcando-se aqui e ali o que foi revogado e o que ainda prevalece no ordenamento juridico”.
(FANTONI JUNIOR, Neyton. Seguranca juridica e interpretagdo constitucional. Genesis: revista de direito
do trabalho, Curitiba, n. 84, p. 847, dez. 1999).

""MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacio: didlogo entre a teoria pura e a
concepcao luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu;
RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs.). Hermenéutica plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos
imperfeitos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 110.

""Nzo ¢ a toa que Ronald Dworkin recorre 4 imagem do mitico heréi grego para designar um juiz ideal, prudente,
sdbio e capaz de chegar a decisdo correta de um caso dificil (cf. DWORKIN, Ronald. Law's empire. Harvard
Cambridge, Massachussets: Harvard University Press, 1988). Nao compartilhamos com o jurista americano o
arquétipo de Hércules — o juiz ideal do Estado Social, tampouco sustentamos a figura de Jipiter, como queriam os
idedlogos do Estado Liberal. Cremos em uma terceira figura, o juiz Hermes, ladino e criativo, pois s6 assim sabera
lidar com as demandas contraditérias da contemporaneidade. Infelizmente, todos esses tipos ideais estdo muito
distantes da realidade dos tribunais brasileiros. Essa metafora e esses arquétipos, aos quais retornaremos, sdo bem
trabalhados por Francois Ost (OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: trés modelos de juez. Trad. Isabel Lifante
Vidal. Doxa: Cuadernos de filosoffa del derecho, n. 14, p. 169-194, 1993).

"2“E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda geracdo, previstos pelo 'welfare state', sdo
direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade. Tais direitos - como o direito ao trabalho, a
saide, a educacdo - t€m como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre governantes e
governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los.” (LAFER, op. cit., p. 127).
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obrigando-o a criar condi¢des objetivas que propiciem ao titular o exercicio do direito —
nao se fazem imediatamente realizdveis, embora desde logo exigiveis13 . Ressalta-se,
destarte, a importancia do papel do Poder Judicidrio na concretiza¢do e prote¢ao desses
direitos, bem como na materializacdo do principio constitucional discutido no caso

14
concreto .

Observamos que os direitos sociais constantes de todas as declaragoes
nacionais e internacionais t€ém permanecido no papel. O problema fundamental em relagao
aos direitos humanos ndo é tanto o de justificd-los, mas o de aplicd-los . De fato, os
direitos humanos sdo valores positivados na ordem juridica brasileira, necessitando que os

- - e 16 s 1
magistrados criem o hébito ™ de aplica-los no cotidiano.

No exercicio da judicatura, defrontamo-nos com diversas acdes civis
ajuizadas pelo Ministério Pablico para a salvaguarda dos direitos humanos denominados

¢ ~ 5917
‘de segunda geracdo”

. Tivemos a oportunidade de perceber que a eficicia desses direitos
nao depende apenas da sua positivacdo em textos legais, mas exige do juiz, ao ser chamado
a ampara-los e socorré-los, que o faca com a mesma facilidade que garante, quando
colocados em perigo, os direitos individuais (‘“‘direitos humanos de primeira geracao”) --
como o direito a intimidade, a propriedade, a liberdade, a vida privada, a saide individual,

ao sigilo bancdrio -- ou mesmo os direitos do consumidor, do trabalhador e do contribuinte.

PEstd superada a concepg¢do de noras constitucionais meramente programdticas (diretivas) ou de eficicia
limitada. Canotilho proclama a “morte das normas progrméticas”, afirmando que qualquer norma
constitucional deve considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgdos do poder politico”. (CANOTILHO,
Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 1102).

"Cada vez mais, o préprio Judicidrio se faz ciente desse seu papel, conforme podemos observar na ementa
do Agravo Regimental (AgReg) no Recurso Extraordindrio (RE), do qual foi relator n° 410715/SP o
ministro Celso de Mello: “Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas ptiblicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo -
por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional.” (AgReg no RE n° 410715SP, 2* Turma, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, DJ de 03022006).

"BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 43.

" ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2002. p. 62.

17«0 elenco dos direitos humanos contemplados pelo Direito Positivo foi se alterando do século XVIII até os
nossos dias. Assim caminhou-se historicamente dos direitos humanos de primeira geracdo — os direitos
civis e politicos de garantia, de cunho individualista voltados para tutelar a diferenca entre Estado e
Sociedade e impedir a dissolu¢do do individuo num todo coletivo — para os direitos de segunda geracio —
os direitos econdmicos, sociais e culturais concebidos como créditos dos individuos com relacdo a
sociedade, a serem saldados pelo Estado em nome da comunidade nacional. O processo de asser¢do
histérica das duas geracdes de direitos humanos, que sdo direitos de titularidade individual, foi inspirado
pelos legados cosmopolita e universalista do liberalismo e do socialismo.” (LAFER, Celso. A reconstru¢io
dos direitos humanos: a contribuicao de Hannah Arendt. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 11, n. 30, p. 57,
1997. [Dossié Direitos Humanos])).
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Nao ignoramos que a eficicia dos direitos humanos de segunda geracdo €
comprometida por diversas outras questdes, além do papel desempenhado pelo Poder
Judicidrio: o carater reducionista da legislac@o infraconstitucional que trata do assunto, atos
administrativos de duvidosa legalidade, ou mesmo a falta de institui¢des, regras de
procedimento e homens animados pela cultura de protegé—loslg. Todavia, a abrangéncia de
nossos estudos ficard restrita a andlise critica dos métodos de raciocinio e interpretacao
utilizados pelos magistrados na aplica¢do dessas normas, bem como ao questionamento de

sua atuagdo como método adequado a protecao desses direitos.

O magistrado brasileiro, na tarefa de concretizar os direitos humanos
sociais, deve aceitar a sua condi¢do de pratico e ndo de tedrico do direito, seguindo sempre
uma interpretacdo funcional, que sirva para implantar a paz entre os homens. O homem
prético age guiado pelo resultado concreto, jamais pela especulacio inquisitiva'®. O juiz,
ndo deve questionar os pontos de partida — no caso, as normas constitucionais sobre
direitos sociais — mas aplicd-los da maneira mais prudente. De nada adianta que, ao ser
chamado para aplicar o direito, o juiz redija um completissimo tratado sobre a questdo em
pauta, ou que demonstre pleno conhecimento teérico dos direitos do homem®, se ndo é

capaz de realizé-los.

“Entre os juizes brasileiros, via de regra, abusa-se das citagdes. Por dd cd
aquela palha, invocam-se profusamente autores e precedentes julgados,
daquém e além mar, com transcrigdes em sete linguas diferentes, e as
sentencas fogem inteiramente, por isSo mesmo, a austera singeleza de que
devem revestir-se. Como adverte CALAMANDREI, no seu Elogio dos
Juizes, as sentencas judiciais nao precisam de ser amostras de rebrilhante
cultura de vitrina. O que lhes convém € que, dentro das possibilidades
humanas, sejam justas, servindo ao fim prético de implantar a paz entre
os homens. Longe de mim afirmar que o juiz ndo deva ilustrar-se,
consultando a licdo doutrindrias e pondo-se em dia com a evolugdo

Bt FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

19¢[...] usando uma terminologia de Viehweg, temos um enfoque zetético e [...] um enfoque dogmitico.
Zetética vem de zeteinm que significa perquirir, dogmdtica vem de dokein, que significa ensinar, doutrinar.
Embora entre ambas ndo haja uma linha diviséria radical (toda investigacdo acentua mais um enfoque que
o0 outro, mas sempre tem os dois), sua diferenca € importante. O enfoque dogmatico releva o ato de opinar e
ressalva algumas das opinides. O zetético, ao contrdrio, desintegra, dissolve as opinides, pondo-as em
ddvida. Questdes zetéticas t€ém uma funcio especulativa explicita e sdo infinitas. Questdes dogmadticas t€m
uma funcdo diretiva explicita e sdo finitas. Nas primeiras, o problema tematizado é configurado como um
ser (o que € algo?). Nas segundas, a situacdo nelas captada configura-se como um dever-ser (como deve ser
algo?). Por isso, o enfoque zetético visa saber o que é uma coisa. J4 o enfoque dogmadtico preocupa-se em
possibilitar uma decisdo e orientar a agdo. (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 41).

A escolha de palavras jamais é neutra (LOCHAK, Danitle. Les droits de I’homme. Paris: La Découverte:
2005. p. 6) mas usaremos, ao longo deste trabalho, de maneira intercambidvel, as expressdes “direitos
humanos” e “direitos do homem” — correspondente a primeira a tradicdo angléfona e a segunda a
franc6fona — conforme o uso corrente na literatura especializada, nos tratados internacionais e na legislacao
brasileira.
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juridica; mas se ele se deixa seduzir demasiadamente pelo teorismo, vai
dar no carrascal das subtilitates juris e das abstracdes inanes,
distanciando-se do solo firma dos fatos, para aplicar, ndo a auténtica
justica, que é sentimento em face da vida, mas um direito cerebrino e
inumano, ndo o direito como ciéncia da vida social, mas o direito como
ciéncia de légica pura, divorciado da realidade humana, ndo a verdadeira
justica, que é funcdo da alma voltada para o mundo, mas um direito
postico, arrebicado, sabendo a palha seca e cheirando a naftalina de
biblioteca. O juiz que, para a demonstracdo de ser a linha reta o caminho
mais curto entre dois pontos, cita desde Euclides até os gedmetras da
quarta dimensdo, acaba perdendo a crenca em si mesmo e a coragem de
pensar por conta prépria. Dele jamais se poderd esperar uma solucio
cautamente preotiana, um milimetro de avango na evolucdo do direito, o
mais insignificante esforco de adaptacio das leis.”'

Poderiamos comparar o papel do juiz aquele desempenhado pelo mecanico

de automéveis. O veiculo de determinado cliente chega a sua oficina conduzido por um

guincho, porque parou de funcionar, ou apresenta problema grave que ameaga seu

funcionamento. Espera-se que o mecanico neutralize, de alguma forma, a paralisacdo

efetiva ou potencial do veiculo e devolva o carro em adequadas condicdes de uso. Se o

carro € muito antigo, encontra-se em mal estado de conservacdo, se o cliente estd com

muita pressa, precisa do carro com urgéncia, ou mesmo nao tem recursos para grandes

reparos, 0 mecanico pode apostar em uma gambiarra, que ensejard reparos posteriores.

Porém, em hipétese alguma, é-lhe facultado devolver o carro sem funcionar. Da mesma

forma, no processo decisorio e dogmatico do direito, € vedado ao juiz pronunciar um non

liquet, ou seja, deixar de decidir.

“O direito parece ser um fenomeno delimitado por duas exigéncias incon-
torndveis: a da inegabilidade dos pontos de partida e a da proibicdo do
non liquet. Contudo, somente o cardter compulsério da decisdo € real-
mente imprescindivel ao direito. Os pontos de partida sé ndo sdo geral-
mente negados em virtude da implacabilidade da obrigacdo de julgar,
pois, caso ndo existisse uma primacial necessidade de decidir as deman-
das judiciais, poder-se-ia freqiilentemente negi-los, sem maiores proble-
mas. No processo de evolucdo do direito, muitos pontos de partida foram
(e continuam sendo) negados e, ainda assim, o dever de decidir permane-
ce intacto.

A atividade judicidria envolve o processo hermenéutico. Uma interpreta-
cdo mantida em aberto, ou seja, desprovida da necessidade de encontrar
elementos juridicos capazes de solucionar os conflitos, advindos da con-
vivéncia social e relevantes para o direito, converter-se-ia em intermind-
vel discussdo. Depois de observado o devido trdmite judicidrio, € indis-
pensével a ocorréncia de uma decisdo juridica definitiva, asseguradora de

21HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Edi¢des Revista Forense, 1955. v. 1, t.

1, p. 62.
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que a interpretacdo terd fim, impedindo a indefinicdo em relagdo ao direi-
to postulado em juizo.

A obrigacgdo de julgar as demandas € intrinseca ao fendmeno juridico, “a-
inda que nada tenha ficado provado; ainda que quem decida nio saiba
quem tem razdo; ainda que ndo saiba qual das partes € a vitima e qual o
algoz; ainda que ignore qual das partes o estd enganando”, persistird o
dever de resolver a contenda sob a responsabilidade judicial; embora ndao
saiba claramente, deve julgar como se soubesse. A apresentacdo de uma
solucdo para o litigio é indispensavel para a realizagdo do direito.”*

Ao decidir um caso levado a sua apreciagdo, espera-se do magistrado que
pratique aquilo que Aristételes designava por phronesis € a que os romanos chamaram de
prudentia: a virtude que dispde a razdo prética a discernir em qualquer circunstincia o
nosso verdadeiro bem e escolher os justos meios para o atingir. Infelizmente, a realidade
brasileira atual estd longe desse ideal, mas buscaremos entender a forma de pensar do juiz

para colaborar com o resgate da velha prudéncia romana.

1.2. Consideracoes metodologicas

Ao comegarmos nossa pesquisa, trabalhdvamos com a hipétese de que a
auséncia de regras positivas de interpretacao — tal qual ocorre em outros ramos do direito
(penal, trabalhista, consumerista, etc.) — seria a principal razdo para a falta de efetividade
dos direitos humanos sociais no Brasil. Contudo, a anélise dos casos nos mostrou que o
mais grave problema €, na verdade, a forma de raciocinar do magistrado brasileiro. Desta
maneira, oportunamente, trocamos o tom afirmativo do titulo desta tese (Direitos Humanos
Sociais: necessidade das regras de positivacdo), por um tom questionador (Direitos

Humanos Sociais: necessidade das regras de positivagdo?).

Este trabalho traz, portanto, uma reflexao sobre o conhecimento pratico das

normas do direito positivo e sua aplicacido concreta aos casos que se apresentam ao juiz no
. g 2, 23 . z

cotidiano. E um parar para pensar sobre o que estamos fazendo™, por meio de um método

experimental e de observagdo, a fim de identificar os paradigmas do raciocinio juridico

22CASTRO FILHO, Osvaldo Alves de. A obrigatoriedade da decisdo no direito: subsidios para a elaboragdo
de uma teoria da decisdo juridica. Dissertacio (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2007. p. 16.

“ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10. ed. Tradugdo de Roberto Raposo Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 13.
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desenvolvido pelos magistrados e seu impacto nas questdes envolvendo direitos sociais. Na
verdade, o espirito humano cultiva ciéncia e arte, pratica atos de moralidade e de religido,
mas somente na filosofia podemos meditar sobre o sentido e alcance dessas atividades. Nas

palavras de Aristételes, experiéncia e pensamento constituem as fontes de todo o conhecer™.

Vamos nos sentar em posicdo meditativa e apreciar a “arte juridica” — para
lembrar a expressio de Clévis Bevilaqua® — da mesma forma como escutamos o vento nas
arvores, o marulhar de um riacho e o canto de um passaro. Ela despertard dentro do
coracdo algo que sobrepassa qualquer conhecimento’, porque saber e sentir sdo duas
formas bem diferentes de apreensao das coisas da vida. Longe de n6s desmerecer o estudo,
a ilustragdo e o cauteloso acompanhar da evolucdo juridica, mas é fato que “ninguém

jamais se embebedou apenas com o conhecimento intelectual da palavra vinho™'.

Como a paixdo pelas teorias, divorciada da experi€ncia, acaba por
distanciar-se do solo firme dos fatos da vida como ela é, escolhemos a analise de casos
concretos para ser a base sobre a qual a tese serd demonstrada. Mediante a observacao,
tentaremos desvendar o processo de elaborag¢do do discurso decisorio, suas principais e as

suas consequéncias na eficicia e concretizacdo dos direitos humanos.

Antes de passar a andlise dos casos jurisprudenciais, nossa reflexao retoma,
inicialmente, a histéria dos direitos humanos, seu fundamento e insercdo no ordenamento
juridico brasileiro, para compreender melhor as etapas de sua evolug@o. Analisaremos, a partir
de entdo, a distancia existente entre o ordenamento juridico e a realidade fatica brasileira, no

que diz respeito a aplicacdo e preservacao dos direitos humanos de segunda geracao.

Somente entdo, com o devido preparo tedrico, demonstraremos como as
normas constitucionais de protecdo dos direitos humanos, que sdo bastante claras no
ordenamento juridico brasileiro passam a apresentar carater vago e confuso quando t€m de

ser aplicadas concretamente.

**HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Tradugio do Professor L. Cabral de Moncada (Universidade de
Coimbra). 2. ed. corr. Coimbra: Coimbra Ed., 1953. p. 55-56.

®BEVILAQUA, Clovis. Criminologia e direito. Bahia: Fonseca Magalhdes, 1896. p. 134-125 e 130.

MELLO, Anthony. O canto do pdssaro. Traducio de Hebert Salvador de Lima. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola,
1982. p. 14.

*7“Perguntaram, um dia, a Uwais, o Sufi:’ Que inspiracio lhe trouxe a Graga?’ E eis o que respondeu: ‘Cada
manhd, ao despertar, me sinto como alguém que ndo tem certeza alguma de chegar vivo a tarde’.
Perguntaram-lhe, ainda:” Mas, afinal, ndo sabem disso todos?’. E ele, de novo:’Saber sabem-no todos,
certamente, mas sdo poucos os que o sentem! Ninguém jamais se embebedou apenas do conhecimento
intelectual da palavra VINHO.’” (Id. Ibid., p. 13).
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2. “A HISTORIA DE UM COMBATE” (EVOLUCAO DOS DIREITOS
HUMANOS)

2.1. Natureza historica e conflituosa dos direitos humanos

Nascidos no mundo das ideias, marcados de intensa carga filoséfica,
valorativa e ideoldgica, os direitos humanos fizeram-se estandarte de inimeros conflitos
politicos até se consagrarem finalmente no direito positivo™. Ndo constituem, pois, um
dado da natureza, mas um construido histérico, uma inven¢do humana na convivéncia
coletiva®. Ndo sdo “eternos nem estanques, mas trabalhados por uma série de contradicdes
e tensdes, afetados por uma dindmica que os impele a evoluir sem cessar. Os direitos
humanos tém uma histéria — uma histéria que nao terminou e que continua ainda hoje a se

escrever”? Sua histéria é a histéria de um combate.>!

Fosse possivel viajar no tempo, com algumas paradas, perceberiamos
claramente os direitos humanos como um sistema de valores que foi se desenvolvendo,
aprofundando-se e alterando-se no curso da histéria. Valores e ideais foram incorporados
pela humanidade ao longo da histéria, aos poucos construidos, normatizados e afirmados
com maior ou menor énfase a depender do momento histérico no qual se encontravam
inseridos. Houve, até mesmo, fases de total eclipse, como aconteceu durante o horror do
Holocausto™. Em resposta a essa tragédia, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 — marco do consenso mundial acerca do tema — esses direitos foram se expandindo
e, de acordo com a realidade de cada pais, acabaram agregados as respectivas ordens

juridicas internas.

Os direitos humanos podem ser compreendidos como o consenso universal

acerca de um sistema de valores inerentes a prépria condicao humana, que se expandiu e

PLOCHAK, Danitle. op. cit., p. 4.

YLAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
cit., p. 134.

LOCHAK, Danitle. op. cit., p. 6. Tradugio livre. O texto original diz: “les droits de I'nomme ne sont ni
éternels ni immuables. Ils sont travaillés par une série de contradictions, de tensions, affectés par une
dynamique qui les amene a évoluer sans cesse. Les droits de 'homme ont une histoire — une histoire qui
n'est pas achevée et qui continue a s'écrire encore aujoud'hui.”

'1d. Tbid., p. 116.

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Tradu¢ido de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007. p. 488-189.
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foi aprofundado no curso da Histéria. Ao longo dela, a humanidade desenvolveu o sentido
ético de que todos nds, membros da familia humana, somos iguais — apesar de nossas
diferencas naturais ou sociais — e, assim, portadores de direitos inaliendveis, como a nossa

intrinseca dignidade™.

A busca pelo fundamento absoluto dos direitos do homem, que outrora
apontava para uma certa razao universal, hoje ndo mais encontra resposta alguma. Os
direitos humanos consistem em uma categoria mal definivel e varidvel no tempo e espaco,
moldada conforme as concepgoes filoséficas, morais ou religiosas varidveis no tempo e no
espago34. O que € hoje considerado fundamental ndo o era no século retrasado, e talvez ndo
mais seja no proximo. Se, no século XVIII a propriedade era “natural e imprescritivel”,
“sagrada e invioldvel” (Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao da Revolugao
Francesa de 1789, Art. 2° e 17°), no século XX, prevaleceu a ideia de que “a propriedade
atenderd sua fun¢do social” (Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art.

5°, inciso XXIII), severa limitacdo a um direito outrora considerado absoluto.

As contradicdes que envolvem os direitos do homem se apresentam ja na
sua prépria definigdo. Nao ha conceito unanime, senio aqueles que os definem de maneira
tautoldgica, obscura ou vazia>>. O aparente consenso atingido nessas férmulas, no entanto,

desfaz-se tdo logo haja necessidade de passar o enunciado para a alplicaga?lo3 6,

*BOBBIO, Norberto. op. cit.

*Bobbio, de forma magistral, demonstra que o relativismo deriva da pluralidade de concepgdes religiosas e
morais, todas elas mutdveis no curso da histéria, sendo precisamente o relativismo o mais forte argumento
em favor de alguns direitos do homem, como a liberdade de religido e liberdade de pensamento. (BOBBIO,
Norberto. op. cit., p. 38-39).

30s direitos humanos sdo os direitos “homem enquanto homem”, ou os direitos derivados da “dignidade
humana” — eis algumas dessas formulagdes tautoldgicas cujo cardter de aparente neutralidade faz conciliar
os interesses divergentes.

36«1...] direitos do homem é uma expressdo muito vaga. J4 tentamos alguma vez defini-los? E, se tentamos,
qual foi o resultado? A maioria das defini¢des sdo tautolégicas: ‘Direitos do homem sdo os que cabem ao
homem enquanto homem’. Ou nos dizem algo apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses
direitos: ‘Direitos do homem sio aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos
quais nenhum homem deveria ser despojado’. Finalmente, quando se acrescenta alguma referéncia ao
conteido, ndo se pode deixar de introduzir termos avaliativos: ‘Direitos do homem sdo aqueles cujo
reconhecimento € condicdo necessdria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o
desenvolvimento da civilizagdo, etc., etc.”. E aqui nasce uma nova dificuldade: os termos avaliativos sdo
interpretados de modo diverso conforme a ideologia assumida pelo intérprete; com efeito, é objeto de
muitas polémicas apaixonantes, mas insoluiveis, saber o que se entende por aperfeicoamento da pessoa
humana ou por desenvolvimento da civilizagdo. O acordo € obtido, em geral, quando os polemistas —
depois de muitas concessdes reciprocas — consentem em aceitar uma férmula genérica, que oculta e ndo
resolve a contradi¢do: essa formula genérica conserva a definicdo no mesmo nivel de generalidade em que
aparece nas duas defini¢des precedentes. Mas as contradi¢cdes que sdo assim afastadas renascem quando se
passa do momento de enunciacio puramente verbal para o da aplica¢do” (BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 37).
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Tal natureza conflitiva dos direitos humanos — especialmente dos direitos
sociais — com frequéncia os leva a apreciacdo do Judicidrio. A aplicacdo dos direitos
humanos torna-se, assim, tarefa muito grave — por implicar uma escolha concreta e
consciente entre os valores antindmicos latentes no texto da norma, op¢cdo que ndo se faz
imune a orientagdes politicas, ideoldgicas e axioldgicas. O magistrado, diante de um caso
de aplicacdo dos direitos humanos, vé-se arbitro desse conflito de valores e interesses,

tendo de buscar “a concordncia prética das diversidades™’.

Para bem captar o modo de pensar do magistrado diante desse embate, faz-
se necessario esbogar um panorama da lenta e gradual afirmacio dos direitos do homem e,
em seguida, analisar com maior profundidade as conflitos inerentes aos direitos “de
segunda geracdo™®. Somente a partir dessa compreensio, podem-se propor solucdes

praticas que assegurem atuacao do juiz em prol da garantia dos direitos sociais.

2.2. Fundamentos dos direitos humanos

Se formos buscar as raizes da formulagdo da dignidade humana e, por
conseguinte, dos direitos do homem, regressaremos as bases religiosas e filosoficas de
nossa civilizagdao ocidental: o legado do estoicismo, do judaismo, do cristianismo e das
formulacdes modernas do direito natural. Todas essas concepcdes trazem em comum O
desenvolvimento da ideia de que a pessoa nao se perde no todo do corpus social, mas €,
individualmente, dotada de direitos — direitos subjetivos”. Rompe-se, assim, a tradi¢ao

holistica da Antiguidade em prol da visao individualista® tipica da modernidade.

“E] imperativo teérico de no contradiccién — valido para la scientia juris — no deberé obstaculizar la labor,
propria de la jurisprudencia, de intentar realizar positivamente la concordancia prdctica de las diversidades
[...]”ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia. Trad. de Marina Gascén. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2007. p. 16.

*Esses direitos representam um direito de crédito do cidaddo perante o Estado, conforme Celso LAFER,
Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, cit., p.
127). Contudo, no atual contexto brasileiro, o constituinte garantiu muito mais direitos do que a
coletividade estd realmente disposta a conceder. Essa contradi¢do, inerente ao capitalismo e ao Estado
Social, serd mais bem explorada a seguir.

39LAFER, Celso. A internacionalizag¢do dos direitos humanos: o desafio do direito a ter direitos. Revista do
Tribunal Regional Federal da 3° Regido, n. 75, p. 37, jan./fev. 2006.

“Nio se faz aqui qualquer julgamento valorativo sobre o “individualismo™, apenas se constata a prevaléncia
da pessoa sobre o organismo social, em oposi¢do ao “holismo” dos antigos, que dissolvia a individualidade
na comunidade.
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O holismo da Antiguidade consubstanciava-se na ideia de que o homem era
parte da natureza e pertencia a ordem do cosmos. A politica e o direito serviam a essa
ordem universal, de forma a garantir a harmonia e a reproduc¢io dos modelos tradicionais,

mantendo-se as desigualdades tidas por naturais”'.

Ainda assim, houve espaco, especialmente entre os socraticos, para algumas
concepgdes mais voltadas para o individuo, as quais atingiram seu dpice na escola estoica.
O advento do estoicismo, paralelo a emergéncia dos grandes impérios, faz com que se
deixe de identificar o homem como cidadao local da polis para concebé-lo como cidadao

universal da cosmopolis.

O monoteismo judeu rompeu com a percep¢do holistica do mundo, ao alcar
a criatura humana a um status superior ao restante da criacdo divina. Imagem e semelhanga
de Deus, o homem se reveste de uma nova e absoluta dignidade.42 O cristianismo
aperfeicoou essa ideia ao lhe acrescer o elemento universal helénico™’ e, assim, radicalizar
o conceito de igualdade, expressa por Sao Paulo na epistola aos Gélatas: “J4 ndao hd nem
judeu nem grego, nem escravo nem livre, nem homem nem mulher”**. No entanto, a
igualdade crista ficou, por muitos séculos, restrita ao plano espiritual — sem intencdo de se
imiscuir nos negdcios temporais, ou seja, de exigir das autoridades politicas a positivagdo

das normas que garantissem a dignidade.

Com a “descoberta” do Novo Mundo e o contato dos europeus com 0s
amerindios, surge intenso debate entre os te6logos espanhdis. De um lado, Juan Ginés de
Sepuilveda (1490-1573) sustentava que os indios americanos eram ‘“‘inferiores aos
espanhdis assim como as criancas em relacdo aos adultos, as mulheres em relacdo aos
homens e até mesmo, pode-se dizer, os macacos em relacdo aos seres humanos™®, no
entanto, Francisco de Vitdria (1483-1512) e Bartolomé de Las Casas (1474-1566) viam no
indigena a inata dignidade da pessoa humana. Passava-se, portanto, de uma concepg¢ao de

universalidade fundada na fé comum para um universalismo derivado da natureza comum

da humanidade.

“'LOCHAK, Danitle. op. cit., p. 8-9.

“Id. Ibid., p. 9.

43COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1989. p. 17-18.

Gl 3, 28.

#Id. Ibid., p. 18.
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O holandés Hugo Groécio (1583-1645) e o alemdao Samuel von Pudendorf
(1632-1694) trataram de laicizar as concepgdes do direito natural, atribuindo-lhe ndo mais
a religido, mas a razao humana como fundamento. Desenvolveu-se, assim, a nog¢do do
contrato social: os homens, em sua liberdade € em virtude de sua razdo, acordam
voluntariamente em organizar a sociedade da maneira mais racional*. Pela primeira vez,
assume-se que a legitimidade do poder ndo vem de “cima para baixo”, da propria
autoridade divina ou do principe, mas de “baixo para cima”, surgindo do consenso dos

governados.

Os ingleses Thomas Hobbes (1588-1679) e John Locke (1632-1704),
apoiando-se no conceito do contrato social, exploram as relagdes do individuo com o
poder, ao enfatizarem a necessidade de limitacdo deste para a protecio daquele®’. Jean-
Jacques Rousseau (1712-1718), finalmente, vai aperfeicoar essas ideias e identificar a
prépria liberdade com a obediéncia das leis®®. Esse pensamento contratualista serd
amalgamado por outros fildsofos iluministas, como Montesquieu — que insistird no
universalismo —, Immanuel Kant — que faz a separacio ética entre pessoas e coisas® — e
Voltaire — que conclama a passagem da teoria para a acdo em defesa da liberdade, abrindo
caminho para as revolugdes liberais™ e a positivacdo dos direitos humanos, primeira etapa

no gradual processo de sua afirmacdo.

46LOCHAK, Daniele. op. cit., p. 13.

47«0 contratualismo inspirou a tutela dos direitos humanos pela constitui¢do, pois um dos ingredientes da
passagem do Estado absolutista para o Estado de direito foi a preocupacgdo em estabelecer limites ao poder
discriciondrio do soberano em relacéio as pessoas que integram a sociedade. Daf a ideia-for¢a de combinar a
divisdo de poderes — na li¢do cldssica de Montesquieu — com uma decaragdo de direitos, ambas expressas
num texto escrito: a constiui¢io. E este o sentido do art. 16 da Declaracio Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada nem a separacio
dos poderes determinada ndo tem constitui¢do.” (LAFER, Celso. Parecer. Caso Ellwanger: anti-semitismo
como crime da prética do racismo. In: . A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituico,
racismo e relagdes internacionais. Barueru, SP: Manole, 2005. p. 35).

“LOCHAK, Danigle. op. cit., p. 15-16.

PDaf decorre, como assinalou o fil6sofo [Kant] que todo homem tem dignidade, e ndo um preco, como as
coisas. A humanidade, como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é propriamente
insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma. Pela sua vontade racional, a
pessoa, a0 mesmo tempo que se submete as leis da razdo prética, € a fonte dessas mesmas leis, de ambito
universal, segundo o imperativo categérico — 'age unicamente segundo a mixima, pela qual tu possas querer,
ao mesmo tempo, que ela se transforme em lei geral” (COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 21).

LOCHAK, Danigle. op. cit., p. 13-16.
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2.3. Uma afirmacao por etapas

2.3.1. Secularizacao e sistematizacao

Os direitos humanos sdo fruto de um combate, um combate centrado, no
primeiro momento, nas limita¢des da discricionariedade do poder estatal. “A eclosdo da
consciéncia histérica dos direitos humanos sé se deu apés um longo trabalho preparatério
centrado em torno da limitacdo do poder politico”.”' Uma necessidade de garantia minima
da dignidade individual é o que motivou as revolucgdes liberais, que ensejaram, em nossa
civilizagdo ocidental moderna, os primeiros documentos escritos reconhecendo os direitos

do homem.

O primeiro movimento desse processo’~, a partir do aparecimento do Estado
moderno, foi a seculariza¢do do direito natural, promovida por Hugo Grécio. A partir dela,
os contratualistas trataram de desenvolver uma visdo racional e sistemdtica do direito
natural. Essa sistematizacdo, segundo passo da afirmacgdo, “constituiu um aspecto
fundamental da contribuicdo do Direito Natural a jurisprudéncia europeia, que deixou de
limitar-se a exegese e a interpretacdo prudencial de textos singulares e passou a ter

- ‘o L 953
caracteristicas de uma estrutura l6gico-demonstrativa™".

A sistematizacdo acabou fazendo dos cdédigos e das constitui¢des
promulgados pelas revolucdes liberais uma “ponte involuntdria entre o jusnaturalismo e o
positivismo juridico™*. A terceira etapa, a positivacdo, veio como artificio das revolugdes
para garantir seus ideais, impondo-lhes, ainda, valor hierdrquico ao deles fazer normas

constitucionais®.

5 ICOMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 40.

XLAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
cit., p. 38.

JId. Ibid., p. 39.

>*Id. Ibid., p. 38-39.

Id. A internacionalizagdo dos direitos humanos: o desafio do direito a ter direitos, cit., p. 38.



28

2.3.2. Positivacao

De fato, desde hd muito, a positivagao do direito € vista como uma forma de
garantia contra a tirania. J4 os antigos atenienses viam na lei escrita o “grande antidoto
contra o arbitrio governamental”, tal qual se depreende dos versos de Euripedes: “uma vez
escritas as leis, o fraco e o rico gozam de um direito igual; o fraco pode responder ao

insulto do forte, e 0 pequeno, caso esteja com a razdo, vencer o grande”°

Os primeiros direitos humanos a serem positivados — a chamada “primeira
geracdo” — foram os direitos civis e politicos, fundados nos valores do contexto liberal e
iluminista, entendendo “que o governo € para o individuo e nio o individuo é para o
governo e que a liberdade requer a distribui¢do de poder econdmico, cultural e politico
entre os governados e exige limitacdes impostas pelo Direito a discricionariedade do poder

7
dos governantes”5

No compasso de sua positivacdo, houve importantes marcos como a Magna
Carta (1215), a Declaracao de Direitos inglesa (Bill of Rights de 1689), a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776) e a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa (1789).

A segunda onda de positivagdo veio mais de um século depois, com o
legado do socialismo e das lutas por justica social que se seguiram a consolidacdo do
capitalismo industrial, exigindo a ‘“igualdade concreta como resposta a critica ao
formalismo juridico por meio do reconhecimento do valor da pessoa humana tanto como
'pessoa moral' como 'pessoa social”*®. Afinal, se, por um lado, a moderna concepgao
individualista retirava a protecdo do cla, da familia e do estamento, oferecia em troca a
seguranca da legalidade, com a promessa de igualdade de todos perante a lei. No entanto,
“essa isonomia cedo se revelou como uma pomposa inutilidade para a legido crescente de

. 1. 35
trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas” .

O sujeito dos direitos de segunda geragcdo, portanto, ndo € mais o ‘“‘ser

humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o

56COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 12-13.

57LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: o desafio do direito a ter direitos, cit., p. 39.
P1d. Ibid.

COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 52.
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. . . ., . . . ~ 60
conjunto de grupos sociais esmagados pelo miséria, a doenca, a fome, a marginalizagdo™ .

Os marcos inaugurais da positivacdo desses direitos foram a Constituicio Mexicana de

1917 e a Constitui¢do Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar).

Estamos cientes de que, na segunda metade do século passado, também
floresceu a dita “terceira geracdo” dos direitos humanos, que corresponderia aqueles de

titularidade difusa, como o direito ao meio ambiente preservado.

2.3.3. Internacionalizacao

Todas as construcdes e afirmacdes até entdo estabelecidas foram eclipsadas
por completo na era de Hitler; época marcada pelo império da destruicio e da
descartabilidade da pessoa humana®', levando ao exterminio de milhdes de pessoas —

ciganos, negros, homossexuais e, sobretudo, judeus.

No cendrio do pds-guerra, a humanidade, desorientada e assombrada com a
sua prépria capacidade de destruicdo, esfor¢cou-se na reconstru¢do dos direitos humanos.
Esse assombro universal que marcava o pds-guerra ficou bem expresso na célebre

formulacao da Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas:

NOS, OS POVOS DAS NAC()ES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar
as geracdes vindouras do flagelo da guerra,que por duas vezes, no espaco
da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar
a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como
das nacdes grandes e pequenas, e a estabelecer condicdes sob as quais a
justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos, € a promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade
ampla; E PARA TAIS FINS, praticar a tolerdncia e viver em paz, uns com
0s outros, como bons vizinhos, e unir as nossas for¢as para manter a paz e
a seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitagdo de principios e a
instituicdo dos métodos, que a forca armada ndo serd usada a ndo ser no
interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promover
o progresso econdmico e social de todos os povos; RESOLVEMOS
CONJUGAR NOSSOS ESFORCOS PARA A CONSECUCAO DESSES
OBJETIVOS.”

“COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 53.
®'PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 92.
*PreAmbulo da Carta das Nagoes Unidas.
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Era o inicio da etapa da internacionalizacdo dos direitos humanos®. Sob a
ideia de que a condi¢do de pessoa € requisito bastante para a dignidade e a titularidade de
direitos, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos tornou-se marco do processo de sua
reconstru¢do, servindo de referencial ético e orientador da ordem internacional
contemporﬁnea“. Aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas por quarenta e oito
votos a favor, oito abstengdes e nenhuma oposicao, consagrou o consenso universal acerca
da protecao de direitos civis e politicos — chamados “de primeira geragao” (artigos 3 a 21)
— bem como dos direitos sociais, econdomicos e culturais — chamados “de segunda geracao”

(artigos 22 a 28).

Essa Declaracdo, posteriormente reiterada pela Declaracdo e Programa de
Acdo da II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada sob os auspicios da
Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) na cidade de Viena em 1993, implicou o
reconhecimento da interdependéncia65 entre as geragdes de direitos humanos e da

oA . ~ . 66
existéncia de uma interpenetracdo funcional entre eles™ .

Cf. BOBBIO, Norberto. op. cit.

%4 A Declaragio Universal dos Direitos Humanos foi adotada em 10 de dezembro de 1948, pela aprovagio
unanime de 48 Estados, com 8 abstengdes. A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita
pelos Estados aos principios da Declaracdo e a inexisténcia de qualquer voto contrério as suas disposi¢des
conferem a Declaragdo Universal o significado de um Cédigo e plataforma comum de acdo. A Declaracdo
consolida a afirmag@o de uma ética universal, ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a
serem seguidos pelos Estados" (PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 33).

%“Dai a complementaridade, na perspectiva 'ex parte populi', entre os direitos de primeira e de segunda
geragdo, pois estes tltimos buscam assegurar as condi¢des para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando
ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito,
denominados direitos econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que tornam reais
direitos formais: procuraram garantir a todos o acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo”
(LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
cit., p. 127).

86vSe passarmos agora a examinar mais acuradamente essas classes ou geracdes de direitos humanos, ndo
demonstraremos a perceber como as fronteiras entre umas e outras se esbatem e tendem a dar lugar a uma
interpretacéo funcional entre todos eles.Tem sido largamente aceita, por exemplo, a idéia de que a primeira
geracio é composta de direitos individuais, cuja pretensdo se exerce contra o Estado. E esse um dogma
acreditado na pregagdo liberal, que sustenta ser o individuo tanto mais livre quanto mais direitos tenha
contra a interferéncia estatal em sua vida privada. Mas de que forma é exercida essa pretensdo, no esquema
constitucional cldssico? Obviamente, pelos consagrados remédios judicidrios do tipo mandamental, os writs
de habeas corpus e de mandado de seguranca. . Entdo, ndo é que o individuo manifesta suas liberdades
fundamentais, pois a protecdo destas € buscada junto a um 6rgao estatal, o Judicidrio. Seria preciso afinar a
férmula tradicional e dizer que as liberdades individuais sdo protegidas pela autoridade do Estado-arbitro
contra os abusos do Estado-poder". [...] "Pretender, portanto, que a defesa da liberdade individual possa
realizar-se sem o esfor¢o e a adequada organizagdo do Poder Publico constitui um grave erro publico; e os
erros politicos, como ja se advertiu, costumam produzir consequéncias mais funestas que os crimes
politicos. Se a interpretagdo da primeira geracdo dos direitos humanos como dirigida contra o Estado
merece retificagdo, hd de ser também corrigida a idéia de que tais direitos sdo individuais, sendo
personalissimos. Inegavelmente, cada pessoa, desde a realidade bioldgica da composi¢do do cddigo
genético, ¢ uma individualidade tinica. Mas no plano da vida social, os interesses sociais a serem protegidos
costumam se reproduzir nos componentes da mesma raga, da mesma classe ou do mesmo estrato social.”
(COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 1989. p. 47-49).
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A subscricdo da Declaracdo de Viena por cento e setenta e um Estados
demonstrou a existéncia de consenso acerca da extensao universal dos direitos humanos,
bem como de sua interdependéncia e indivisibilidade. Seu artigo 5° reconhece que “os
direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e

eqitativa, em pé de igualdade e com a mesma €nfase”.

Desde 1948, além dessas declaracdes globais, vém se desenhando
instrumentos regionais de protecdo dos direitos humanos, cada qual com um aparato
juridico préprio. Consolidou-se, assim, a coexisténcia de um sistema global de protecao
(integrado pelos instrumentos das Nagdes Unidas) com instrumentos dos sistemas
regionais, como o sistema americano, cujo principal instrumento € a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos de 1969, que estabelece a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana; o sistema europeu com a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos de 1950, a qual estabelece a Corte Europeia de Direitos Humanos e, por
fim, o sistema africano com a Carta Africana de 1981, que, por sua vez, estabelece a

Comissao Africana de Direitos Humanos.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos foi assinada em San José,
Costa Rica, em 1969, entrando em vigor em 1978. E a base do sistema interamericano, no
qual o Brasil se insere. Dentro do universo dos direitos por ela assegurados, destacam-se os
direitos a personalidade juridica, a vida, a ndo ser submetido a escravidao, a liberdade, a
um julgamento justo, a compensagao em caso de erro judicidrio, a privacidade, a liberdade
de consciéncia e religido, a liberdade de pensamento e expressdo, a resposta, a liberdade de
associacdo, ao nome, a nacionalidade, a liberdade de movimento e residéncia, a participar
do governo, a igualdade perante a lei e a protecdo judicial. Nao se enuncia, de forma
especifica, qualquer direito social, cultural ou econdmico, os quais acabaram sendo objeto

de um Protocolo Adicional a Convengdo, em 1988 (Protocolo de San Salvador).

O Brasil foi um dos Estados Membros que mais tardiamente aderiu a
Convencgao, fazendo-o apenas em 25 de setembro de 1992, ja na vigéncia da nova ordem

constitucional democratica instaurada em 1988.
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2.3.4. Generalizacio e especificacao

O século passado também assistiu a dois movimentos a principio
contraditérios, porém complementares: a generalizacdo e a especificacdo dos direitos
humanos®’. No primeiro momento, buscava-se albergar todos os seres humanos sob a tutela
dos mesmos direitos, para, em seguida, aprofundéd-la do homem abstrato para os grupos
que precisavam de protecdo especifica: mulheres, criancas, idosos, minorias étnicas e

religiosas, entre outros.

A generalizacdo é um movimento expansivo e diastdlico, que remonta as
primeiras declaragdes de direitos, as quais os expandiam para todos os homens, sem
distingdo de estamento, cidadania ou nacionalidade. Eclodindo na efervecéncia dos
levantes liberais do final dos séculos XVIII e XIX, atingiu seu dpice no século XX com a
conquista do voto feminino e a queda dos regimes de discriminacdo étnica
institucionalizada (dos quais sdo exemplo o apartheid vigente até ha poucas décadas na
Africa do Sul e outras formas de segregacio, como as vigentes até meados do século
passado nos Estados Unidos da América, as quais motivaram a luta de Martin Luther King

Jr. pelos direitos civis dos negros).

Percebe-se, claramente, que o movimento de generalizacdo, fundado na
ideia de isonomia, € paralelo a positivacdo daqueles direitos politicos (“primeira geragcao”).
Quando estes ja ndo se fazem bastantes para atender os anseios despertos pelo socialismo e
comegcam-se a exigir os direitos sociais, econdmicos e culturais (“segunda geracdo”),

igualmente se nota o advento de um novo movimento: a especificacao.

Este segundo momento tem cardter de sistole e aprofundamento: ji nao
basta apenas tutelar o “ser humano™ abstrato, mas € preciso dar de comer, de morar e de
vestir a0 homem e a mulher reais, explorado pela voraz expansao do capitalismo industrial.
Timido no inicio, 0 movimento de especificagdo atinge seu dpice nas décadas finais do
século XX, quando surgem as regras especificas de tutela dos direitos das mulheres, das
criangas e adolescentes, das minorias étnicas e religiosas, dos idosos e das pessoas

portadoras de deficiéncia.

No ambito internacional, assistimos ao advento da Conveng¢do sobre a

Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial, em 21 de dezembro de 1965, da

"BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 79.
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Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,
em 18 de dezembro de 1979 e da Convencdo das Nagcoes Unidas sobre os Direitos da

Crianca de 20 de novembro de 1989 — marcos desse fenomeno de especificagao.

Paralelamente, no Brasil, embora mais lentamente, 0 mesmo processo se
desenhava, como, por exemplo, no Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121 de 1962), mas
seu marco fundamental foi a prépria Constitui¢do da Republica de 1988 — que restabeleceu
a ordem democrética e tratou de assegurar, no mais alto patamar do nosso ordenamento
juridico, os direitos humanos especificos das mulheres, das criancas, dos idosos, dos

deficientes e de outros grupos sensiveis, ampliando sua protecao.

O processo continuou a se aperfeicoar apdés 1988, com o advento de
importante legislacdo infraconstitucional como o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069 de 1990), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Decreto n°® 3.298 de 1999, que
regulamenta a Lei 7.853 de 1989), o Estatuto do Idoso (Lei 10.741 de 2003), a Lei Maria
da Penha (Lei 11.340 de 2006).

Visualizam-se assim, na pratica, as palavras de Dani¢le Lochak: o combate
pelos direitos humanos ndo cessa®, e a marcha por sua conquista sempre continua ao passo

da Historia.

®LOCHAK, Danitle. op. cit.
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3. A “CONSTITUICAO CIDADA” DE 1988

3.1. Um amalgama de forcas politicas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988 pelos representantes do povo reunidos em Assembleia Constituinte, ficou
conhecida como Constituicdo Cidadd. Foi o alvorecer da democracia apds as trevas
autoritdrias do regime militar e fez consolidar todas as etapas da afirmacdo dos direitos
humanos. Cristalizacdo dos anseios da sociedade brasileira de seu tempo, a Constituicdo

foi prédiga ao reconhecer um amplo espectro de direitos humanos individuais e sociais.

“Repito: essa serd a Constituicdo cidadd, porque recuperard como
cidaddos milhdes de brasileiros, vitimas da pior das discriminacdes: a
miséria. Cidaddo € o usudrio de bens e servicos do desenvolvimento. Isso
hoje ndo acontece com milhdes de brasileiros, segregados nos guetos da
persegui¢do social. Esta Constitui¢do, o povo brasileiro me autoriza a
proclamé-la, ndo ficard como bela estitua inacabada, mutilada ou
profanada. O povo nos mandou aqui para fazé-la, ndo para ter medo. Viva
a Constituicio de 1988! Viva a vida que ela vai defender e semear!”®

Espelho das confrontacdes politicas do momento histérico em que surgiu, a
Constituicdo de 1988 leva esses direitos ao dpice da ordem normativa e vinculante dos
poderes estatais”’. Todavia, ao pararmos para pensar, percebemos que, apds quase vinte
anos da promulgacdo da nossa Constituicdo, esses direitos, expressos de forma tdo clara,
nao vém sendo respeitados. Aqui e ali se depara com o portador de deficiéncia sem escola
e sem acesso a lugares publicos, idosos sem amparo assistencial, presos sem garantias,
doentes sem atendimento — sdo apenas alguns exemplos da falta de eficdcia’' daqueles

direitos tdo evidentes no texto constitucional.

%Discurso proferido por Ulysses Guimardes, presidente da Assembléia Nacional Constituinte, na sessio de
27 de julho de 1988.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. op. cit., p. 150.

"TA importancia crescente do Estado Social no seio do constitucionalismo forcou o recrudescimento da
questdo da eficdcia, posto que a atribuicdo ao Estado de responsabilidades impds o crescimento de normas
programdticas e, em conseqiiéncia, a reflexdo sobre a chamada eficdcia técnica.” (FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Interpretagdo e estudos da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 15).
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O fundamento dos direitos humanos no Brasil €, portanto, encontrado dentro
do préprio ordenamento juridico72, j4 que hd normas que os reconhecem positivadas na
propria carta constitucional. A Constituicdo Cidada instituiu um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos — fundada na harmonia social e

comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias.

A dignidade da pessoa humana foi eleita como um dos fundamentos do
Estado brasileiro’”, cujos objetivos fundamentais sdo a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria™, a garantia de desenvolvimento nacional”’, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacio’®, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a promogdo do bem de
todos — sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo’’. O repuddio 2 discriminacio — reflexo do movimento de generalizacio dos
direitos humanos — € especialmente favorecido ao ser incluido no rol dos principios que
devem guiar a acdo do Brasil na esfera internacional ®, e pela tipificacdo do racismo como

crime imprescritivel .

No capitulo destinado aos direitos e deveres individuais e coletivos, foi
assegurada a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedalde80 além dos direitos a satdde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a educacdo e a
cultura, bem como a previdéncia social, a protecio a maternidade e a assisténcia aos

desamparados®’.

"'0 problema do fundamento de um direito apresenta-se diferentemente conforme se trate de buscar o
fundamento de um direito que se tem ou de um direito que se gostaria de ter. No primeiro caso, investigo no
ordenamento juridico positivo, do qual faco parte como titular de direitos e de deveres, se hd uma norma
védlida que o reconhecga e qual € essa norma; no segundo caso, tentarei buscar boas razdes para defender a
legitimidade do direito em questdo e para convencer o maior nimero possivel de pessoas (sobretudo as que
detém o poder direto ou indireto de produzir normas vélidas naquele ordenamento) a reconhecé-la”.
BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 35.

’CF, Art. 1°, TIL

'CF, Art. 3°, 1.

°CF, Art. 3°, L.

"°CF, Art. 3°, 1L

"'CF, Art. 3°, IV.

"SCF, Art. 4°, VIL

CF, Art. 5°, XLIL

80CF, Art. 5°, caput.

81CF, Art. 6°, caput.
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N

Indo mais além, também garantiu o direito a assisténcia socialgz, a ser
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do, tendo por objetivos,
dentre outros, a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitdria, bem como a garantia de um saldrio
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem

nao possuir meios de prover a propria manutencao ou té-la provida por sua familia.

Entretanto, ndo obstante o aparato juridico existente para salvaguarda desses
direitos, verificamos que os valores neles consagrados existem apenas no plano tedrico.
Embora escritas com clareza, o cardter vago, confuso e impreciso dessas normas aparece

~ . 83
tdo logo tenham de ser aplicadas no caso concreto™.

A sociedade brasileira, cujos anseios foram cristalizados em 1988,
aguardou, em vao, que o poder Legislativo complementasse as normas constitucionais,
dando a elas a eficdcia necessdria para se tornarem exigiveis. O Executivo, na mesma
linha, manteve-se impassivel — insistindo na ideia de que a Constituicao, dado o seu cardter

“programdtico”®*

, ndo delineia obrigagdes, apenas tracando algumas esperangas e
apresenta meros vetores de orientagdo. Verifica-se, assim, que a ordem juridica suprema
ficou no plano das ideias, seguindo um caminho paralelo ao mundo dos fatos, sem ponto

de encontro.

Nesse contexto, surge a pergunta: serd que os ‘“‘direitos humanos” sdo
mesmo “direitos” ou servem apenas de balsamo para uma sociedade carente de valores®?
Serd que as regras contidas no texto constitucional sdo meros conselhos a serem ou nao

seguidos de acordo com o arbitrio e a conveniéncia?

A resposta ndo € simples e nem pode ser dada de pronto, mas € certo que,
enquanto se discute a natureza dessas normas ou desses principios, o Estado ndo se obriga
e o cidadao nada recebe. A Constitui¢do, entdo, fica relegada ao descrédito, e o Estado de

Direito passa a ser meramente formal.

. . . oot 6
Ante a inércia e o fala de confianca da sociedade nas classes pohtlcas8 que

formam o Legislativo e do Executivo, a aplicacdo dos direitos humanos passa a depender

82CF, Art. 203, caput.

V. nota 35.

$4V. nota 13.

$Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sio Paulo: Académica, 1994.

86CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judicidrio: um enquadramento tedrico. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2005. p. 32.
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do papel desempenhado pelo Judicidrio®. Este, a quem incumbe aplicar a lei nos casos
contenciosos, garantindo os direitos humanos vindicados, apresenta-se, por sua vez,
timido, medroso, cheio de dificuldades para reconhecer as pretensdes apresentadas. Porém,
€ necessdrio que os juizes rompam definitivamente com esse acanhado comportamento,
para que possam assumir o papel que lhes cabe, qual seja, a “concordancia prética das

5588

diversidades”" inerentes ao Estado social.

“Para os segundos [direitos humanos de segunda geragdo], por seu turno,
o problema estd em harmonizar os diferentes tipos de direitos legalmente
garantidos para suprir vazios de efetividade e alargar sua intensidade a
amplos setores das classes trabalhadoras. Os desafios redistributivos
impostos ao sistema politico e cobrados ao sistema Judicial sdo muito
mais fortes.

Os grupos sociais t€ém percebido o Judicidrio como um locus de
afirmacdo desses direitos e superacdo desse déficit. Trata-se,
evidentemente, de uma sinalizagdo do cidaddo no sentido da legitimacdo
da magistratura®

3.2. Dilemas do Estado Social

A ordem constitucional brasileira, ao virtualizar um Estado de bem-estar
social, engendrou as normas que agasalham os direitos humanos sociais por meio de
barganhas e negociagdes, formando uma legislagcao ao estilo “colcha de retalhos”, capaz de

atender interesses antagdnicos: sistema capitalista e Estado Social, que precisam coexistir.

O sistema econdmico do capitalismo contemporianeo ndo pode existir sem o
Estado bem-estar social, mas também ndo pode tolerar a sua expansio continua’. O

governo, nessa perspectiva, tem de se esforcar para obter simultaneamente o apoio das

¥7“Num tempo de grande descrédito da politica (e sobretudo dos politicos), as esperancas tendem a depositar-
se noutros protagonistas do poder, ou da soberania. Nao havendo reis que oicam os clamores do povo,
quem fica investido hodiernamente nessa funcdo, que alids lhe fica bem, € o pode judicial.
Se nas vésperas da Revolucdo Francesa era quase proverbial a ideia de que os tribunais eram arbitdrios
(dizia-se algo como ‘Deus nos livre dos Parlements’), parece que esse tempo foi dando lugar a outro. Os
juizes parecem ser a ultima esperanca de uma sociedade que perdeu os seus freios e contrapesos naturais:
que ndo acredita mais na autoridade e na sabedoria familiares, nem dos mais velhos, nem dos notdveis ou
mesmo dos homens bons, nem cré na composicdo amigdvel dos conflitos por mediagdo ou discussdo, que
quer decisdes liminares, e com forca juridica que ja ndo ha religido as mais das vezes e quando a diz ainda
ter, a adapta muito criativamente aos interesses pessoais, que ja ndo tem moral, ou, se afirma possui-la, faz
0 mesmo, € que ndo tem modos, maneiras nem trato. Numa sociedade assim apenas o juiz é garante de
alguma pacificagdo social — mas com que custos!” CUNHA, Paulo Ferreira da. Anti-Leviata: direito,
politica e sagrado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2005. p. 22-23.

$ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 16, v. nota 36.

¥ CAMPILONGO, Celso Fernandes. op. cit., p. 31-32.

“Cf. HABERMAS, Jiirgen. op. cit.
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massas e dos investidores privados. Nesse contexto, a administracdo nio sé estrutura o
processo de legislacdo como também o controla. Por outro lado, nenhum Estado
intervencionista possui poder bastante para domesticar o programa do sistema capitalista e

nem o Estado de bem-estar social pode dele prescindir.

Frise-se que o Poder Legislativo, no contexto do Estado de bem-estar social,
cria a legislacdo que agasalha esse sistema mediante barganhas e negociag¢des, formando
uma legislagao estilo “colcha de retalhos™ capaz de atender interesses antagdnicos: sistema
capitalista e Estado de bem-estar social, j4 que nenhum Estado intervencionista possui
poder bastante para domesticar o sistema capitalista no sentido de seu programa e nem o

sistema capitalista pode viver sem o Estado social.

A legislagdo que compde o Estado de bem- estar social tenta apaziguar
antagonismos permanentes, uma dos motivos pelos quais os temas recorrentes do Estado
social, em especial aqueles relativos a efetividade dos direitos humanos de segunda
geracgdo, serdo sempre conflituosos -- razdo da importancia do Judicidrio como tnico poder
capaz de harmonizar esses conflitos. No Estado social, o Judicidrio deixa de apresentar um
papel de mera adjudicacdo para assumir uma fun¢do conciliatéria, ao passo em que se
deixa de concentrar tanto no Estado de Direito para focar no Direito como instrumento de

1
rnudalngal9

“O Estado social atua com base numa dupla racionalidade: uma,
presidida pelo campo da legalidade; outra, orientada pelo cirtério da
eficiéncia. Grande parte da incoeréncia normativa decorre da estratégia
adotada para o equilibrio dessas racionalidades. Tanto Offe quanto
Luhmann, para citar dois exemplos notérios, mencionam a diminui¢cdo do
grau de precisdo das normas (Offe) e o rebaixamento da pretensio de
coeréncia do ordenamento (Luhmann), como a férmula de superagdo do
conflito entre legalidade e eficiéncia. As cldusulas gerais, os conceitos
juridicos indeterminados e as normas programdticas, mantendo um
formalismo juridico de fachada, possibilitam uma discricionariedade
administrativa e uma politizacdo das reivindicagdes juridicas que estdo a
exigir do magistrado uma versatilidade e uma formacdo profissional
incompativeis com o que lhe é ensinado nas faculdades de Direito.””

De fato, “a partir da transicdo do regime burocrético-autoritario p6s-64 para

o regime democratico, ocorrida em 1985, o Judicidrio abandona seu comportamento algo

*ICAMPILONGO, Celso Fernandes. op. cit., p. 43 e 50.
’Id. Tbid., p. 44.
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7 . ’ . . . . 3
timido das décadas anteriores, passando a decidir de modo cada vez mais contundente”®.

Suas decisdes, fundadas na nova ordem constitucional, t€m o impacto de obrigar o Estado
a “assumir fungdes inéditas e por vezes incompativeis com a estrutura juridico-politica do

Estado liberal”®*.

Na verdade, a ordem constitucional democratica de 1988 representou uma
mudanca de paradigma, ao afastar o Estado brasileiro do modelo liberal cldssico e moldar
as formas de um Estado social. As estruturas normativas do Estado social sao teleoldgicas

e hierarquizadas funcionalmente, segundo consideragdes de cariter axiolégico’”.

A constituigdo do Estado social faz positivar valores inerentes ao proprio
sistema, que devem guiar a atuacdo de todos os agentes publicos, inclusive — e de maneira
especial — a dos juizes. Essa € a tnica luz que o magistrado tem para guiar sua ardua tarefa

de conciliar as contradi¢des inerentes do sistema por meio de um processo hermenéutico.

3.3. Hermenéutica Constitucional

3.3.1. Uma interpretacao axiologica

Nos vinte anos de vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, assistimos a
ascensdo do poder judicidrio como garantidor dos direitos fundamentais, em especial dos
direitos sociais%, mas ndo sem enfrentar inumeras dificuldades em seu caminho.
“Raramente na vida politica brasileira, tal como hoje, tem sido tdo necessario e urgente

. . L, . . . N . . 7
entender, em seu pleno sentido axioldgico e funcional, a independéncia da maglstraltural”9 .

93FARIA, José Eduardo. As transformacdes do Judicidrio em face de suas responsabilidades sociais. In:
(Org.) Direitos humanos, direitos sociais e justica, cit., p. 54-55.

'Id. Tbid.

“CAMPILONGO, Celso Fernandes. op. cit., p. 46.

%« poder do juiz ndo estd na facilidade da decisdo do arbitrio que pde fim ao conflito, o que um
computador faz com menor margem de erro e sem o risco da parcialidade nas ao joeirar o direito debatido e
exposto na matéria do processo, pacientemente, para resolver o conflito com a realizagcdo do valor polar do
direito: o justo. A magistratura brasileira, em grande parte, tem perdido a memdria dessa dignidade, ora por
excesso de trabalho burocritico e fetichismo processual, ora por descuramento do saber juridico ou por
outros motivos. A nova Constitui¢do tem o mérito de convocéd-la a exercer o seu papel de poder na
atividade de aplicar o direito.” SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos
fundamentais. In: MOREIRA, Luiz; MERLE, Jean-Cristophe (Orgs.). Direito e legitimidade. Sao Paulo:
Landy, 2003. p. 210.

“"COMPARATO, Fabio Konder. Juizes independentes ou funciondrios ptiblicos. Revista da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, v. 2, n. 4, p. 89-93, jan./jun. 1998.
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Pressdes externas - ou mesmo internas, por parte dos tribunais superiores que se
consideram superiores hierdrquicos dos juizes de primeira instdncia - ameacam a todo

momento a independéncia da atividade jurisdicional®.

O Judicidrio, de fato, corre o risco de se tornar mero apéndice
administrativo do govemogg, pois, cedendo a burocracia, acabard se desumanizando'®. E,
para que isso ndo aconteca, faz-se necessario retornar a esséncia de sua funcdo, qual seja, a
de “dizer o direito”, isto é, de interpretar o direito posto. E uma atividade essencialmente
hermenéutica, portanto, e apenas a correta compreensdo dessa dimensdo primordial da

judicatura é que pode sustentd-la perante os constantes ataques que vem sofrendo.

Hermeneuta do direito por exceléncia, o juiz tem diante de si dois possiveis
caminhos'®' para a atividade interpretativa: o primeiro, de ordem légica, resume-se em
buscar o sentido adequado do texto normativo de acordo com as regras da sintaxe, € o
segundo, de ordem filoséfica, orienta essa busca segundo um principio superior'*® que lhe

aponta os fins.

O primeiro caminho, pretensamente neutro, € mais proprio do cientista do direito

que do pratico. Mas vale lembrar que “ciéncia juridica e experiéncia juridica ndo correm

paralelamente, aquela impondo a esta arbitrariamente suas categorias 16gicas abstratas™' .

L . e Sy . 104 o
Ja o segundo aspecto, o caminho filoséfico, marcadamente axioldgico ", é

aquele escolhido pelo operador do direito, que ndo pode se limitar a uma visdo reducionista

do fenémeno da vida com o qual trabalha'®.

“COMPARATO, Fabio Konder. Juizes independentes ou funcionario ptiblicos, cit.

“Id. Ibid. E, também, SALGADO, Joaquim Carlos. op. cit., p. 210-211.

100¢f, ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2000.

191Cf. KALINOWSKI, Georges. Philosophie et logique d’interprétation en droit. Archives de Philosophie du
Droit, Paris, v. 17, p. 39-49, 1972. E também REALE, Miguel. A teoria da interpretagdo segundo Tulio
Ascarelli. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 19, n. 30, p. 75-
85, abr./jun. 1980.

'2Quanto aos principios superiores de interpretacio, Salgado os percebe como dois vetores de interpretagio:
um cultural (axiolégico), constituido pelos valores expostos na declaracdo de direitos, em um Estado de
Direito democritico e social; e outro politico (ideolégico), composto pela l6gica de organizacdo econdmica
do sistema. (SALGADO, Joaquim Carlos. op. cit., p. 206-207).

'“REALE, Miguel. op. cit., p. 75.

'%“Curiosamente, a percepgio do importincia do aspecto axioldgico do processo interpretativo apenas surgiu em
resposta ao aparecimento de um conceito rigoroso, sist€émico e normativo de ordenamento juridico, a qual
permitiu a compreensao de que a Ciéncia do direito formada por modelos juridicos prescritivos e hermenéuticos.

1%«Um dos objectivos da teoria tridimensional do direito é demonstrar que, sob pena de incidir-se em
diversas formas de reducionismo, o jurista, no momento hermenéutica da compreensao das regras juridicas,
ndo pode fazer abstrac¢do de como elas se constiruiram, a que razdes de facto e a que motivos de valor
visaram a atender.” (REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, teoria da justica, fontes e modelos
do direito. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2003. p. 280. (Estudos Gerais, Série Universitaria).
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Eis ai, justamente, o “o problema metodolégico da interpretacdo juridica”,
que “deixou-se de conceber-se tdo-sO e estritamente como interepretacdo da lei, para se

pensar como actus da realizacdo do direito”'*

Se o direito ndo mais se identifica meramente com a 1ei107, também o juiz,
em sua a atividade interpretativa, deve se lembrar que a “hermenéutica juridica tem de
inserir-se nos principios superiores do direito. Nesse caso, todas as suas regras e principios
subalternos convergem para a realizacdo do fim supremo do direito: realizar a

liberdade.”!%®

A preponderancia do aspecto axioldgico no processo de interpretacdo
judicial € evidente, ao percebermos que “uma norma, e notadamente um modelo juridico,
ndo conserva sempre inalterado o significado ou o sentido com os quais comegou a ter
vigéncia, mas pode sofrer alteracdes semanticas, que a Hermenéutica juridica atribui a
supremacia de mudangas operadas no plano dos factos, dos valores ou de outros processos

normativos”'%,

O ordenamento juridico ndo € homogéneo e guarda incontdveis conflitos e
contradicdes — de fatos, interesses ou ideias — os quais devem ser resolvidos e superados
para a manutencao da ordem. Assim, “prevalece um imperativo axiolégico de coeréncia do

e A . . 110
ordenamento como um postulado da convivéncia social”

. De fato, a afirmacdo de que a
lei deve ser interpretada “segundo o seu espirito” equivale a dizer que “o significado real
dos modelos juridicos € o resultado de um processo hermenéutico, consubstanciado em
proposi¢cdes e modelos capazes de revelar-nos o valor ou a razdo axioldgica do que é

. 111
preceituado.”

O juiz, ao exercer sua fun¢do, ndo deve ter medo de aplicar esses principios
subjacentes ao texto legal, por julgd-los incompativeis com a realidade, como pregam
aqueles de visdo reducionista dos direitos humanos (que a todo momento bradam a
(13 Z. 2 : : . 13

reserva do possivel”) e das normas constitucionais (com o mesmo engodo das ‘“normas

programaticas”). Os valores eleitos pelo ordenamento devem ser confrontados com a

'“NEVES, Anténio Castanheira. O actual problema metodolégico da interpretacdo juridica. Coimbra:
Coimbra Ed., 2003. v. 1, p. 11.

1d. Tbid., p. 12.

'S ALGADO, Joaquim Carlos. op. cit., p. 205.

'“REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, teoria da justica, fontes e modelos do direito, cit.

"191d. Ibid.

"'1d. Ibid.
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realidade, por meio de uma efetiva realizacdo judicial, pois apenas ela colocard a prova a

legitimidade desses valores, ou seja, sua real possibilidade de aplicacgdo.

“Quem procura compreender estd sujeito a errar por causa das opinides
prévias, que ndo se confirmam nas coisas mesmas. Dessa forma, a
constante tarefa do compreender consiste em elaborar projetos corretos,
adequados as coisas, isto é, ousar hipéteses que s6 devem ser confirmadas
‘nas coisas elas mesmas’. Aqui ndo h4 outra ‘objetividade’ além da
elaboracdo da opinido prévia a ser confirmada. Faz sentido afirmar que o
intérprete ndo vai diretamente ao ‘texto’, a partir da opinido prévia pronta
e instalada nele. Ao contrério, pde a prova, de maneira expressa, a opiniao
prévia instalada nele a fim de comprovar sua legitimidade, o que significa,
sua origem e sua validade™'"

A atividade herméutica do juiz, eminentemente axioldgica, deve, portanto,

zelar pela “compatibilidade 16gica e ética” do ordenamento juridico. REALE desenvolve,

para tanto, dez modelos hermenéuticos do Direito de cardter metodolégico'':

“a) A interpretacdo das normas juridicas tem sempre cardter unitdrio,
devendo suas diversas formas ser consideradas momentos necessdrios de
uma unidade de compreensdo (Unidade do processo hermenéutico).

b) Toda interpretacdo juridica é de natureza axioldgica, isto €, pressupde a
valoragdo objectivada nas proposi¢des normativas (natureza axioldgica
do acto interpretativo).

c¢) Toda interpretacao juridica di-se necessariamente num contexto, isto &,
em fungdo da estrutura global do ordenamento (natureza integrada do
acto interpretativo).

d) Nenhuma interpretacdo juridica pode extrapolar a estrutura objectiva
resultante da significacdo unitdria e congruente dos modelos juridicos
positivos (limites objectivos do processo hermenéutico)'*

7

e) Toda interpretacio € condicionada pelas mutacdes histéricas do
sistema, implicando tanto a intencionalidade origindria do legislador
quanto as exigéncias fécticas e axioldgicas supervenientes, numa
compreensdo  global, ao mesmo tempo  retrospectiva e
prospectiva(natureza histérico-concreta do acto interpretativo).

f) A interpretacdo juridica tem como pressuposto a recepcao dos modelos
juridicos como entidades 1l6gicas e axioldgicas, isto €, validos segundo
exigéncias racionais, ainda que a sua génese possa revelar a presenga de
fatores aldgicos (natureza racional do acto interpretativo).

HZGADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petrépolis: Vozes, 2002. v. 2, p. 75.

HSREALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, teoria da justica, fontes e modelos do direito, cit., p.
306-307.

14«0 direito a aplicar forma, em todas essas hipéteses [de intedermina¢do], uma moldura dentro da qual
existem diversas possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. Se por
interpretacdo se entende a fixacdo da via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias que dentro dessa moldura existem”. KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. Tradugdo Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 390-391.
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g) A interpretacdo dos modelos juridicos ndo pode obedecer a puros
critérios da Ldgica formal, nem se reduz a uma andlise lingiifstica,
devendo desenvolver-se segundo exigéncias da razdo histérica entendida
como razdo problemdtica ou conjectural (Problematicismo e
razoabilidade do processo hermenéutico).

h) Sempre que for possivel concilid-lo com as normas superiores do
ordenamento, deve preservar-se a existéncia do modelo juridico
(Natureza econdmica do processo hermenéutico).

i) Entre as vdrias interpretagdes possiveis, optar por aquela que mais
corresponde aos valores éticos da pessoa e da convivéncia social
(destinacgdo ética do processo interpretativo).

j) Compreensdo da interpretagdo como elemento constitutivo da visio
global do mundo e da vida, em cujas coordenadas se situa o quadro
normativo objecto da exegese (Globalidade de sentido do processo
hermenéutico).”

3.3.2. Historia dos métodos hermenéuticos: do Estado de Direito ao Estado Social

Um dos tracos fundamentais do Estado de Direito liberal cldssico foi a
fixacdo de uma ordem estatal, na forma de normas positivas, sujeitas as formalidades que
garantiam certeza e seguranga — correspondente, como vimos, a primeira fase da etapa da
positivacdo dos direitos humanos. Exigiu-se uma certa formalidade constitucional e as

constituicdes puderam se submeter as regras usuais de interpretacao.

Na tradi¢ao do século XIX, conforme as li¢cdes de Savigny e outros autores
classicos, as regras de interpretacdo correspondiam a fixacdo do método vocabular
(gramatical), proposicional (método 16gico), genético (método historico) e global (método
sistemadtico). A interpretacdo, voltada para o Estado de Direito concebido como um estado
minimo, reduzido em suas funcdes, “a interpretacdo tinha uma funcdo de bloqueio” —
conforme principios de legalidade e da estrita legalidade como pecas fundantes da

. . . 11
constitucionalidade'".

Todavia, a norma constitucional contém elementos juridicos que a
diferenciam das demais normas, caracteristicas da qual um normativismo rigorosamente

positivista, supostamente neutro e acritico, nao chega a dar conta.

No atual statu quo, verificamos a desformalizacdo da constituicdo (da

hermenéutica tradicional — procedimentos interpretativos de bloqueio — e procedimentos

"SEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 11.
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interpretativos de legitimacgdo de aspiragdes sociais a luz da constitui¢io). Se a constituicdo
apresenta, no seu corpo normativo, um sistema de valores, aplicacdao das normas, por via
interpretativa, se torna uma realizacao de valores. Com isso, o procedimento hermenéutico
de captacdo do sentido do conteido das normas transforma-se em um entendimento de
compreensdo valorativa conforme procedimentos préprios da andlise e ponderagdo de

valores.

Quando se opdem procedimentos interpretativos de bloqueio e
procedimentos de legitimagdo, o que entra em pauta ndo € a critica ao positivismo ou a
defesa de que o direito ¢ um fendmeno cultural, mas de como captar o sentido das
constituicdes no momento em que, concebidas estas como um sistema de valores, a
hermenéutica se transforma num instrumento de realizacdo politica, com base na qual a
legislagdo procurard concretizar principios e programas agasalhados pelo texto
constitucional. A hermenéutica deixa de ser um problema de correta subsuncdo do fato a
norma — com sua carga histdrica, ldgica, sistematica, teleoldgica e valorativa, para se tornar
um problema de conformagao politica dos fatos, isto €, de sua transformagao consoante um

projeto ideoldgico.''®

Essa transformacgdo corresponde a superacdo do Estado de Direito burgués,
que as constituicdes abandonam ou alteram. Tal forma pressupunha uma distincdo entre
Estado e Sociedade como entidades autonomas, o que obrigava as constitui¢des a
circunscreverem-se a regras gerais e limitativas da atividade do Estado. Agora, as tarefas
do Estado se multiplicaram e modificaram, exigindo do Estado a conformagdo social
adequada da sociedade; sdo colocadas para ele outras funcdes que ndo se casam

plenamente com os tradicionais limites do Estado de Direito.'"’

As exigéncias postas ao Estado Social pressupdem que o intérprete esteja
autorizado a articular e a qualificar o interesse publico, coletivo, individual, posto como
um objetivo pelo preceito constitucional, o que implica, uma certa “discricionariedade

hermenéutica”.!'®

"®FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 13.
"Id. Ibid.
"81d. Ibid.
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N

Os preceitos dirigidos a prestacdo positiva do Estado Social sdo leges
imperfectae, “ndo imediatamente realizdveis sem a atuacdo do préprio hermeneuta, que

deve promover uma identificacdo dos meios possiveis a consecucdo de finalidades™"".

Os reguladores dogmadticos de uma interpretacdo de legitimagdo sao,
portanto, um pouco abertos e flexiveis, como ocorre na regra da proporcionalidade. Na
linguagem juridica aplicar a norma significa colocd-la em contato com um referente

objetivo (atos e fatos). A aplicabilidade exige, assim, interpretacao.

A importancia crescente do Estado Social no seio do constitucionalismo
forcou o recrudescimento da questdo da eficicia, posto que a atribuicdo ao Estado de
responsabilidades impds o crescimento de normas programdticas e, em conseqiiéncia, a

reflexdo sobre a chamada eficacia técnica.

Eficdcia é um termo juridico que permite ao jurista um controle sobre os
efeitos do Direito. O crescimento da forma tipica do Estado Social no seio da forma tipica
do Estado de Direito fez surgir, ao lado da interpretacdo de bloqueio, a “interpretagcdo de

legitimacdo™.'?

Com a passagem do Estado liberal para o Estado social, surge a técnica
juridica que faz distin¢cdo entre regras e principios, os quais passam a ter renovado valor

nas constitui¢des de cardter social da atualidade.

3.3.3. Regras e principios

O conceito de principio — do latim principius, que quer dizer “comecgo” e
que guarda relacdo etimoldgica com primus ‘“‘primeiro” — implica a negacdo de
anterioridade. Isso ndo quer dizer que nada exista antes do principio. O ponto, enquanto
ponto, € o principio absoluto da linha. Isso ndo quer dizer que ndo existam pontos
anteriores, mas que esses sdo principios de outros seguimentos ou outras linhas e nao

daquela que estamos tratando. Portanto, principio € aquilo que ndo estd depois de outro,

""FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 14.
"21d. Ibid.
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como expressa o Evangelho de Sao Jodo “No principio era o Logos e o Logos estava em

Deus” 121

Na teoria juridica contemporanea os principios sdo considerados normas
juridicas de impositividade e abstra¢do. A norma € género do qual a regra e o principio sdo
espécies, que se distinguem entre si pelo grau de densidade normativa. Quando adentram
as Constitui¢des os principios ganham patamar constitucional, o que os torna fundamento

do sistema juridico.'**

A Constituicao brasileira € um documento legal que reflete tanto o que nds
somos enquanto sociedade, como o que nds queremos ser'”. Desde o seu Preambulo,
projeta a construcdo de um Estado Democratico de Direito, “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)”.

Nossa Constitui¢do apresenta principios que assinalam os objetivos e
fundamentos do nosso Estado, constituindo a viga mestre da funda¢do normativa e,
portanto, a fonte priméria de toda tarefa interpretativa'**. Principios, como ensina Alexy,
sdo regras que ordenam que alguma coisa seja realizada na maior medida possivel; sdo
mandados de otimizacdo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em varios
graus e que a medida apropriada de seu cumprimento depende ndo s6 do que é

factualmente possivel, mas também do que é juridicamente possivel.'>

Os direitos humanos ndo sao um dado, mas um construido, uma invencao
humana, em constante processo de construcio e reconstru¢io'>’, compondo- de uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catilogo de
direitos civis e politicos as catdlogo de direitos sociais, econdmicos e culturais, porque s6 o

reconhecimento integral de todos esses direitos pode assegurar a existéncia real de cada um

ISANTOS, Mario Ferreira dos. Métodos légicos e dialéticos. 3. ed. Sdo Paulo: Logos, 1959. v. 1, p. 20.

"2ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002. p. 33-35.

"ZPIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana, dos principios
constitucionais consideragoes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros Ed., 2003. p. 181-197.

"*1d. Ibid.

" ALEXY, Robert. A theory of constitucional rights. Translated by Julian Rivers. Oxford: Oxford University
Press, 2004. p. 47-48.

126¢f, ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo, cit.
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deles. Nesse contexto, exsurge o principio da dignidade humana como o verdadeiro

e e e . . - . . 127
principio “inicial”’, a norma maior da orientacdo interpretativa.

Realmente, € preciso transpor a fronteira da reflexao filosofica, ingressar na
pratica jurisprudencial e produzir efeitos positivos sobre a realidade, concretizando os

L e 128
principios constitucionais.

No caso dos direitos humanos sociais, podemos dizer que as normas
constitucionais, por seu conteido aberto, principioldgico e extremamente dependente da
realidade subjacente, nao possuem um sentido unico e objetivo. O relato dessa norma
demarca uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas,
cujo sentido serd determinado a vista dos elementos do caso concreto e dos principios a

serem preservados, bem como dos fins a serem realizados.'”’

Podemos dizer que a juridicidade ou normatividade dos principios passou

por trés distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista.

O jusnaturalismo moderno comec¢a a formar-se a partir do século XVI,
procurando superar o Dogmatismo medieval e distanciar-se do ambiente teolégico em que
se desenvolveu. Aproximando a lei da razdo e dando substrato juridico as duas grandes
conquistas do mundo moderno: a tolerancia religiosa e a limita¢do do poder do Estado, o
direito natural é embasado na crenca da existéncia de valores e de pretensdes humanas
legitimas que ndo decorrem de uma norma emanada do Estado. Essa crenga foi fruto dos

trunfos ideolégicos da burguesia e o combustivel das revolucdes liberais.'*’

O advento do Estado Liberal, a consolida¢ido dos ideais constitucionais em

textos escritos e o €xito da codificacdo simbolizaram a vitdria do direito natural. No inicio

12TNeste sentido, ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo, cit., p. 332 “Os crimes contra os direitos
humanos, especialmente dos regimes totalitarios, podem sempre justificar-se pela desculpa de que o direito
equivale ao que é bom ou qtil para um todo, em contraste com as suas partes. (O lema de Hitler, de que “ o
direito € aquilo que é bom para o povo alemdo”, é apenas uma forma vulgar de uma concepcio da lei que
pode ser encontrada em toda parte e que, na pratica, s6 nao permanecerd eficaz se as tradicdes mais antigas,
ainda em vigor nas constitui¢des, o evitarem.). Uma concepcdo de lei que identifica o direito com a no¢do
do que é bom — para o individuo, ou para familia, ou para o povo, ou para a maioria- torna-se inevitavel
quando as medidas absolutas e transcedentais da religido ou da lei da natureza perdem a sua autoridade. E
essa situacdo de forma alguma se resolverd pelo fato de ser a humanidade a unidade a qual se aplica o que é
“bom”. Pois é perfeitamente concebivel, e mesmo diante das possibilidades politicas préticas, que, um belo
dia, uma humanidade altamente organizada e mecanizada chegue, de maneira democrdtica, - isto é, por
decisdo da maioria- a conclusdo de que, para a humanidade como um todo, convém liquidar certas partes de
si mesma’”.

128BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. A nova interpretacio constitucional: ponderagdo,
argumentagdo e papel dos principios. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios constitucionais:
consideracdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2003.

"Id. Tbid.

1d. Thid.
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do século XIX, os direitos naturais, haviam se incorporado de forma generalizada aos
ordenamentos positivos € ja ndo traziam mais a revolu¢do, mas a conservacdo. A fase
jusnaturalista posiciona os principios juridicos em esfera abstrata e metafisica. Reconhece-
os como inspiradores de um ideal de justi¢a, cuja eficdcia se cinge a uma dimensao ético-

. .. .. 131
valorativa do Direito, com normatividade quase nula.

Considerado metafisico e acientifico, o jusnaturalismo foi empurrado para
margem da Histéria pelo positivismo do século XIX, fruto de uma grande crenca no poder
do conhecimento cientifico.Sua importacdo para o Direito resultou na busca de
objetividade cientifica, com €énfase na realidade observdvel e ndo na especulacao filos6fica

e na separa¢do de Direito da Moral: surgiu, assim, o Positivismo Juridico.

A Ciéncia do Direito, como as demais, deveria fundar-se em juizos de fato,
que visam ao conhecimento da realidade e ndo em juizos de valor, que representam uma
tomada de posi¢do diante da realidade. Nessa fase juspositivista, os principios entram nos
Cdédigos como fonte subsididria da inteireza dos textos legais. S@o encaradas como
“véalvulas de seguranca que garantem o reinado absoluto da lei”, no dizer de Gordillo
Cafias. Nao sdo encarados como superiores as leis, mas delas deduzidos, para suprirem os
vazios normativos que elas ndo puderam prever. O valor dos principios estd no fato de

. . ~ . . . 132
derivarem das leis, e ndo de um ideal de justica.

O positivismo, pretendendo ser uma Teoria do Direito, resultou em uma
ideologia do Direito, tornando-se ndo sé o modo de entender o Direito, mas de querer o
Direito.Podemos dizer que o fetiche da lei e do positivismo acritico serviu de disfarce para

autoritarismos de matizes variados.

Sem embargo da resisténcia filosofica e de outros movimentos influentes
nas primeiras metades do século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente

associada a derrota do Fascismo na Itdlia e do Nazismo na Alemanha.

Nesse contexto, a superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e inacabado de reflexdes acerca do

Direito, sua fungao social e sua interpretagao: o Pds-Positivismo.

Com efeito, o Pds- Positivismo € um ideério difuso, no qual se incluem a

definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova

PESPINDOLA, Ruy Samuel. op. cit.
21d. Ibid.
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Hermenéutica Constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade da pessoa humana. A valorizacdo dos principios, sua
incorporagdo, explicita e implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela
ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacdo de

4. ... 133
Etica e Direito.

Nessa fase, os principios, que passam a ser positivados nos textos
constitucionais conquistam a dignidade de normas juridicas vinculantes, vigentes e
eficazes e passam a assentar os principais padrdes pelos quais se investiga a
compatibilidade da ordem juridica aos principios fundamentais de estaldao constitucional,

., - 1, . . . 134
aos principios que dao fundamento axioldgico e normativo ao ordenamento juridico.

A Dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral, e
as normas constitucionais em particular, enquadram-se em duas categorias diversas: os
principios e as regras. Normalmente as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia
restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. J4 os principios t€m maior teor de

abstracdo e incidem sobre uma pluralidade de situacdes.'™

< .

Para o positivismo legalista, as normas se cingiam a regras juridicas.
Todavia, a mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo as concepgdes de
Ronald Dworkin e as desenvolvimentos a ela dados por Robert Alexy, no sentido de

e . ., . 136
formular uma distin¢@o qualitativa entre regra e principio.

Regras sdo normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas aplicdveis a um conjunto limitado de situacdes. Ocorrendo a hipdtese prevista no
seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo da subsun¢do: enquadram-se os fatos na
previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicagdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na
hipétese de conflito entre duas regras sé uma delas ird prevalecer. Principios contém
relatos com maior grau de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam
a um conjunto amplo, por vezes indeterminados, de situacdes. Em uma ordem democratica
os principios entram em tensao dialética, apontando direcdes diversas. Por essa razao, sua
aplicacdo deverd se dar mediante ponderagcdo. Sua aplicacdo ndo serd tudo-ou nada, mas

graduada a vista das circunstancias representadas por outras normas ou situacdes de fato.

'**BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. op. cit.
ESPINDOLA, Ruy Samuel. op. cit.

BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. op. cit.
°Id. Ibid.
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Sem embargo da multiplicidade de concep¢des na matéria, ha pelo menos
um consenso sobre o qual trabalha a doutrina em geral: principios e regras desfrutam
igualmente do status de norma juridica e integram, sem hierarquia, o sistema referencial do
intérprete. Dos multiplos critérios distintivos possiveis, trés deles sao aqui destacados: (1)

o contetdo; (2) a estrutura normativa; (3) as particularidades da aplicacao.

Quanto ao conteido, destacam-se 0s principios como normas que
identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcangados. Trazem em si,

normalmente, um contetido axiolégico ou uma decisao politica.

As regras limitam-se a tracar uma conduta. A questdo relativa a valores ou a
fins publicos ndo vem explicitada na norma porque ja foi decidida pelo legislador, e ndo

transferida ao intérprete.

Com relagdo a estrutura normativa, tem-se que o relato de uma regra
especifica os atos a serem praticados para seu cumprimento adequado. A aplicacdo de uma
regra ndo envolve um processo de racionalizacdo mais sofisticado. Se ocorre o fato
previsto em abstrato, produz-se o efeito concreto prescrito. J4 os principios indicam fins,
estados ideais a serem alcancados. Como a norma nao detalha a conduta a ser seguida para
a sua realizacdo, a atividade do intérprete serd mais complexa, pois a ele cabera definir a

acdo a tomar.

Quanto ao modo ou particularidades de sua aplicagdo, a doutrina que se
desenvolveu sobre as premissas tedricas de Dworkin e Alexy traca a distingdo entre
principios e regras. Regras sdo proposi¢do normativas aplicdveis sob a forma de tudo ou

nada (all-or-nothing). Sua aplicacdo se d4, predominantemente, mediante subsunc¢ao.

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdao a
seguir. Por isso sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo-ou-nada, de validade

ou invalidade. A aplicacdo dos principios se d4, predominantemente, mediante ponderacao.

A nova interpretacdo constitucional assenta-se em um modelo de principios,
aplicdveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a interacdo entre fato e
norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos
pelo sistema juridico, visando a solucao justa para o caso concreto. Nessa perspectiva pos-
positivista do Direito, sdo ideias essenciais a normatividade dos principios, a ponderacao

de valores e a teoria da argumentagao.
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4. COMO DECIDE O JUIZ BRASILEIRO?

4.1. Um trabalho de observacao

Nosso trabalho busca analisar o modus operandi do magistrado brasileiro
diante dos casos que lhes sao submetidos e sua repercussao sobre a eficdcia dos direitos

humanos sociais. E um parar para pensar sobre o que estamos fazendo, por meio de um

método experimental e de observacgao.

Feita uma breve incursdo tedrica sobre o fascinante campo da hermenéutica
dos direitos fundamentais, passamos agora da teoria para a pritica, para que possamos
perceber o descompasso entre os mundos do dever-ser e do ser, para, por fim, sempre com

os pés pregados ao chdo, podermos propor solugdes concretas para os juizes que temos.

Nossa pesquisa, lastreada na experiéncia de mais de quinze anos de
exercicio da magistratura, tem um viés essencialmente empirico e, para tanto, utilizamos,
sobretudo, fontes primdrias — sentencas e acérddos — consultados a partir do banco de
dados eletronicos do Conselho da Justica Federal, que, em setembro de 2007, contava com
uma selecio de 1.252.654 acérdaos. Os casos apresentados foram selecionados em funcao
do tipo e repeticao do raciocinio do magistrado, possibilitando a identificacdo de aspectos
comuns ao discurso decisorio do judicidrio brasileiro contemporaneo, registrando acertos e

desacertos, bem como suas implicagdes na concretizagdo dos direitos humanos sociais.

Percebemos também que os juizes brasileiros, soterrados sob montanhas de
autos de processos, sempre que possivel, esquivam-se por formalidades processuais. Essa
caracteristica € ainda mais grave nos tribunais superiores. Nao foi, portanto, tarefa simples
encontrar acordaos relevantes para nossa pesquisa, nos quais os magistrados se alongassem
e permitissem detalhada andlise de sua forma de raciocinar. Releva notar que os casos
selecionados ndo versam, todos eles, sobre direitos humanos sociais, porque o objetivo de
nossos estudos € visualizar, tanto quanto possivel, os paradigmas expressos e ocultos do
raciocinio do magistrado na hora de sua decisdo, razao da selecdo em funcao da repeticao

do tipo de raciocinio e nio do tema de direito discutido.
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Contamos com a paciéncia do leitor, que se deparard com longos trechos
extraidos dos acérddos em exame — excertos necessdrios, por exigéncia da natureza

empirica e analitica deste trabalho.

Deixemos portanto, de mais prolegdbmenos, e passemos a andlise

jurisprudencial.

4.2. O peso das pressoes sociais (HC n° 56.975/PA)

4.2.1. Analise do caso

Analisaremos o habeas corpus impetrado por Jorge Luiz de Moura Andrade
em favor de Dirceu Milani, Cleudimar Soares Milani, Luis Fernando Bertol e Ricardo
Breier contra as Camaras Criminais Reunidas do Tribunal de Justica do Pard, que
confirmou a prisdo preventiva decretada pelo magistrado de primeira instancia. A Turma
do STJ, por unanimidade, conheceu parcialmente o habeas corpus e concedeu a ordem, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo

Gallotti e Paulo Medina votaram com a Relatora.

O caso pode ser assim resumido: os pacientes foram denunciados por
suposta infracdo aos artigos 171, caput, 299 e 288, do Cddigo Penal; 67 cc 76, incisos II,
IIT e IV, alineas "a" e "v", da Lei 8.07890; 7°, inciso VII, da Lei n.° 8.137/90. Decretada a
prisao preventiva, arrimada no resguardo da ordem publica e da instrucdo criminal,
demandou-se junto ao juizo monocritico a revogacdo da constricdo, pedido que foi

indeferido.

Narra a impetracdo que os pacientes ndo apresentam qualquer
periculosidade ou oferecem ameaca a paz social e a seguranga publica, restando, portanto,
carente de motivagdo a segregacdo imposta. Afirma, ainda, que os pacientes sao Diretores e
representantes de diversas instituigdes educacionais, as quais se encontram em perfeito
funcionamento, além de regularmente instaladas em sedes préprias e inscritas nos 6rgaos
estaduais e federais competentes. Aduz, finalmente, que serviu de embasamento para o

oferecimento da dentncia procedimento interno do Ministério Publico, no qual ndo foi
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dada aos pacientes oportunidade de defesa; o que teria, como consequéncia, acarretado a

nulidade de tal feito, bem como do processo penal.

O Juiz de primeira instancia decretou a prisdo preventiva justificando-a nos

seguintes termos (grifos nossos):

"Ao que tudo indica, o crime em estudo tem sido praticado ao longo de
vdrios anos, em vdrios Estados, sem que jamais tenha tido qualquer
reprimenda. Ora, o estelionato é um crime covarde, pois o agente se vale
da confianca ou inocéncia da vitima para obter o que almeja, subtraindo-
lhe ndo apenas bens materiais, mas também infundindo-lhe a crenca de
que qualquer desconhecimento é, antes de tudo, um inimigo.

Num momento em que toda sociedade clama por paz e justica, o que
menos se precisa € que casos como o que ora se estuda ocorram, por
isso uma resposta rigida e imediata do judiciario é necessaria nao
apenas para abrandar a amargura que fatalmente enchera os
coracoes daqueles que foram ludibriados, mas também para que a
comunidade saiba que se o crime é, por vezes, inevitavel, a
impunidade nunca o ¢é. Assim, a segregacio provisoria dos
representados apresenta-se necessaria para a garantia da ordem
publica.

Quanto ao risco de que a liberdade dos representados crie risco para a
instrucdo do processo penal e para a futura aplicacdo da lei penal, faco
minhas as ponderacdes do Ministério Piblico quando afirma que ‘pela
facilidade de deslocamento territorial dos chefes da organizacio,
viabilizada pela diversidade espacial de atuacdo e poder econdmico do
grupo, é certo que seus lideres evadir-se-do do distrito da culpa,
prejudicando a apuragdo, processamento e puni¢do das condutas ilicitas;
finalmente, deve ser lembrado que os crimes, em tese, praticados pelos
representados sdo apenas com reclusdo, havendo, portanto, extrema
necessidade da medida a acauteladora para garantia da ordem publica, por

conveniéncia da instru¢d@o criminal e aplicacdo da lei penal”.

E mais adiante:

"Portanto, sendo relevantes estas razoes fundamentadas para se decretar
a prisdo preventiva, dat, logicamente que nenhuma ilegalidade decorre
do ato, sobretudo em face da prova inequivoca produzida da existéncia
do crime, em tese, assim como hd indicios suficientes da autoria.

(...) Assim, vislumbro a ocorréncia das hipoteses ensejadoras da prisdo
preventiva, uma vez que existe ameaca a ordem publica, restando
demonstrado que os pacientes irdo dificultar o desenrolar da instrucdo
processual, obstaculizando, em conseqiiéncia, a aplicacdo da lei penal.”

O impetrante pediu, liminarmente, a concessao de "salvo-conduto" em favor
dos pacientes. No mérito, pleiteou a confirmagdo da liminar e o trancamento da ag¢ao penal.

Ao analisar o habeas corpus, o STJ proferiu a seguinte decisao:
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PROCESSO  PENAL. HABEAS CORPUS. PEDIDOS NAO
FORMULADOS EM INSTANCIA INFERIOR. CONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO.
AUSENCIA.

1. Pedidos ndo formulados em instdncia inferior ndo podem ser
apreciados nesta Corte, sob pena de indevida supressdo de instdncia.

2. A prisdo processual cumpre funcdo instrumental, ndo podendo servir
como antecipacdo de pena.

3. Ordem conhecida em parte e, nesta extensdo, concedida.

Muito bem. O tema principal a ser analisado nesse caso € a legalidade da
prisao preventiva decretada pelo magistrado de primeiro grau e confirmada pelo Tribunal

de Justica do Pard, bem como o raciocinio por ele desenvolvido. Vejamos:

"Num momento em que toda sociedade clama por paz e justica, o que
menos se precisa é que casos como o que ora se estuda ocorram, por iSso
uma resposta rigida e imediata do judicidrio é necessaria nio apenas para
abrandar a amargura que fatalmente enchera os coragdes daqueles que
foram ludibriados, mas também para que a comunidade saiba que se o
crime é, por vezes, inevitdvel, a impunidade nunca o é. Assim, a
segregacdo provisdria dos representados apresenta-se necessdria para a

garantia da ordem publica.

Quanto ao risco de que a liberdade dos representados crie risco para a
instru¢do do processo penal e para a futura aplicacdo da lei penal, faco
minhas as ponderagdes do Ministério Publico quando afirma que “pela
facilidade de deslocamento territorial dos chefes da organizacao,
viabilizada pela diversidade espacial de atuacio e poder econdomico
do grupo, é certo que seus lideres evadir-se-ao do distrito da culpa,
prejudicando a apuracio, processamento e punicdo das condutas
ilicitas”.

Finalmente, deve ser lembrado que os crimes, em tese, praticados pelos
representados sdo apenados com reclusdo, havendo, portanto, extrema

necessidade da medida acauteladora para garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrugdo criminal e aplicacdo da lei penal.”.

Analisando o referido discurso decisério, a Sra. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura redirecionou o raciocinio delineado pelo juiz, citando intimeros precedentes

do STJ, nos seguintes termos:

“Em primeiro lugar, independentemente da repercussao do caso, o
julgador deve respeitar o devido processo legal, nao podendo
atropelar o procedimento legalmente estatuido. Para que o provimento
jurisdicional seja justo, devemos atentar para as garantias constitucionais
que funcionam como reftigio dltimo de dignidade da pessoa, como
adverte EROS ROBERTO GRAU (O Direito posto e o direito
pressuposto, Sao Paulo, Malheiros, 2005, pp. 168-169).
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A prisao processual nao pode se prestar ao papel de antecipaciao de
pena, sob a roupagem de guarida da ordem publica, como se
depreende da estrutura do discurso judicial de primeiro grau. (grifo
nosso)

Ordem publica é fundamento geralmente invocdvel, sob diversos
pretextos, para se decretar a preventiva, fazendo-se total abstra¢do de que
esta é uma coagdo cautelar e, sem cautelaridade, ndo se admite, a luz da
Constitui¢do, prisdo provisoria.

Comociao social, perigosidade do réu, crime perverso, insensibilidade
moral, os espalhafatos da midia, reiteradas divulgacdes pela rddio e pela
televisdo, credibilidade da Justiga, idiossincrasia do Juiz por este ou
aquele crime, tudo, absolutamente tudo, ajusta-se a expressdo genérica
ordem publica. E como sabe o Juiz que a ordem publica estd perturbada,
a ndo ser pelo noticidrio?

Os jornais, sempre que ocorre um crime, o noticiam. E ndo € pelo fato de
a noticia ser mais ou menos extensa que pode caracterizar a perturbagao
da ordem publica sob pena de essa circunstincia ficar a critério da midia.
Na maior parte das vezes, é o proprio Juiz ou o 6rgdo do Ministério
Publico que, como verdadeiros sismégrafos mensuram e valoram a
conduta criminosa proclamando a necessidade de garantir a ordem
publica, sem nenhum, absolutamente nenhum, elemento de fato, tudo ao
sabor de preconceitos e da maior ou menor sensibilidade desses
operadores da Justica. E a prisdo preventiva, nesses casos, nao passara de
uma execug¢do sumdria. Decisdo dessa natureza € eminentemente
bastarda, malferindo a Constituicdo da Reptiblica. O réu é condenado
antes de ser julgado. E se for absolvido? Ainda que haja alguma
indenizagdo, o andtema cruel da prisdo injusta ficard indelével para ele,
sua familia e o circulo da sua amizade (TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa, Manual de processo penal, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, pp. 614-
615).

A facilidade de deslocamento dos pacientes também ndo seria
fundamento para a prisdo preventiva. Ao contrdrio, pondera a Ministra
Relatora, todos aqueles que tivessem uma ocupacdo que envolvesse
viajar, teriam, automaticamente, militando contra si a presuncdo de que
estariam, se investigados, a colocar em risco a aplicacdo da lei penal.
Ademais, ndo se verificou um dado concreto a evidenciar que os
pacientes estariam para se evadir, como venda de bens de raiz, renovagdo
de passaporte ou compra de passagens para localidades de fronteira. E, se
agora, encontram-se em local incerto, tal ndo pode militar em seu
desfavor, pois, pesa contra eles mandado de prisao desligado de concretas
referéncias ao constante no art. 312 do Cédigo de Processo Penal”.

Analisemos o discurso decisorio do juiz de primeiro grau, confirmado pelo
Tribunal de Justica do Pard, e o da relatora do habeas corpus no STJ, para identificarmos o

raciocinio articulado por um e pelo outro e as suas conseqii€ncias no campo do direito.

O primeiro magistrado iniciou o raciocinio fixando uma determinada

premissa maior: os anseios da sociedade e a impunidade. "Ao que tudo indica, o crime em
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estudo tem sido praticado ao longo de varios anos, em varios Estados, sem que jamais

tenha tido qualquer reprimenda.[...]”. E, mais adiante,

"Num momento em que toda sociedade clama por paz e justica, o que
menos se precisa é que casos como o que ora se estuda ocorram, por iSso
uma resposta rigida e imediata do judicidrio € necessdria ndo apenas para
abrandar a amargura que fatalmente enchera os coragdes daqueles que
foram ludibriados, mas também para que a comunidade saiba que se o
crime é, por vezes, inevitavel, a impunidade nunca o é. [...]”.

A Ministra relatora, por sua vez, iniciou o discurso decisorio fixando os

principios constitucionais como premissa maior:

“Em primeiro lugar, independentemente da repercussdo do caso, o
julgador deve respeitar o devido processo legal, ndo podendo atropelar o
procedimento legalmente estatuido. Para que o provimento jurisdicional
seja justo, devemos atentar para as garantias constitucionais que
funcionam como refigio dltimo de dignidade da pessoa, como adverte
EROS ROBERTO GRAU (O Direito posto e o direito pressuposto, Sdo
Paulo, Malheiros, 2005, pp. 168-169). A prisdo processual ndo pode se
prestar ao papel de antecipagdo de pena, sob a roupagem de guarida da
ordem publica, como se depreende da estrutura do discurso judicial de
primeiro graul...]”

Verificamos, nesse caso, que a decisdo do juiz de primeiro grau, confirmada
pelo Tribunal de Justica do Pard, ndo surgiu apds um procedimento silogistico. Em
primeiro lugar houve a decisdo. Depois, tentou justificid-la com um certo discurso juridico.
Também observamos que ele ndo usou um silogismo de fachada para camuflar os reais
motivos da sua decisdo; a motivacdo € clara: os réus sdo culpados e precisam ser punidos.

Nesse contexto, a resposta do judicidrio deve ser rigida e rapida.

Os reais motivos que o levaram a decidir assim — pressdo institucional
decorrente da opinido de outros magistrados, possibilidade de recurso ou mesmo pressoes
externas da imprensa nunca serdo revelados. Inferimos, contudo, que ele apenas
racionalizou a posteriori uma decisdo j4 tomada. Se ele tivesse raciocinado
silogisticamente, fazendo figurar o principio constitucional da presun¢do de inocéncia

como premissa maior, a conclusdo, no caso, seria outra.

A conclusdo também seria outra se ele houvesse tomado a decisdo —
culpabilidade dos réus- mas tivesse seguido o raciocinio silogistico somente para justifica-
la por imposi¢do constitucional e processual, porque, nesta hipétese, teria que afastar o

principio da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal, que servem como valvula
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de seguranga para o acusado. Precisamos impedir que certos apriorismos ou certos
preconceitos possam modelar a realidade mais ao nosso sabor do que demonstrar a
realidade independente de nés. Distinguir quando a realidade € a projecdo da nossa mente
ou quando a realidade € testemunho de si propria € a tarefa mais dificil de ser realizada

pelo juiz.137

4.2.2. Silogismo revisitado: por um silogismo critico e axiologico

No que diz respeito a reducdo do processo decisério a um silogismo, Tercio
Sampaio Ferraz Junior entende que essa constru¢do o empobrece € ndo revela sua maior
complexidade.'*® Katharina Sabota também defende um ceticismo forte com relagio a toda
sustentacdo tedrica de cunho 16gico-dedutivo. Para ela, o uso estratégico derivado de
formas silogisticas atribuida as regras juridicas seria apenas uma forma de camuflar a
verdadeira rede de regularidades que sdo produzidas pelas acdes que elas proprias
regulam.'” Para Gadamer, a interpretacio da lei é simplesmente uma tarefa criativa'*’, ou
seja, o conhecimento da norma passa pela compreensao da mesma, ndo como um exercicio
de mera apreensdo da dogmatica juridica, mas da interpretacdo criativa, critica, na qual o
sujeito, determinado por sua cultura, serd capaz de dar conta da interpretacdo como

= 141
processo de compreensdo do Direito

. Para ele, a relacdo sujeito-objeto na interpretacao
juridica nao € meramente contemplativa, em que a dogmatica juridica se apresenta como
verdade absoluta, quase como verdade revelada, mas uma atividade subjetiva na qual o
sujeito tem papel ativo, mesmo considerando que grande parte da interpretacdo s6 pode ser
realizada mediante conceitos previamente estabelecidos na cultura e na tradi¢do na qual se
encontra inserido'*?. Neil MacCormick defende o silogismo enquanto método dedutivo,
concluindo que, institucional e psicologicamente, o juiz estaria adstrito aos argumentos

l6gicos obtidos de maneira dedutiva, a partir das normas e dos fatos. No entanto, mesmo

1Cf. SANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit.

SEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 316.

139$OBOTA, Katharina. Nao mencione a norma! Tradu¢@o Jodo Mauricio Adeodato. Anudrio dos Cursos de
Pés-Graduagdo em Direito, Recife, n. 7, p. 251-273, 1995.

"“GADAMER, Hans-Georg. op. cit.

"IPARINI, Pedro. O raciocinio dedutivo como possivel estrutura 16gica da argumentacdo judicial: silogismo
versus entimema a partir da contraposi¢cdo entre as teorias de Neil MacCormick e Katharina Sobota. In:
CONGRESSO DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 14.,
2006, Fortaleza. Anais... Florian6polis: Fundacdo Boiteux, 2006.

"2GADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary. Translated by Richard
Palmer. New Haven: Yale University Press, 2001. p. 41.
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reforcando que a 16gica dedutiva é de extrema relevancia para justificagdo, MacCormick
admite que é possivel que o juiz decida contra a inferéncia légica, ndo se justificando em
normas juridicas, mas em normas morais. E, mais gravemente, em determinados casos em
que a conclusdo lhe seja inconveniente, o juiz, por seu profundo conhecimento das regras
processuais, pode simplesmente ndo aceitar a validade das premissas menores,

. - . 143
considerando que ndo ha prova suficiente dos fatos .

Essas concepg¢des que apreendem uma parte da realidade e véem apenas um
dos fendmenos da decis@o judicial e ndo a sua completude, de forma que todas elas estao

144

igualmente corretas. ~ Realmente, o processo decisorio do magistrado € complexo. A

relacdo magistrado-norma, na interpretacdo juridica, ndo é meramente contemplativa,
como uma verdade revelada, mas sim uma atividade subjetiva, na qual o juiz intérprete
apresenta um papel ativo e, na execucdo desse papel, ganha relevancia a emogdo e a
personalidade do juiz, sobre a qual influem a educagdo geral, a educacdo juridica, os
valores, os vinculos familiares e pessoais, a posicdo econdmica e social, a experi€ncia
politica e juridica, a opinido politica, os tracos intelectuais e temperamentais'* e a cultura

na qual se encontra inserido, mas isso ndo quer dizer que ele ndo possa decidir com base

em um raciocinio légico.

Realmente, o processo hermenéutico envolve ndo apenas o momento da
compreensdo e da interpretacdo, mas também o da aplicacdo, e, em todos eles, € preciso
racicinio. A defini¢do classica de raciocinio € dada por Aristételes. O raciocinio € um
argumento em que, estabelecidas certas coisas, outras coisas diferentes se deduzem
necessariamente das primeiras. O raciocinio ¢ uma demonstragdo quando as premissas das
quais parte sdo verdadeiras e primeiras, ou quando o conhecimento que delas temos
provém originariamente de premissas primeiras e verdadeiras: e, por outro lado, o
raciocinio € dialético quando parte de opinides geralmente aceitas. Sao verdadeiras e
primeiras aquelas coisas nas quais acreditamos em virtude de nenhuma outra coisa que nao
seja elas proprias; pois, no tocante aos primeiros principios da ciéncia, é descabido buscar
mais além o porqué e as razdes dos mesmos; cada um dos primeiros principios deve impor

a convic¢do da sua verdade um si mesmo e por si mesmo. Sao, por outro lado, opinides

"SMACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Claredon Press, 1997. p. 35-36.

'"*GADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 10.

"PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emocdo: aspectos da légica da decisdo judicial. Campinas:
Millenium, 2003. p. 14-15.
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geralmente aceitas aquelas que todo mundo admite, ou a maioria das pessoas, ou 0s

.y .. . L, . . 146
filésofos — em outras palavras: todos, a maioria ou 0s mais notdveis e eminentes.

A importancia da aplicacdo do silogismo ao Direito surge apenas com a
modernidade e o sucesso do positivismo cientifico, havendo sido o seu uso defendido pelos
iluministas do século XVIII, em face da preocupacdo com a justa e segura aplicacdo das
normas'?’. Na atualidade, apresenta-se necessario ndo s6 em face da preservagdo do valor

seguranca, como também de outros ja positivados na Constituicao Federal.

Se o silogismo nao é a forma natural do nosso raciocinar € nao compreende
toda complexidade do processo decisoério, ndo deve ser desprezado por isso, porque ainda é
um modo seguro de evitar erros. Se o magistrado raciocinar silogisticamente, facilmente
verificard seus erros e suas virtudes. Raciocinar dessa maneira exige paciéncia, devocao,

esmero e disciplina.

E inegavel que, no proceder do raciocinio, surgem intmeras ocasides em
que o pensamento ndo sO vacila como claudica, a ponto de erros se apresentarem como
verdades definitivas. O aspecto subjetivo da evidéncia, que se firma na convic¢do, na
adesdo firme de nosso espirito sem vacilagdo, termina, em face do suceder dos fatos ou do
proprio raciocinio, revelando que aquela verdade ocultava um grande erro. Dessa forma,
embora o silogismo ndo compreenda toda a complexidade do processo decisério, é um

. . L, ., . 14
bom instrumento para ser utilizado como método de raciocinio.'**

O silogismo € um raciocinio 16gico. A Ldgica € uma reunido coordenada das
regras e normas alcancadas, justificadas pela experiéncia. Os estudos de 16gica promovidos
por Aristoteles tiveram grande poder de influéncia durante toda a Idade Média, cujo maior
expoente € a Escoléstica de Tomds de Aquino, que elegeu o direito como um dos objetos
mais importantes de suas reflexdes. A doutrina aristotélica dos silogismos foi, durante
quase dois mil anos, a unica fonte informadora da 16gica formal. Tudo isso a justificar e
valorizar o imenso trabalho que tiveram os grandes filésofos, através dos séculos, para
encontrar regras seguras que permitissem um raciocinio isento, tanto quanto possivel, de

erros.149

146 ARISTOTELES. Topicos. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978. Livro 1, p. 5. (Os pensadores).
PARINI, Pedro. op. cit.

"SSANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit.

1d. Tbid.



60

Bertrand Russell, 16gico moderno, considera todas as teorias légicas de
Aristoteles falsas, sendo a tnica excecdo a teoria dos silogismos. Para ele, o que poderia
parecer um indicio de consisténcia da légica aristotélica diante de seu sucesso por quase
dois mil anos, € uma prova de que o momento em que surgem essas teorias era o declinio
da criatividade grega e, consequentemente, uma vitéria do argumento de autoridade
durante a Idade Média, o que traduziria um periodo de estagna¢do no desenvolvimento da

16gica.'™

Ao principio fundamental do silogismo, principio da ndo contradicao,
também poderia ser oposto o argumento de fisica quintica conhecido como o gato de
Schrodinger, segundo o qual uma entidade poderia ser € ndo ser a0 mesmo tempo. Trata-se
de um experimento mental, frequentemente descrito como um paradoxo, desenvolvido pelo
fisico austriaco Erwin Schrondinger, ilustrado na figura de um gato que poderia estar vivo
ou morto ao mesmo tempo, dependendo de um evento aleatério precedente. Todavia, esse
experimento s6 se verifica no mundo quantico € ndo no mundo quotidiano,

macroscépico’’, onde o Direito se aplica.

Realmente, o silogismo € um raciocinio dedutivo, no qual se comparam dois
extremos com um terceiro. Pode em parte ser reduzido ao axioma de que ‘“duas coisas
idénticas a uma terceira sdo idénticas entre si”’. Funda-se no principio da nio contradicao:

(174

€ impossivel que uma coisa seja € ndo seja a0 mesmo tempo’.

Aristételes definia-o como “o enunciado no qual, tendo-se proposto algumas

coisas, decorre delas, necessariamente, outra coisa, pelo s6 fato de serem dadas”. O

'RUSSELL, Bertrand. History of western philosophy. London: Routledge, 1996. p. 188-194.

10 Gato de Schrédinger é um experimento mental, freqiilentemente descrito como um paradoxo,
desenvolvido pelo fisico austrfaco Erwin Schrodinger em 1935. Isso ilustra o que ele observou como o
problema da interpretacdo de Copenhague da mecénica quéntica sendo aplicado a objetos do dia-a-dia, no
exemplo de um gato que pode estar vivo ou morto, dependendo de um evento aleatério precedente. O gato
de Schrodinger foi pensado como exemplo para mostrar claramente as diferengas existentes entre o0 mundo
quotidiano e o mundo quintico. O gato que dd o titulo é um animal inventado por Schrddinger que
escreveu: Qualquer um pode mesmo montar casos bem ridiculos. Um gato € preso em uma camara de aco,
enquanto com o dispositivo seguinte (o qual deve estar seguro contra interferéncia direta do gato): em um
contador Geiger tem uma pequena quantidade de substancia radioativa, tdo pequena, que talvez durante o
periodo de uma hora, um dos 4tomos decaia, mas também, com a mesma probabilidade, talvez nenhum; se
isso acontecer, o tubo do contador descarrega e através de um relé libera um martelo que quebra um
pequeno frasco de Cianeto hidrico. Se algum deles tiver saido do seu sistema natural por uma hora, alguém
pode concluir que o gato permanece vivo enquanto o dtomo ndo tiver decaido. A funcdo-psi do sistema
poderia ser expresso por ter dentro dele o gato morto-vivo (com o perddo da palavra) misturada ou dividido
em partes iguais. E tipico desses casos que uma indeterminagio originalmente restrita a0 dominio atdmico
tenha sido transformada em uma indeterminacdo macroscépica, o qual pode entdo ser resolvido por
observacdo direta. Isso nos previne de aceitar tdo inocentemente como valido um "modelo confuso" para
representar a realidade. Por si mesmo, ele ndo explicaria qualquer coisa imprecisa ou contraditria:existe
uma diferenga entre uma fotografia tremida ou desfocada e uma foto de nuvens e neblina.
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silogismo ndo diz nada mais do que ja foi dito, do que estd contido numa das premissas. O
silogismo € um raciocinio que vai do geral ao particular; portanto, o que estd contido na
conclusdo ja estd na premissa. Ndo oferece nenhum valor inventivo, mas apenas

expositivo.

No raciocinio silogistico, se as premissas sdo verdadeiras, entdo o serd a
conclusdo, mas a logica por si ndo pode estabelecer ou garantir a verdade das premissas a
serem escolhidas pelo magistrado. Como dizia Kant, ndo ha regras para se aprender a

aplicar as regras corretamente.' >

O silogismo € um bom instrumento para o juiz utilizar em seu oficio, porque
o Direito ndo € uma entidade pré-fabricada e precisa de ser construido passo a passo pelo
julgador, a quem cabe encontrar, em relacdo ao caso concreto, uma combinac¢iao ordenada
entre fatores diversos.

Embora o direito a aplicar, nos casos de indeterminacdo, forme uma

moldura dentro da qual existem virias possibilidades de escolha'>

, 0 que observamos, no
caso analisado, ndo foi a formagdo de vérias possibilidades de interpretacdo do direito

posto, mas sim um equivoco de qual seria a premissa maior possivel.

O ponto de partida ou a premissa maior do raciocinio a ser desenvolvido
pelo magistrado € dogmatico, e sua ordem decorre de nosso sistema escalonado de normas
juridicas, com inicio nos principios constitucionais gerais, passando pelos principios

especificos, terminando nas normas infraconstitucionais.

Como se vé€, o magistrado se esqueceu de que a premissa maior de seu
raciocinio € o ordenamento juridico, encontrando-se a o principio constitucional (no caso, a
presun¢do de inocéncia) na camada juridico-positiva mais alta. Pelo contrario, partiu seu
raciocinio da premissa de que “Num momento em que toda sociedade clama por paz e
justica, o que menos se precisa é que casos como o que ora se estuda ocorram, por isso

uma resposta rigida e imediata do judicidrio é necessdria”

A moldura dentro da qual poderia formatar a sua decisdao ja se encontra

delineada na Constituicdo Federal, que positiva principios de aplica¢do obrigatéria para o

ISZGADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 42.

53Nesse sentido, KELSEN, Hans. op. cit., p. 297: “Em todos os casos de indeterminacdo oferecem-se vdrias
possibilidades de aplicagdo juridica. O Direito a aplicar forma, entdo, uma moldura dentro da qual existem
vérias possibilidades de aplicacdo, sendo conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro desse
quadro ou moldura, que preencha essa moldura em qualquer sentido possivel”.
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juiz, impondo a interpretacdo restritiva das leis que limitam o livre exercicio da liberdade
dos cidadaos. Nesse sentido, quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um dado
direito fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos justificadores dessa

intervencdo."”*

Logo, verificamos que a forma desorganizada do raciocinio desenvolvido
pelo magistrado e confirmado pelo Tribunal de Justica do Pard, afetou a decisdo do caso

concreto.

Havera quem diga que o ato de interpretacdo ndo é somente ato de razao,
mas também ato de vontade e que a interpretacdo juridico-cientifica, como advertia

Kelsen'

“tem de evitar, com o miximo cuidado, a ficcio de que uma norma juridica
apenas permite, sempre € em todos os casos, uma sO interpretacdo: a interpretacao

“correta’”.

Contra ela, no caso concreto, milita a clareza dos enunciados dos principios
constitucionais de bloqueio ja mencionados. E ndo € tudo, porque admitir a alternativa de
uma multiplicidade infinita de leituras dos principios constitucionais seria transformar os

aplicadores da lei em arbitros da alteracao continua da legalidade no pais.

“[...] e melhor seria abolir de uma vez, totalmente, com tddas as leis
ordindrias ou constitucionais; porque se teria diante dos olhos a
responsabilidade nua de uma situacdo de arbitrio formal e ilimitadamente
consagrada... Porque é pelas palavras que o homem se exprime, que o
homem contrata, é pelas palavras que o homem empenha a sua fé, que o
homem assume os seus compromissos € que os obriga [...] Se nos fosse
licito alterar o sentido as palavras, necessidade nenhuma haveria de
reformar as leis. Poderfamos conserva-las perpetuamente, dando-lhes
sucessivamente, de dia em dia, a inteligéncia que o interésse da ocasido
aconselhasse.”"*®

Nesse mesmo sentido, Umberto Eco'’ demonstra a necessidade de um
padrao para interpretacdo aceitdvel, sublinhando a “importancia da intencdo da obra, que,
ndo obstante inconfundivel com a inten¢do do autor, e, portanto, incapaz de subordinar o
leitor as motivacdes subjetivas que atuaram no processo de elaboracdo do texto, fixa um
universo de interpretagdes possiveis ao leitor modelo. E. Rui Barbosa, por sua vez, adverte

ndo ser opinativa a matéria de interpretacao quando ao sentido verndculo de uma palavra,

154ALEXY, Robert. Palestra proferida na Fundac¢do Casa de Rui Barbosa. Rio de Janeiro, 10.12.98.
'SKELSEN, Hans. op. cit., p. 297.

S BARBOSA, Rui. Tribuna Parlamentar. Casa Rui Barbosa, 1956. v. 5.

*"Formulagdes de Umberto Eco, apresentadas na Conferéncia Tanner de Cambridge, 1990.
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N

quanto a acep¢do das palavras cujo sentido se acha firmado pelo uso universal dos
escritores, pela explicacdo dos lexicografos, pelo conhecimento universal de todos os que
falam uma lingua. As palavras tém sentido certo, determinado pela sua histéria, pelo uso de
aplicd-las, pelo consenso daqueles que as empregam; as palavras sdo a garantia da
estabilidade das linguas. S6 um poder existe que é dado alterar-lhe o sentido, esse poder é
o uso. “A &sse, a competéncia, autoridade, a soberania, a onipoténcia de alterar o sentido
das palavras; mas essa alteracdo nao se traduz sendo lentamente, gradativamente,

paulatinamente, em uma sucessao de anos, de tempos, as vezes de séculos consecutivos”.

Nesse sentido também a famosa observacido de Wittgenstein de que ndo hd
lingua privativa. Qualquer um que fale uma lingua que ninguém mais fale, ndo esta
realmente falando. Linguagem nao € alguma coisa designada por um sujeito
individualmente. Linguagem € um nés, no sentido de designarmos o nosso lugar na relagao
um a outro e na qual o individual ndo apresenta fronteiras. Isso significa que todos
precisamos ultrapassar nossos limites de compreensdo para compreender. Esse nds € o que
acontece na maneira com que trocamos conversas. Conviver em uma comunidade é

conviver junto em uma mesma linguagem, e a linguagem existe somente no didlogo.'*®

As idéias do magistrado ficariam mais organizadas, juridicamente falando,
se ele desenvolvesse um raciocinio silogistico, no qual os principios constitucionais,
valores consensualmente aceitos pela sociedade e internos ao ordenamento juridico,

assumam a posi¢ao de premissa maior.

O que verificamos, na andlise desse caso, ndo foi um equivoco de
interpretacdo da norma, mas na identificagdo do principio condutor do raciocinio e seria
uma contramarcha aos crepusculares tempos de negacdo dos direitos humanos a
discricionariedade na aplicagdo ou ndo dos principios constitucionais. Em lugar da
seguranca do consenso que eles representam, teriamos “os erros de apreciagdo, os 6dios

pessoais ou partidarios, os caprichos da prepoténcia, o impeto das paixdes de momento, as

ISSGADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 56: “There is no
private language. Whoever speaks a language that nobody else understands is not really speaking.
Language is not something assigned by individual human subjects. Language is a we, in that we are
assigned our place in relation to each other, and in which the individual has no fixed borders. This means,
however, that we all must overstep our own personal borders/limits of understanding in order to understand.
This is what happens in the living exchange of conversation. All living together in a community is living
together in language, and language only exists in conversation.
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sentencas inspiradas na covardia ou servilismo em face dos governantes ou, o que € pior,

v e PR 1
em face da opinido publica” 9,

4.3. O Caso Ellwanger (HC 82.424/RS)

4.3.1. Analise do caso

O caso pode ser assim resumido: Siegfried Ellwanger, editor de livros em
Porto Alegre, foi absolvido em primeiro grau de jurisdicdo, mas condenado pela 3* Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a dois anos de reclusdo, com sursis
pelo prazo de quatro anos, como incurso no caput do artigo 20 da Lei 7.716/89, na redag¢ao

dada pela Lei 8081/90,(Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag¢do ou preconceito de raga, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.).

O réu, na qualidade de escritor e sécio da empresa "Revisao Editora Ltda.",
editou, distribuiu e vendeu ao publico obras antissemitas de sua autoria intituladas
“Holocausto- Judeu ou Aleméao? Nos bastidores da mentira do século” e da autoria de
autores nacionais e estrangeiros (“O Judeu Internacional”, de Henry Ford; “A Histdria
Secreta do Brasil”, “Brasil — Coldnia de Banqueiros”, “Os Protocolos dos Sdbios de Siao”;
“Hitler — Culpado ou Inocente?”’; “Os Conquistadores do Mundo — os verdadeiros
criminosos e guerra”), que abordam e sustentam mensagens anti-semitas, racistas e
discriminatorias," procurando com isso, segundo a dentncia, incitar e induzir a
discriminacdo racial, semeando em seus leitores sentimentos de odio, desprezo e
preconceito contra o povo de origem judaica, havendo o desembargador José Eugénio
Tedesco ressaltado no seu voto a "supremacia valorativa do dever de ndo discriminar”

consagrado na Constitui¢do de 1988.

Em novembro de 2000, foi impetrado no Superior Tribunal de Justica (STJ)
habeas corpus em seu favor e denegado em dezembro de 2001 pela decisao majoritdria da
5% Turma. O argumento central do HC reside no fato de o crime praticado por Ellwanger
ser de incitamento contra os judeus, mas nao o da pratica de racismo, porque os judeus nao

sdo uma raca. Afastada a prética do crime de racismo, o delito estaria prescrito.

"HUNGRIA, Nelson. op. cit., v. 1, t. 1, p. 23.
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No STJ, o relator Ministro Gilson Dipp, denegou a ordem porque a
condenagdo do paciente se deu por delito contra a comunidade judaica, ndo se podendo

abstrair o racismo de tal comportamento.

Novo pedido de HC foi impetrado perante o STF, sob a mesma
argumentacdo, e foi indeferido por maioria, segundo os votos dos Ministros Mauricio
Corréa, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes e Ceszar Peluso. Foram votos vencidos os ministros Moreira Alves e
Marco Aurélio que concederam a ordem para acolher a prescri¢dao da pretensio punitiva do
Estado e ministro Carlos Britto que concedeu a ordem ex officio para absolver o paciente

por falta de tipicidade de conduta.

“Habeas corpus. Publicacdo de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime
imprescritivel. Conceitua¢do. Abrangéncia constitucional. Liberdade de
Expressdo. Limites. Ordem denegada.

Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatdrias"contra a comunidade judaica (Lei
7.716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8.081/90) constitui crime de
racismo sujeito as cldusulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade
(CF, artigo 5°, XLII).

Aplicacgdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus
ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminac¢io
capaz de ensejar a excecdo constitucional de imprescritibilidade.
Inconsisténcia da premissa.

Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente ndo existem distin¢cdes entre o0s
homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos
ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se
qualificam como espécie humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre os
seres humanos. Na esséncia s@o todos iguais.

Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteido meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o
preconceito segregacionista.

Fundamento do nicleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a
segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e
morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo,
sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democrético. Estigmas que
por si sOs evidenciam crime de racismo. Concepcdo atentatéria dos
principios nos quais se origina e se organiza a sociedade humana, baseada
na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que
implicam em repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pafs.
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Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energeticamente
repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as
distingdes entre os homens por restricoes ou preferéncias oriundas de
raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na
pretensa superioridade de um povo sobre o outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e o anti-semitismo.

A Constituicdo de 1988 impds as agentes de delito dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a cldusula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberando o repidio e
abjecdo da sociedade nacional a sua prética.

Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos,
etnolégicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a
construir a defini¢do juridico-constitucional do termo. Interpretacio
teleoldgica e sisttmica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e
circunstancias histdricas, politicas e sociais que regeram a sua formacdo e
aplicagdo, a fim de obter o real sentido e alcance da norma.

Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democritico
igualmente adotam em seu ordenamento legal punicdes para delitos que
estimulem e propaguem segregacdo racial. Manifestacdes da Suprema
Corte norte- americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagram entendimento
que aplicam, igualmente, sancdes aqueles que transgridem as regras de
boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizam o exercicio
do racismo.

A edi¢do e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas,
que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcdo racial definida pelo
regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao
discrimen com acentuado conteido racista, reforcadas pelas
conseqiiéncias histdricas dos atos em que se baseiam.

Explicita conduta do agente responsdvel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6
sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atdvica e
geneticamente menor € pernicioso.

Discriminagdo que no caso se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de prética de
racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham.

Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao nao pode
abrigar em sua abrangéncia, manifestagcdes de conteddo imoral que
implicam ilicitude penal.

As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, pardgrafo 2°, primeira parte).
O preceito fundamental de liberdade de expressdao ndo consagra o "direito
a incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica.
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"Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico
que se escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a
disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento". No
estado de direito democrético devem ser intransigentemente respeitados
os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais
podem se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os atos
repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre os
iguais por motivos raciais de torpeza inomindvel.

A auséncia de prescri¢do nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracOes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem.

Ordem denegada.”

A questao central discutida no acérdao girou em torno do termo “racismo”
empregado pelo constituinte no art. 5° inciso XLII, para considerar ou nao a conduta
antissemita atribuida ao paciente. (“XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”)

Nesse julgamento, marco na jurisprudéncia brasileira de direitos
humanos'®, todos os Ministros do Supremo Tribunal Federal proferiam votos
circunstanciados, debatendo a questdo concernente a abrangéncia do crime de racismo e
hipéteses de conflito de principios constitucionais. Analisaram o elemento histérico e a

génese da previsdo contida no artigo 5°, XLII, da Carta da Republica, bem como o alcance

do termo racismo empregado pelo constituinte.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal enfrentam com profundidade a
questdo polémica, analisando e ponderando vdrios principios constitucionais, dentre eles,
os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade de expressdo e de opinido numa

sociedade democrética e o direito a ndo discriminacao.

Observemos que o raciocinio utilizado pelos magistrados seguiu uma
determinada ordem, comecando pela andlise dos principios constitucionais em discussdo. A
escolha da prevaléncia de um principio sobre o outro apareceu em um momento posterior
do desenvolvimento do raciocinio, quando surgiram hipdteses reais de indeterminagdo: a
extensdo da palavra racismo e o principio orientador preponderante: dignidade da pessoa

humana X liberdade de expressao.

160 . . . ~ .. ep e~ . ~
LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relacdes
internacionais, cit.
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Analisemos melhor a questao.

O Ministro Moreira Alves, relator do acérddo, concluiu que, ndo sendo os

judeus uma raca, ndo se poderia qualificar o crime por discriminacdo pelo qual foi

condenado o paciente como delito de racismo, tornando assim imprescritivel a pretensao

punitiva do Estado. Os Ministros que negaram a ordem de habeas corpus acolheram os

argumentos apresentados pelo Professor Celso Lafer, da Faculdade Direito da

Universidade de Sao Paulo, em parecer oferecido na condicdo de amicus curiae, que

analisou a questao acerca do conceito de racismo empregado na Constitui¢do, nos

seguintes termos:

“O conteudo juridico do preceito constitucional consagrado pelo art. 5°,
XLII, do crime da pratica de racismo, tipificado pela legislacdo
infraconstitucional, reside nas teorias e preconceitos que estabelecem
diferencas entre grupos e pessoas, a eles atribuindo as caracteristicas de
uma raca para discrimina-las. Dai a repressao prevista no art. 20 da Lei
7.716/89, com a redagdo dada pela Lei 8.081/90. Sé existe uma raca — a
espécie humana — e, portanto, do ponto de vista biolégico, ndo apenas os
judeus, como também os negros, os indios, 0s ciganos ou quaisquer
outros grupos, religides ou nacionalidades nao formam racas distintas.
E o que diz a Declaragio da Unesco de 1978 sobre Raga e Racismo; é o
que dizem autores citados pelo impetrante, que mostram que raca é
uma construcio histérico-social, voltada para justificar a
desigualdade. Esta omissio é o ponto de partida da falaciosa
argumentagdo do impetrante. Com efeito, os judeus niao sdo uma raca,
mas também ndo sdo raca os negros, os mulatos, os indios e quaisquer
outros integrantes da espécie humana que, no entanto, podem ser vitima
da prética de racismo. E o caso, por exemplo, dos parias na India,
discutido na Conferéncia de Durban sobre Racismo, vitimas de um
preconceito de origem e nio de marca, para recorrer a distingdo de Oracy
Nogueira. Interpretar o crime da pratica do racismo a partir do
conceito de “raca”, como argumenta o impetrante, exprime nio sé uma
seletividlade que se coloca em questio a universalidade,
interdependéncia e inter-relacionamento, que compdem a indivisibilidade
dos direitos humanos, afirmada, em nome do Brasil, pelo Ministro
Mauricio Corréa em Viena.Representa, sobretudo, reduzir o bem
juridico tutelado pelo Direito brasileiro, o que niao é aceitavel como
critério de interpretagdo dos direitos e garantias constitucionais. No
limite, esta linha de interpretacdo restritiva pode levar a inacdo juridica
por forca do argumento contrario sensu, que cabe em matériap enal.
Com efeito, levadas as tltimas conseqiiéncias, ela converteria a pratica
do racismo, por maior que fosse o esmero da descricio da conduta, em
crime impossivel pela inexisténcia do objeto: as racas (...).”.

Entenderam os senhores Ministros que o sentido emblemético da discussao

consistia na definicdo do principio da dignidade da pessoa humana, que confere

legitimacdo ético-juridica a ordem normativa sobre a qual se edifica e se estrutura o Estado
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Democrético de Direito. Esse principio representa o reconhecimento de que reside, na
pessoa humana, o valor fundante do Estado e da ordem que lhe dé suporte institucional,
valor este representativo de um consenso universal sedimentado na Declaracdo Universal

dos Direitos da Pessoa Humana e na Declarac¢do de Viena.

As diversas proclamacdes constantes da Declaragdo de Viena enfatizam o
compromisso de todos os Estados de promoverem o respeito universal e a observancia e
protecao de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas, razao pela
qual os juizes devem extrair das declaragdes internacionais e das proclamagdes
constitucionais a sua mixima eficdcia, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a

alteridade humana tornarem-se palavras vas.

Colocada a questdao da afirmacdo e definicdo do conceito da dignidade da
pessoa humana, passaram os Ministros a analisar se a incitagdo ao 6dio publico contra o
povo judeu estaria protegida pela cldusula constitucional que assegura a liberdade de

expressdo.

Resumidamente, foram esses os argumentos utilizados pelos Ministros que

negaram a ordem de habeas corpus:

O exercicio concreto da liberdade de expressdo pode gerar

“situagdes de tensdo dialética entre valores essenciais, igualmente
protegidos pelo ordenamento constitucional, dando causa a verdadeiro
estado de colis@o de direitos, caracterizado pelo confronto de liberdades
revestidas de idéntica estatura juridica, a reclamar solug¢do que, tal seja o
contexto em que se delineie, torne possivel conferir primazia a uma das
prerrogativas bdsicas, em relacdo de antagonismo com determinado
interesse fundado em cl4usula inscrita na prépria Constitui¢io.”'®!

“A liberdade de informacdo deve ser exercida de modo compativel com o
direito a imagem, a honra e a vida privada. N@o se pode atribuir primazia
absoluta a liberdade de expressdo, no contexto de uma sociedade
pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Dai ter o texto constitucional de 1988 erigido, de
forma clara e inequivoca, o racismo como crime inafiancdvel e
imprescritivel (CF, ar. 5°, XLII), além de ter determinado que a lei
estabelecesse  outras formas de repressdo as manifestacdes
discriminatérias (art.5°, XLI).” '

“(...) A liberdade de expressdo, incluindo a liberdade de imprensa, é
fundamental para a democracia. Se a democracia € definida como
controle popular do governo, entdo, se 0 povo ndo puder expressar seu
ponto de vista livremente, esse controle ndo € possivel. Ndo seria uma
sociedade democritica. Mas, igualmente, o elemento central da

"*"Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello.
"2Voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes.
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democracia é o valor da igualdade politica. ‘Every one counts as one no
more than one’, como diz Jeremy Bentham. Igualdade politica é,
consequentemente, também necessaria se uma sociedade pretende ser
democrética. Uma sociedade que objetiva a democracia deve tanto
proteger o direito de liberdade de expressdao quanto o direito a ndo
discriminac¢do. Para atingir a igualdade politica é preciso proibir a
discriminacdo ou a exclusdo de qualquer sorte, que negue a alguns o
exercicio de direitos, incluindo o direito a participa¢do politica. Para
atingir a liberdade de expressdo é 3preciso evitar a censura governamental
aos discursos e a imprensa (...)” 16

Estabelecido o conflito entre dois principios constitucionais, a solucdo
encontrada foi a utilizacdo do principio da proporcionalidade, fundamentada na li¢cdo de
Robert Alexy: “O postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado
[assim]: ‘quanto mais intensa se revelar a intervencdo em dado direito fundamental,

. . . . . - 164
maiores hdo de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervengao’.”

Extraimos do voto do Ministro Gilmar Mendes que a aplicac@o do principio
da proporcionalidade se da quando verificada restri¢do a determinado direito fundamental
ou um conflito entre distintos principios constitucionais de modo a se exigir que se
estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das maximas que

integram o principio da proporcionalidade.

Sao trés as maximas parciais do principio da proporcionalidade: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Na aplicacdo desse
principio hd de perquirir-se se, em face do conflito entre dois bens constitucionais
contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto para produzir o resultado
desejado), necessario (isto €, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente
eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relagdao ponderada

entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realiza¢ido do principio contraposto).

O principio da proporcionalidade, na li¢do de Canotilho, aplica-se a todas as
espécies de atos dos poderes publicos, de modo que vincula ao legislador, a administragao
e ao judicidrio.'®

E adequada, afirma o Ministro Gilmar Mendes,

“a condenacdo do paciente para se alcangar o fim almejado, qual seja, a
salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde se reine a tolerancia.

'Referéncia feita pelo Ministro Gilmar Mendes a Kevin Boyle, Hate Speech, p. 40.
' ALEXY, Robert. Palestra proferida na Fundagio Casa de Rui Barbosa, cit.
' CANOTILHO, Joaquim José Gomes. op. cit.
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Assegura-se a posi¢do do Estado, no sentido de defender os fundamentos
da dignidade da pessoa humana (art. 1° ,III, CF), do pluralismo politico
(art. 1°, V, CF), o principio do repudio ao terrorismo e ao racismo, que
rege o Brasil nas suas relagOes internacionais (art. 4°, VIII), e a norma
constitucional que estabelece ser o racismo um crime imprescritivel (art
5°, XLII).

Também nao ha didvida de que a decisdo condenatéria, tal como
proferida, seja necessdria, sob o pressuposto de auséncia de outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz. Com efeito, em casos como esse,
dificilmente vai se encontrar um meio menos gravoso a partir da prépria
definicdo constitucional. Foi o préprio constituinte que determinou a
criminalizacdo e a imprescritibilidade da pritica do racismo. Nao ha
exorbitancia no acérdio.

Tal como anotado nos doutos votos ndo se trata sequer de obras
revisionistas da histdria, mas de divulgacdo de idéias que atentam contra
a dignidade dos judeus. Fica evidente, igualmente, que se ndo cuida, nos
escritos em discussdo, de simples discriminacdo, mas de textos que, de
maneira reiterada, estimulam o 6dio e a violéncia contra os judeus. Ainda
assim, o préprio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul agiu
com cautela na dosagem da pena, razdo pela qual também aqui a decisdao
atende ao principio da ‘proibi¢cdo do excesso’.

A decisdo atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido
estrito. Nesse plano, € necessario aferir a existéncia de propor¢do entre o
objetivo perseguido, qual seja, a preservacdo dos valores inerentes a uma
sociedade pluralista, da dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade
de expressdo do paciente. Nao se contesta, por certo, a prote¢ao conferida
pelo constituinte a liberdade de expressdo. Nao se pode negar, outrossim,
o seu significado inexcedivel para o sistema democrdtico. Todavia, é
inegével que essa liberdade ndo alcanca intolerancia racial e o estimulo a
violéncia, tal como afirmado no acdrddo condenatorio. Ha indmeros
outros bens juridicos de base constitucional que estariam sacrificados na
hipdtese de se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liberdade de
expressao na espécie”

4.3.2. A correta assunc¢ao do principio constitucional como premissa maior

A exemplo do arrazoado constante do voto condutor do HC n°56975-PA,
relatado pela Ministra Maria Tereza, a maioria dos Ministros fixou, inicialmente, o
principio orientador do raciocinio e, passa a passo, foram prestigiando o principio da
dignidade da pessoa humana em detrimento do principio da liberdade de expressao. Como

explica Zagrebelsky166, a pluralidade de principios e a auséncia de uma hierarquia formal

1Z AGREBELSKY, op. cit., p. 110-111 e LAFER, Celso. A Constituicio de 1988 e as relagdes
internacionais: reflexdes sobre o art. 4°. In: . A internacionalizacdo dos direitos humanos:
constitui¢@o, racismo e relagdes internacionais, cit.
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entre eles faz com que ndo possa existir uma “ciéncia” sobre a sua articulacdo, mas apenas

uma prudéncia na sua ponderagao.

Como se vé, os critérios de interpretacdo foram fixados em fungdo da
escolha de um principio constitucional'®’: o principio universal da dignidade da pessoa

humana e da imprescritibilidade da prética do crime de racismo.

Com efeito, um dos pressupostos da hermenéutica do Direito € a
inegabilidade do ponto de partida, havido como indiscutivel. Nesse sentido, sao dogmas
hermenéuticos'® o principio da legalidade, segundo o qual as decisdes devem ser
fundamentadas nas leis do Estado, o principio da justificacdo, segundo a qual os juizes
devem justificar as proprias decisdes e provar a sua ndo arbitrariedade, o principio da
inevitabilidade, segundo o qual os juizes tém obrigacdo de resolver todos os casos que se
apresentem na sua esfera de competéncia. Tais principios se acrescentam aos postulados da

completude e coeréncia do ordenamento juridico.

Sabemos que o ordenamento'®”’ juridico brasileiro constitui um sistema
escalonado de normas juridicas, situando-se a Constituicdo na camada juridico-positiva
mais alta, cuja fungdo essencial consiste em regular os 6rgdos e o procedimento de
producdo juridica geral da qual derivam e se relacionam direta ou indiretamente todas as

demais normas do ordenamento.

Norberto Bobbio, um dos maiores pensadores da atualidade, pertencente a
uma corrente jusfiloséfica que se costuma denominar de “escola analitica” ou “positivismo
analitico” apresenta uma definicao de Direito. O termo Direito, na mais comum acepgao do
direito objetivo, indica um sistema normativo criado pelo homem. Logo, podemos dizer
que o direito brasileiro abriga uma ordem de valores que se realizam por instrumentos

normativos e a Constituicdo Federal é o lugar préprio desse reconhecimento.

'“Nesse sentido, REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1968. p. 134:
“As tentativas de desvincular o Direito do principio da legalidade e do seu cardter imperativo t€m sido
frustradas. Ademais, a imperatividade do direito, visto em termos histérico-axiolégicos, ndo € um complexo
de que devamos nos corrigir, mas uma das componentes relevantes do viver social, tdo certo como o
repudio do poder € a inconsciéncia da liberdade”.

'SEARRALIL Carla. A filosofia contempordnea do direito: temas e desafios. Traducdo Candice Premaor
Gullo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

'“Nesse sentido, LAFER, Celso. Direito e poder: apontamentos sobre o tema na reflexdo de Miguel Reale.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 76, p. 203-221, 1981: “Na 6tica do
Direito, o Estado como instituicdo e organizag¢do, significa, em dultima instdncia, um conjunto de
normas(ordenamento). Estas normas estabelecem competéncias que permitem o exercicio do poder,
inclusive o de criar e aplicar normas juridicas.”
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No Brasil o catidlogo dos direitos humanos encontra-se expresso na
Constitui¢do Federal e nos principios explicitos e implicitos por ela adotados, bem como
em varios dos Tratados Internacionais ratificados pelo pais, surgindo o principio da

dignidade humana como um valor perseguido pela sociedade em primeiro lugar.

Analisando os votos dos Ministros e a ementa do acordao, concluimos haver
o raciocinio seguido uma ordem de premissas e conclusdes. Isso € importante, porque o
raciocinio do juiz se desenvolve para a formagao de uma conclusdo acerca de determinada
matéria e ndo apenas para o conhecimento da matéria em si mesma. E mais, qualquer que
venha a ser sua decisdo, deve ser fundamentada e justificada para que a sociedade possa
exercer um controle sobre ela. Para tanto, a forma que o raciocinio silogistico pode ser
usado como instrumento, ndo apenas para a escolha das premissas, mas também para a sua

fundamentagdo e verificagao de possiveis erros e inconsisténcias da conclusio.

Um argumento comum consiste em afirmar que a ldégica, da qual o
raciocinio silogistico € decorrente, € estéril, infecunda, ndo criativa. Isso seria 0 mesmo
que a afirmar a esterilidade da matemaética, que € especificamente 16gica. Podemos dizer
que a loégica nao € criadora enquanto se resume a sua parte formal. Todavia, o exame
dialético dos juizos é extremamente criativo em face dos inevitdveis desdobramentos dos
juizos que estavam virtualizados e que vao aparecendo no curso de um processo dialético.
E da l6gica matemdtica que surgiram as Pirimides de Gizé, os Jardins Suspensos da
Babilonia, o Taj Mahal, as Muralhas da China. Enfim, a 16gica é um instrumento e ndo um

fim em si mesma.

4.3.3. A busca dialética pela premissa menor (qualificacio juridica)

Registramos, em funcdo dessa observagdo, que o desafio maior, nesse caso,
para a maioria dos Ministros, ndo foi achar a premissa maior, mas sim a premissa menor,
qual seja, o fato e sua qualificacdo juridica. Nesse ponto € interessante observar que a
interpretacdo do Direito, com vistas a fixacdo do sentido da norma pelo magistrado,
aparece em meio a um jogo dialético e publico, oportunidade em que deve ser assegurado o
lugar da controvérsia, da contestacdo, da defesa, da dissidéncia, a fim de que possa haver,

em primeiro lugar, a compreensao.



74

Muito bem. Considera-se como origem da palavra dialética, a palavra grega
dialektiké, formada do prefixo dia e de logos, de onde dialogé, discussdao, e o verbo

dialegeyn, que significa tercar palavras ou razdes, conversar, discutir.'”

A dialética é a arte de esclarecer, descobrir a verdade através das idéias. E
dizemos esclarecer, porque a alétheia, a verdade dos gregos, que ndo se confunde com o
nosso conceito de verdade, significava iluminagdo, o clareamento, o iluminar que estd em
trevas. E como o espirito (nous) tem a razao (logos), era através desta (did), que a luz

poderia surgir, dissipando trevas.

A dialética coloca as partes em posicdes diferentes, em pontos opostos,
trabalhando entre a luz e as trevas, entre opinides boas e mads, sopesando valores e
opinides, no correr de um didlogo, em que as partes enfretam opinides diversas para,

através delas, esclarecer. A Dialética é, assim, a arte de esclarecer por meio de idéias'"".

No curso do processo judicial, obrigatoriamente dialético, ocorre uma
rodada hermenéutica, para lembrar as palavras de Gadamer. E essa rodada dialética é a
unica forma de podermos chegar a compreensio da norma juridica com vistas ao
arbitramento de seu sentido, bem como a compreensdo e fixacdo do fato e de sua
qualificacdo juridica. Como adverte Gadamer, a arte de interpretar envolve compreensao,
que s6 pode ocorrer quando nos propomos ndo apenas a ouvir mas, realmente, a escutar um

(1 . £ ¢ ~ ‘ . 172
ao outro, porque texto € linguagem e linguagem € um “nds” e ndo um “eu” singular.

Podemos dizer que o procedimento estabelecido no curso da relacdo
processual equitativa € justamente a institui¢do da prudéncia: um tempo e um lugar para
reflex@o, para a fixacdo de um “nés”. Especialmente por esta razdo, a Comissao e a Corte
Européia de Direitos Humanos tém privilegiado, sistematicamente, entre todos os direitos
fundamentais do Tratado dos quais tém custddia, o sexto, que se ocupa das garantias do
processo equitativo, dnica forma de preservacdo de um jogo realmente dialético'”®, bem
como a nossa Constitui¢do positivou o principio do devido processo legal, da paridade de
armas, indispensdvel a concreta atuacdo do contraditério e a prépria imparcialidade do

174
juiz.

17OSANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p. 27.

"1d. Tbid.

mGADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 39.

!> OST, Frangois, op. cit.

""GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. 1. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1985.
p. 15.
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4.4. O silogismo no jogo dialético (HC N° 34.987 - R))

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de paciente que cumpre pena
de seis anos e oito meses de reclusdo, pelo cometimento do crime do art. 157, § 2°, incisos

I e II (duas vezes), combinado com o art. 70, ambos do Cédigo Penal.

Ap6s o cumprimento de um ter¢o da pena, obteve o livramento condicional,
deferido pelo Juizo da Vara de Execucdes Criminais do Rio de Janeiro (RJ). Contra essa
decisao, foi interposto Agravo em Execucao pelo Ministério Publico, o qual restou provido
pelo Tribunal de Justica por ser o agravado portador de maus antecedentes, apesar de

primério tecnicamente.

Alegou a Defensoria Publica fluminense constrangimento ilegal, na medida
em que teria havido interpretacdo in malam partem do disposto no inciso I do art. 83 do
Cdédigo Penal, exigindo do portador de maus antecedentes o cumprimento do mesmo

quantitativo de pena exigido para o condenado reincidente.

Acresceu haver, além da condenagdo em tela, cujo crime foi cometido em
300171989, apenas uma outra por pritica de contravencdo penal (art. 19 da Lei de
Contravencdo Penal), praticado em 19082003, sancionado com pena de multa. Nesse
contexto, ponderou haver a contravencdo penal deixado de ser reconhecida pelo Juizo
monocratico do processo de conhecimento, exatamente por haver sido praticada apds o
crime patrimonial. Nao configurando antecedente, ndao pdde, na fase de execucio,
constituir-se em antecedente para efeito de elevar o cumprimento da pena para a obtengao

do livramento.

Requereu a concessdo de liminar a fim de que fosse suspenso o
cumprimento do acorddo até a decisdao definitiva do writ e, no mérito, o restabelecimento

do livramento condicional anteriormente concedido.

Diz a ementa do acordio:

HABEAS CORPUS. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO.
LIVRAMENTO CONDICIONAL DEFERIDO PELO JUIZO SINGULAR.
DECISAO REFORMADA PELO TRIBUNAL A QUO. INTERPRETACAO
IN MALAM PARTEM DO ART. 83, INCISO II, DO CP. VEDACAO.

1. Constatada a lacuna da lei, ndo pode o aplicador do direito,
especialmente no campo do direito penal, optar pela interpretacdo que
mais desfavoreca o réu. Diante da omissdo legal, a divida hd de ser
resolvida sempre em beneficio do réu.
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2. Assim sendo, como forma de preencher o vazio legal, para a concessdo
do livramento condicional, deve ser exigido do condenado o mesmo
tempo de cumprimento de pena fixado para os primdrios e de bons
antecedentes. Precedentes do STJ.

3. In casu, o ora Paciente jd cumpriu mais de 1/3 (um terco) da pena,
fazendo, pois, jus ao beneficio, jd que, constatado o atendimento do
requisito subjetivo em primeiro grau, o deslinde da controvérsia ndo
demanda reexame de questoes fdtico-probatorias.

4. Ordem concedida.

A questdo central debatida nesse acérddo gira em torno da interpretacdo do
artigo 83, I, do Cdédigo Penal. A teor da previsdo normativa nele contida, exige-se o
cumprimento de um terco da san¢do imposta para a concessao de livramento condicional a
réu primdrio. Ocorre que o paciente, embora tecnicamente primdrio, registra maus

antecedentes.

O debate fica resumido na possibilidade de equiparar-se o portador de maus
antecedentes com o reincidente, requerendo o cumprimento de metade da san¢do imposta

para a concessdo do beneficio.

A Sra. Ministra Relatora entendeu que verificada a lacuna da lei, ndo
poderia o aplicador do direito, especialmente no campo do direito penal, optar pela
interpretacdo que mais desfavoreca o réu, em face da existéncia de vedacdo expressa em
nosso ordenamento juridico da chamada analogia in malam partem. Diante da omissdao
legal, a ddvida haveria de ser resolvida sempre em favor do condenado. O principio

constitucional orientador seria o da liberdade de ir vir.

Assim sendo, como forma de preencher o vazio legal, dado o pressuposto de
completude de nosso ordenamento juridico, deve ser exigido do condenado o mesmo
tempo de cumprimento de pena fixado para os primérios e de bons antecedentes, qual seja:

173 (um terco). Citou precedentes do proprio STJ:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PEDIDO DE LIVRAMENTO
CONDICIONAL. REU PRIMARIO E COM MAUS ANTECEDENTES.
NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DE UM TERCO DA PENA, E
NAO DE METADE. ARTIGO 83, I, DO CODIGO PENAL.

1 - Para a concessdo de livramento condicional a réu primdrio,
possuidor de maus antecedentes, ante a falta de previsdo legal, como
requisito objetivo, exige-se o cumprimento de um terco da sangdo
imposta, a teor do disposto no artigo 83, inciso I, do Codigo Penal.

2 - Habeas corpus concedido parcialmente.” (HC 28472/DF, 6° Turma,
Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de 02082004.)
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"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
HOMICIDIO QUALIFICADO. FATO ANTERIOR A LEI 8.072/90.
REGIME PRISIONAL. QUESTAO NAO DECIDIDA PELO TRIBUNAL
INDIGITADO COATOR.LIVRAMENTO CONDICIONAL.
COMUTACAO. PENAS UNIFICADAS.

O Juizo das Execugdes ndo pode modificar o comando sentencial para
afastar a natureza hedionda do crime nela reconhecido, devendo fazé-lo,
o Tribunal de Justica, mediante revisdo criminal, ou mesmo através de
habeas corpus, se na apelagdo interposta, sob o estrito fundamento do
art. 593, Ill, d, do Codigo de Processo Penal, ao argumento de ser a
decisdo do Juri contrdria a prova dos autos, ndo poderia a Corte admitir
nulidades ndo argiiidas formalmente ou modificar a sentenca para nova
dosagem de pena ou fixacdo de regime de execugdo.

Se dos crimes imputados ao paciente e pelos quais foi condenado, apenas
um foi considerado hediondo, a execugcdo ndo pode ser efetuada de
maneira uniforme em relacdo a todos, havendo de separar-se aquele cujo
regime é mais rigoroso e em relacdo ao qual toda a pena jd foi cumprida
— foi condenado a nove anos e oito meses de reclusdo e jd purgou mais de
dezessete anos, em regime fechado —, certo que, segundo a Lei de
regéncia, as penas mais graves sdo executadas primeiramente.

O livramento condicional, no caso de ser tecnicamente primdrio o réu,
embora portador de maus antecedentes, tem o prazo de cumprimento de
pena regido pelo art. 83, I, do Codigo Penal, ante a impossibilidade de se
equipard-lo ao reincidente. Precedentes do STJ." Ordem concedida em
parte para "a) afastar, de oficio, a natureza hedionda do crime de
tentativa de homicidio pelo qual o paciente se viu condenado a nove anos
e oito meses de reclusdo, em regime integral fechado, nos termos do art.
2° § 1° da Lei n° 8.07290, tendo em vista que o fato ocorreu em 04 de
marco de 1985, a fim de que a execucdo, unificada, se faca segundo as
regras do Coédigo Penal; ou b) declarar extinta a punibilidade do crime
tido como hediondo, pelo total cumprimento da pena, prosseguindo-se a
execugdo em relacdo aos demais, sem as proibicoes impostas pela Lei n°
8.07290, de modo a permitir a avaliagcdo da possibilidade de concessdo
dos beneficios previstos na Lei de Execucdo Penal e Decretos que
concederam indulto, devendo o livramento condicional ser regido pelo
art. 83, I, do Codigo Penal."; Prejudicado o HC 22608RJ." (HC
25176/RJ, 5° Turma, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJ de
0504/2004.)

"PROCESSO  PENAL. PENA. EXECUCAO. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. REQUISITOS. SUBJETIVOS. PRIMARIEDADE.
MAUS ANTECEDENTES. OBJETIVOS. CUMPRIMENTO DE 13 DA
PENA.

Ao condenado primdrio, portador de maus antecedentes, aplica-se o
disposto no artigo 83, inciso I, do Codigo Penal. Precedentes.

Ordem concedida para afastar a exigéncia de cumprimento de metade da
pena, devolvendo ao Juizo da Execucdo o exame dos demais requisitos."
(HC 26140RJ, 6 Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, DJ de 09122003.)

"CRIMINAL. HC. LIVRAMENTO CONDICIONAL. REU POSSUIDOR
DE MAUS ANTECEDENTES. DIREITO AO LIVRAMENTO
CONDICIONAL SIMPLES. NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DE
13 DA PENA. PRECEDENTES. LIBERDADE QUE DEVE VIR
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EXPRESSA EM LEI. VEDACAO A INTERPRETACAO AMPLA AS
REGRAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. ORDEM CONCEDIDA.

Ao condenado primdrio, com maus antecedentes, incide o inc. I do art.
83 do Cédigo Penal, razdo pela qual sobressai o direito do paciente ao
livramento condicional simples, exigindo-se, além dos requisitos
objetivos e subjetivos, o cumprimento de 1/3 da pena. Precedentes.

A liberdade do cidaddo deve vir sempre expressa em lei, ndo se podendo
dar interpretagdo ampla as regras restritivas de direitos, em detrimento
do réu.

Deve ser concedido ao paciente o beneficio do livramento condicional,
mediante as condicoes previstas na Lei de Execugcbes Penais, a serem
estabelecidas pelo Juizo de 1° grau. Ordem concedida, nos termos do
voto do Relator." (HC 25358RJ, 5° Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de
09/06/2003).

Analisando o voto da Sra. Ministra, acompanhado pelos demais membros da

Turma, verificamos haver o raciocinio se desenvolvido silogisticamente. O principio

constitucional que garante a liberdade dos cidaddos foi fixado como premissa maior. Esse

principio norteou a escolha da premissa menor, qual seja, a primariedade do réu, porque

impde interpretagdo restritiva as leis que limitam a liberdade das pessoas.

Esse caso € interessante, porque demonstra que fixado o principio

constitucional como premissa maior, ponto de partida obrigatério para o magistrado, a

escolha da premissa menor e de seu termo médio decorrerdo do desdobramento de um

juizo j4 realizado, mas virtualizado no principio. Dessa forma, o fato e sua qualificacio

juridica deverdo ser revelados e descobertos a luz do principio e da rodada dialética que

ocorre no procedimento processual.

4.5. Uma invariante axiolégica inata (AC 19059 no TRF da 37 Regiao)

4.5.1. Analise do caso

Trata-se de recurso de apelacdo interposto por Paulo Roberto Giresini

Siviero, condenado, em primeiro grau, a pena de trés anos de reclusdo, em regime aberto, e

multa de R$ 5.200,00, como incurso nas penas do artigo 4°, pardgrafo tnico, da Lei

7.492/86.
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A Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, por
unanimidade, deu provimento ao recurso para absolvi¢cdo do réu Paulo Roberto Giresini
Siviero com fulcro no art. 386, III, do Cédigo Penal e, nos termos do art. 580 do Cédigo de
Processo Penal, estendeu os efeitos da absolvicdo ao réu Iran Barbosa Chaves. Votaram

com o relator os desembargadores Cotrim Guimaraes e Cecilia Mello.

O caso pode ser assim resumido: Paulo Roberto Giresini Siviero, Anézia
Barbosa Chaves e Iran Barbosa Chaves foram denunciados como incursos no artigo 4°,
paragrafo tnico da Lei 7.492/86 porque, quando do afastamento para gozo de férias do
Gerente Geral da agéncia da Caixa Econdmica Federal da rua 13 de Maio, assumiu estas
funcgdes o acusado Paulo Roberto Giresini Siviero que desencadeou a gestdo temeréria da

institui¢do financeira.

Tendo se relacionado com os demais acusados, Anézia e Iran, proprietarios
da Firma Texas Transportes Ltda., com estes fez intimeras operagdes financeiras sem
garantias, ou qualquer formalidade, critério ou bom senso, descumprindo reiteradamente
normas e atos da administracdo da CEF, objetivando unicamente beneficiar os demais
denunciados. At¢ o momento ndo se apuraram as vantagens que porventura tenham
auferido as custas dos prejuizos que acarretou a Instituicdo, montando em mais US$

1.000.000 (um milhao de délares americanos).

Os acusados Anézia e Iran, sabedores que os empréstimos obtidos por
intermédio do primeiro acusado ndo poderiam ser pagos, ja que ndo percebiam receitas
suficientes para honrar a divida, em suas mais variadas modalidades, ainda assim
continuaram nas operacdes temerdrias, langando mao de artificios relativos a garantias

insubsistentes.

A sentencga proferida é de absolvicdo de Anézia Barbosa Chaves na forma
do artigo 386, VI do CPP e condenacao de Paulo Roberto Giresini Siviero e Iran Barbosa
Chaves pelo delito capitulado na inicial a san¢des de trés anos de reclusdo e multa de R$

5.200,00, estabelecido o regime inicial aberto

Apelou o réu, pleiteando sua absolvi¢do, dizendo ter agido de modo
semelhante, em ocasides anteriores com bons resultados a CEF, que a empresa tomadora
possuia bom patrimdnio e por conta da inflacio ocorrendo o inadimplemento, que os

empréstimos apontados configuravam rolagem de divida, que na apuracdo administrativa
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nao se vislumbrou dolo ou improbidade, alternativamente pedindo a reducdo da pena

— . ~ 175
privativa de liberdade e exclusdo da multa .
O acérdao vem assim ementado:

PENAL. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO. GESTAO
TEMERARIA. GERENTE DE AGENCIA BANCARIA.

- As violagées ao Sistema Financeiro Nacional praticadas na gestdo de
instituicoes financeiras sdo crimes proprios, so as pessoas incluidas no
rol do artigo 25 da Lei 7.492/86 podendo figurar como autores e,
cumprida essa condigdo, entdo possibilitando-se a participacdo de
terceiros.

— Nos delitos que tém como conteiido condutas praticadas na gestdo de
instituicdo financeira é esta como um todo que deve ser considerada,
para que um ato possa ser imputado a instituicdo financeira como um
todo exigindo-se sua prdtica por quem detenha poderes gerais de mando,
5o nestas condicoes podendo-se alvitrar o evento de danos ao Sistema
Financeiro Nacional.

— A concepg¢do da definicdo legal do delito que é de gestdo da instituicdo
financeira jd limita o conceito da qualificacdo pessoal exigida ao circulo
de agentes com poderes gerais e superiores de decisdo e reforca este
entendimento a objetividade juridica. Bens objeto da protecdo penal que
estdo na politica econémica do governo e estabilidade e seguranca do
mercado em face dos quais ndo se concebe eventos de lesdo a
semelhantes interesses em condutas praticadas por funciondrios que ndo
integram a cvpula e que por si sos ndo podem causar prejuizos de modo
a por a instituicdo financeira, que como tal s6 pode ser reconhecida no
todo, em risco com correlatos resultados de abalos no SFN.

— O Direito em geral e mais ainda o Direito Penal ndo se concebe sem
definicoes de condutas que compdem o contetido das normas.

E o principio da legalidade aplica-se com mais vigor no Direito Penal,
que ndo admite a integracdo por analogia. Interpretacdo da lei no
prisma do bem juridico e também do conceito de gestdo de instituicdo
financeira na alvitrada subordinagdo a prdtica de atos

qualificados pela competéncia ampla e geral do agente administrador
que impde a exegese restritiva do vocdbulo "gerente”.

— Recurso provido para absolvicdo do réu apelante, com extensdo ao
acusado que ndo recorreu, nos termos do artigo 580 do CPP.

O tema central discutido no acérdao diz respeito a interpretagdo do termo
gerente, constante do artigo 25 da Lei 7.492/86. Analisando a questdo, notadamente os
critérios hermenéuticos préprios do Direito Penal, assim se pronunciou o Desembargador

Peixoto Junior:

'"Relatério extraido do voto do Desembargador Peixoto Jinior.
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“...0 caso dos autos é de imputacdo de gestdo temerdria de institui¢do
financeira feita a agente na condicao de gerente geral de agéncia da CEF.

As violagdes ao Sistema Financeiro Nacional praticadas na gestdo de
institui¢des financeiras sao crimes proprios, s6 as pessoas incluidas no rol
do artigo 25 da Lei 7.492/86 podendo figurar como autores e, cumprida
essa condicdo, entdo possibilitando-se a participagdo de terceiros.

O réu condenado era um gerente de agéncia, funciondrio da CEF com
vinculo empregaticio e nesta condi¢cdo ndo praticou atos de gestdo no
sentido penal.

Tlustra este entendimento comentarios de Manoel Pedro Pimentel,
"verbis":

"4. Nos termos do art. 25 da lei sob exame, podem ser sujeitos ativos das
infracdes nela descritas, como sujeitos ativos proprios, "o controlador e
os administradores de instituicdo financeira, assim considerados os
diretores, gerentes". Entendemos que o vocabulo gerente somente designa
os agentes responsdveis pela conducdo da institui¢do financeira, na
administracdo superior da empresa, € ndo os gerentes executivos,
assalariados, que respondem por agéncias ou filiais, sem autonomia e
poder de decisio nas questdes relevantes da vida empresarial. E claro que
esta ressalva cabe apenas em relacdo aos crimes que disserem respeito
aos comportamentos especificados na lei, em que a cobranca de
responsabilidade se faca relativamente as decisdes de cipula, uma vez
que mesmo os gerentes de agéncias ou de filiais serdo sujeitos ativos em
outras infragbes previstas nesta lei especial. A questdo deverd ser
examinada caso a caso, tentando-se para esta observagdo que acabamos
de fazer." (Comentdrios a Lei 7.492, de 16.06.86, p. 175. Edit. Revista
dos Tribunais: 1987.)

Faz parte da funcio e do cotidiano de um gerente de agéncia decidir sobre
empréstimos mas isto nao faz dele um dirigente da institui¢ao financeira.

A esfera pessoal de validade da norma punindo a autoria da gestdo
temerdria restringe-se aos 6rgdos de direcdo da instituicdo financeira. Os
atos de gestdo sob a incidéncia da norma penal ndo se equiparam a
decisdes de gerentes executivos. Teoricamente podem estar ocasionando
prejuizos a institui¢do financeira mas outro é o significado da lei penal
que sO considera lesivos ao Sistema Financeiro Nacional os atos
praticados pelos 6rgios de direcdo e administragao.

O delito imputado tem como contetdido condutas praticadas na gestdo das
institui¢des financeiras e, destarte, é a instituicdo financeira como um
todo que deve ser considerada. E para que um ato possa ser imputado a
instituicdo financeira como um todo € preciso que seja praticado por

quem detenha poderes gerais de mando.

A concepgido da definicdo legal do delito que é de gestdo da instituicao
financeira ja limita o conceito da qualificacdo pessoal exigida ao circulo
de agentes com poderes gerais e superiores de decisdo e reforca este
entendimento a objetividade juridica. Com efeito, os bens objeto da
protecdo penal estdo na politica econdomica do governo e estabilidade e
seguranga do mercado, dai ndo se concebendo eventos de lesdo a
semelhantes interesses em condutas praticadas por funciondrios que nao
integram a ctipula e que por si s6s ndo podem causar prejuizos de modo a
por a instituicdo financeira, que como tal sé pode ser reconhecida no
todo, em risco com correlatos resultados de abalos no SFN.
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Um gerente de agéncia nio passa disto, gere a agéncia, ndo a instituicdo
financeira. Esta é gerida por seus diretores, pelo escaldo superior, por
administradores com amplitude de poderes abrangentes da institui¢do
financeira em toda a sua extensdo. O Direito em geral e mais ainda o
Direito Penal nao se concebe sem definicoes de condutas que
compoem o contetido das normas. E o principio da legalidade aplica-
se com mais vigor no Direito Penal, que nao admite a integracio por
analogia. A interpretacao da lei no prisma do bem juridico protegido
e também do conceito de gestio de instituicao financeira na alvitrada
subordinacio a pratica de atos qualificados pela competéncia ampla
e geral do agente administrador a meu juizo impde a exegese
restritiva do vocabulo "'gerente''.

Condutas praticadas por gerente executivo de agéncia bancaria
ficaram de fora do ambito de autoridade da lei. A norma penal nao
contempla atos de geréncia de agéncia bancaria e nao pune os
empregados exercentes dessas funcoes.

Pode, a exemplo, ser o gerente responsabilizado penalmente por
delito do artigo 19, alvitrando-se hipdtese de cumplicidade com o
beneficiario de financiamento obtido mediante fraude mas em tipos
penais em cuja definicio de algum modo entra o ente corporativo, a
instituicdo financeira, nao se possibilita a pratica por agente nestas
condicOes porque nao representa e seus atos nao sao de gestio da
instituicao financeira.

Concluo, destarte, pela atipicidade da conduta, aplicando-se ao caso o art.
386, III do CPP.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso para absolvi¢ao do réu
apelante, com extensdo ao acusado que ndo recorreu, nos termos do
artigo 580 do CPP....”.

4.5.2. A facilidade com que se aplica o principio da legalidade

Neste caso, o julgador desenvolveu um silogismo. Vemos que o principio
constitucional da legalidade foi fixado como premissa maior e da sua escolha decorreu a

fixacdo da premissa menor, qual seja, a exegese restritiva do termo gerente.

O raciocinio foi aparentemente simples, porque o principio da legalidade
adquiriu ao longo do processo histérico da humanidade tamanha intangibilidade que se
apresenta como uma invariante axiolégica inata'’® e dele decorre a proibicdo da aplicacdo

da analogia contra o réu.

A Constituicdo do Brasil de 1988 caracteriza-se pela incorporacdo de

principios gerais, voltados para indicar um sentido de dire¢do que a Constitui¢do busca

""" REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, teoria da justica, fontes e modelos do direito, cit., p.
315.
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imprimir a sociedade brasileira. Os principios constitucionais sdo normas que nos obrigam
a agir ou a decidir, em fun¢do do valor objetivo do bem visado por nossa a¢do ou decisdo,
ou do seu objetivo final que, no caso brasileiro, € a construcdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria, o desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e a marginalizacdo,
reducdo das desigualdades sociais e regionais, assim como a promoc¢ao do bem estar de
todos, sem preconceitos de raga, cor, sexo, origem, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Esse objetivo final resume-se nos valores consagrados pela Constitui¢ao
Federal e nd3o um interesse puramente subjetivo que o magistrado pode ou nao

compartilhar com a comunidade.

A Dogmitica moderna avaliza o entendimento de que as normas se
enquadram em duas categorias diversas: os principios e as regras.'’’ Enquanto as regras,
como aponta Gustavo Zagrebelsky, proporcionam-nos critérios especificos sobre como
devemos, ndo devemos ou podemos atuar em determinadas situagdes, os principios, em
contraste, proporcionam-nos critérios para tomar uma posicdo diante de situagdes
concretas que, no entanto, a priori,sdo indeterminadas, s6 adquirindo significado operativo
no momento de sua aplicacdo a um caso concreto, pois a elas ndo se pode atribuir uma
determina¢do em abstrato. Nesta tomada de posi¢do os principios sdo, como diria Alexy,

. ~ 178
mandatos de otimizacdo dos valores consagrados.

Logo, os principios constitucionais como normas indicam valores a serem
preservados ou fim a serem alcancados pela sociedade. Nesse contexto, o sentido da norma
deve ser encontrado através dos elementos do caso concreto analisados a luz dos principios
constitucionais. Trata-se da expansdo axioldgica do Direito rompendo a clivagem entre

Direito e Valor.

Todavia, podemos afirmar que a conquista do principio da legalidade como
invariante axioldgica foi lenta, afirmando-se pelo habito e consenso na sua aplicacdo, o que
esperamos também venha a acontecer com os direitos humanos sociais, cuja aplicagdo
ainda ndo € automadtica como percebemos com o principio da legalidade, j4 internalizado

no universo cultural dos juizes.

""BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. op. cit., p. 101-135.
'"SLAFER, Celso. A Constituicio de 1988 e as relagdes internacionais: reflexdes sobre o art. 4°, cit., p. 11.
(cf. ALEXY, Robert. A theory of constitucional rights, cit.).
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4.6. A supremacia da constituicao: uma tecnologia em construcio (HC 44.165 — RS)

Trata-se de habeas corpus impetrado por Décio Gongalves Torres Freire e
outros em favor de Gilberto dos Santos Portugal contra ato coator do Sr. Desembargador
Federal relator do Habeas Corpus n. 200504010153704 do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido consistente em negar ao impetrante acesso aos autos de inquérito em funcdo da
necessidade de sigilo, uma vez que ele prossegue na oitiva de suspeitos e envolvidos nos

fatos sob investiga¢des, recusa esta devidamente fundamentada.

Os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica concederam a
ordem nos termos do voto do Sr. Ministro Nilson Naves. Os Srs. Ministros Paulo Gallotti e
Maria Thereza de Assis Moura acompanharam a relatoria. Vencido o Sr. Ministro Hamilton

Carvalhido, que nao conheceu da ordem.

Diz a ementa do acordio:

Inquérito policial (acesso aos autos). Sigilo das investigacdes
(relatividade). Incompatibilidade de normas (antinomia de principio).
Defesa (ordem publica primadria).

1.H4, no nosso ordenamento juridico, normas sobre sigilo, bem como
normas sobre informac¢do; enfim, normas sobre seguranga e normas sobre
liberdade.

2.Havendo normas de opostas inspiracdes ideoldgicas — antinomia de
principio —, a solucdo do conflito (aparente) h4 de privilegiar a liberdade.
Afinal, somente se considera alguém culpado apds o transito em julgado
de sentenga penal condenatdria.

3.A defesa € de ordem publica primaria (Carrara); sua funcio consiste em
ser a voz dos direitos legais — inocente ou criminoso o acusado.

4.De mais a mais, € direito do advogado examinar autos de flagrante e de
inquérito, findos ou em andamento (Lei n° 8.90694, art. 7°, inciso XIV).

5.A Turma ratificou a liminar — de cardter unipessoal — e concedeu a
ordem a fim de permitir ao advogado vista, em cartério, dos autos de
inquérito.

O tema central debatido nesse caso consiste na possibilidade de se negar ao
indiciado vista dos autos do inquérito policial, na medida em que pendem investigagcoes
contra ele. Verificamos que o relator, ao analisar a questdo, pondera que, havendo conflito
entre dois principios — o da seguranca e o da liberdade — é o da liberdade que deve
prevalecer sempre. O magistrado iniciou seu raciocinio pelos principios da dignidade

humana e da presun¢ao de inocéncia, assegurando e resguardando a ambos.
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Vejamos os critérios de interpretacdo do Sr. Ministro Relator:

“... (I) ‘todos tém direito a receber dos 6rgios publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado" (Constitui¢do, art. 5°, XXXIII); (I) ‘a autoridade assegurard no
inquérito o sigilo necessdrio a elucidacdo do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade’ (Céd. de Pr. Penal, art. 20). S. Exa. também
recordou o inciso LX do rol dos direitos e deveres, segundo o qual ‘a lei
s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem’. Atentemos também para
estoutra observagdo: no caso de que ora estamos cuidando, as razdes do
indeferimento constam do relatdrio.

Contudo, quando daquela concessdo de liminar, lembrei outras
proposi¢des (que dizem respeito a dignidade da pessoa humana), entre as
quais: (a) "sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo" (inciso X); (b) "aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes" (inciso LV); (c) "ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria" (inciso
LVII). Escrevi entio:

2. O entendimento que tenho da questdo de cardter legal e constitucional
¢ diferente do acima exposto. Na existéncia do indicado conflito, a
solucdo que se me afigura melhor é a favor da liberdade. J4 escrevi:
'Jamais percamos de vista que, entre os direitos e garantias fundamentais
de nossa Constituicdo, encontra-se inscrito que 'ninguém serd
considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal
condenatéria’. Alids, o postulado axiologico da presuncio de inocéncia,
por ser eterno, universal e imanente, nem precisaria estar gravado em
texto normativo'. H4 mais: a inviolabilidade de direitos que dizem com a
dignidade da pessoa humana, e a dignidade é um dos fundamentos em
que se assenta a Republica Federativa do Brasil. H4 mais: e a ampla
defesa? Institutoprincipio que também se inscreve entre os postulados
universais € que nao é de hoje, ndao é de ontem, é desde os tempos mais
remotos..." Perdoem-me os pensamentos contrarios, mas, quando existe o
conflito, devemos solvé-lo em prol da liberdade."

Escreveu Bobbio, versando sobre as chamadas antinomias impréprias —
especificamente, antinomia de principio — ("Teoria do ordenamento
juridico", pag. 90):

“Fala-se de antinomia no Direito com referéncia ao fato de que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em valores contrapostos (em
opostas ideologias): consideram-se, por exemplo, o valor da liberdade e o
da seguranga como valores antindmicos, no sentido de que a garantia da
liberdade causa dano, comumente, a seguranca, € a garantia da seguranca
tende a restringir a liberdade; em conseqiiéncia, um ordenamento
inspirado em ambos os valores se diz que descansa sobre principios
antindmicos. Nesse caso, pode-se falar de antinomias de principio. As
antinomias de principio ndo sdo antinomias juridicas propriamente ditas,
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mas podem dar lugar a normas incompativeis. E licito supor que uma
fonte de normas incompativeis possa ser o fato de o ordenamento estar
minado por antinomias de principio.”

E o que ocorre no caso de que estamos cuidando. Quanto a ser real ou ser
aparente a incompatibilidade, as referéncias sdo no sentido de que se trata
de normas aparentemente incompativeis, normas que hao, pois, de ser
conservadas no sistema e sdo, uma vez verificado o conflito — aparente,
pelo visto —, de interpretacdo a favor da liberdade. Foi o que eu disse
quando concedi liminar ao paciente.

Faco duas citagdes — pertinentes, ao que penso. Escreveram Francesco
Carrara (1805-1888) e Rui Barbosa (1849-1923):

(I) "A este principio se associa o outro, de que a sociedade também tem
direto interesse na defesa do acusado, por necessitar, ndo de uma pena
que recaia sobre qualquer cabeca, mas da punicdo do verdadeiro
culpado. Assim, a defesa ndo é apenas de ordem piiblica secunddria, mas
também de ordem piiblica primdria." ("Programa do curso de Direito
Criminal"”, Parte Geral. Campinas: LZN, vol. II, pdg. 450.)

(1I) "Ora, quando quer e como quer que se cometa um atentado, a ordem
legal se manifesta necessariamente por duas exigéncias, a acusacdo e a
defesa, das quais a segunda, por mais execrando que seja o delito, ndo é
menos especial a satisfacdo da moralidade piiblica do que a primeira. A
defesa ndo quer o panegirico da culpa, ou do culpado. Sua funcdo
consiste em ser, ao lado do acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos
seus direitos legais.

Se a enormidade da infracdo reveste caracteres tais, que o sentimento
geral recue horrorizado, ou se levante contra ela em violenta revolta,
nem por isto essa voz deve emudecer. Voz do Direito no meio da paixdo
publica, tdo susceptivel de se demasiar, as vezes pela propria exaltagcdo
da sua nobreza, tem a missdo sagrada, nesses casos, de ndo consentir
que a indignagcdo degenere em ferocidade e a expiacdo juridica em
exterminio cruel.” ("O dever do advogado". Rio de Janeiro: Aide, pdgs.
4041.)

Estd escrito o seguinte na Exposi¢do de Motivos do Céd. de Pr. Penal:

"... este se norteou no sentido de obter equilibrio entre o interesse social e
o da defesa individual, entre o direito do Estado a puni¢do dos criminosos
e o direito do individuo as garantias e segurancas de sua liberdade."

Tal a missdo reservada a defesa — vejam que de ordem publica priméria e
de cardter sagrado — e tal o equilibrio a ser observado entre os dois
interesses — o social e o da defesa —, ndo deparo com outra compreensao
do caso sob nossos olhos sendo a de admitir tenha o advogado direito de
acesso a autos de inquérito policial, a despeito do cardter desse processo
preliminar — instru¢do proviséria que antecede a propositura da acdo
penal. Além disso, € direito do advogado, reza a Lei n° 8.90694,
‘examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracio, autos
de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos
a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos (inciso XIV do

art. 7°)°.”
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Observamos até agora que toda decisdo judicial representa um ato de
interacdo social entre o Poder Judicidrio e a sociedade que o criou, motivo por que é
necessario que o juiz expresse com clareza e sinceridade suas razdes e descreva o caminho
por ele percorrido entre as alegacdes das partes e os fatos julgados relevantes para a causa,

.. ., . ., .17
bem como indique os principios orientadores do seu raciocinio. o

No caso apresentado, encontramos os principios da presun¢do da inocéncia
e da liberdade elevados a categoria de premissa maior pelo julgador. Diversamente do que
ocorreu no HC n° 56.975/PA (primeiro caso examinado), este foi analisado e julgado a luz

de um principio positivado na Constitui¢do.

Podemos dizer que os fundamentos e objetivos fundamentais, inseridos no
preambulo e nos artigos 1° e 3° da Constitui¢ao Federal, materializam opg¢des ideoldgicas
cuja implementacdo somente se viabiliza ao longo do tempo. Mas nem por isso a
Constituicao da Republica deve converter-se em aventura frustrante, seus principios € sua
metas qualificados como meros conselhos, proposi¢cdes ou recomendacdes, porque, em sua
forca normativa, o diploma constitucional é estatuto de garantia e estabilidade do projeto

de vida de todos aqueles que a seus comandos estio submetidos. '*

Nesse sentido, a seguranga juridica da vinculacdo do juiz a Constitui¢do €
indispensavel para os governantes e para os governados. ‘“Para os governantes, a fim de
que possam desempenhar plenamente suas atribui¢des, usando com o maximo de eficicia
os instrumentos legais, tendo a certeza de que nao irdo sofrer, mais tarde, as conseqii€éncias
dos atos que tiverem praticado como agentes do poder publico.” “Para os governados é,
talvez, mais evidente a necessidade de seguranca juridica, para que, sob o pretexto de razao
de Estado, nido sofram o atributo e a violéncia, ficando a mercé de autoridades mal
preparadas, desprovidas de espirito publico, incapazes de compreender seu papel de 6rgao
social, ou, o que ndo € raro, empolgadas com a possibilidade de exibirem alguma

superioridade.”181

Realmente, o sistema que nos serviu de modelo, ao implantarmos a
Republica, assenta na supremacia da Constitui¢do. Ela incorpora principios gerais voltados

a indicar uma dire¢cdo que busca imprimir a sociedade brasileira. Nesse sentido, os

179MARTINS, Samir José Caetano. Neoconstitucionalismo e seus reflexos no dever de fundamentagcdo das
decisdes judiciais no Brasil. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 44, p. 119, nov. 2006.

")EANTONI JUNIOR, Neyton. op. cit., p. 846.

"IDALLARI, Dalmo de Abreu. Seguranca e direito. In: . O renascer do direito: direito e vida social,
aplicacdo do direito, direito e politica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 26.
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principios gerais passam a ter uma funcdo axioldgica para o Direito e para o seu

s 182.
inteérprete 8

Esses valores ja positivados e conquistados ao longa da histéria do homem
devem conduzir o magistrado na fixacdo do sentido da norma e na qualifica¢do juridica do
fato. Isso é muito importante, porque o critério para qualificacdo juridica do fato e da
norma juridica aplicavel repousa no enfoque dado pelo magistrado. E, nesse passo, torna-
se necessario impedir que certos apriorismos ou preconceitos possam modelar a realidade
mais a nosso sabor e as nossas condicdes do que espelhar a realidade independentemente
de noés. Atingir esse ponto, de forma a distinguir quando a realidade € uma projecdo da
nossa mente e quando a realidade € testemunho de si propria, talvez seja uma das tarefas
mais dificeis do juiz'®’, razdo pela qual o paradigma do pensamento e do raciocinio do
magistrado deve ser a Constituicdo e seus principios e ndo aqueles que lhes sdo privativos

ou particulares.

Realmente, embora a ninguém surpreenda a tese da supremacia da
Constitui¢do, o fato € que a convivéncia efetiva da normativa constitucional é algo cuja
tecnologia estd em constru¢do. A propria incidéncia direta da Constituicdo sobre as
relagdes Estado-particulares, abre, operacionalmente, um campo fértil de davidas, em

especial pela auséncia de tradicdo de manejar normas de teor semantico menos preciso.

O direito atual € o direito do heterogéneo e do plural. A heterogeneidade es-
td na Constitui¢do, como resultado multiforme de tendéncias dispares; a heterogeneidade
estd nos valores, nem sempre concilidveis, a exigir ponderacdo; a heterogeneidade estd nas
fontes normativas, a heterogeneidade estd nos sujeitos de direito, que deixaram de ser uma
figura uniforme para assumir a condi¢do de uma pluralidade concreta: consumidor, possui-
dor, contratante, doente, idoso, estudante, crianca — todos merecendo uma protecao dife-

renciada.

H4 uma percepcao difusa, porém progressiva, da perda de certeza e de
previsibilidade, como elementos chaves do sistema juridico, resultante de uma polissemia
irritante da época p6s moderna, focada no anseio que um conceito signifique algo e ao

mesmo tempo o seu contrario.

"2 AFER, Celso. A Constitui¢io de 1988 e as relacdes internacionais: reflexdes sobre o art. 4°, cit., p. 4-5.
'SANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p. 214.



89

De toda sorte, € preciso cuidado ao falar que estamos em crise, porque ela
pouco explica. A tendéncia de projetar as caracteristicas de uma época como caracteristicas

perenes torna o conceito de crise um termo recorrente.

Niao vivemos uma crise. A vida € a realidade infinita e nunca lhe assentaram
com irrepreensivel justeza as roupas feitas da lei e os figurinos da doutrina. Se o juiz nao
der de si para dizer o direito em face da diversidade de cada caso, a sua justica serd a do
leito de Procusto: ao invés de medir-se com os fatos, estes € que terdo de medir-se com ela
1% Essa sempre foi e continua sendo a realidade do magistrado, ndo significando, com

iss0, que o Direito esteja sempre em crise.

4.7. Duas conclusoes dispares (REsp 783.427-DF)

4.7.1. Analise do caso

Trata-se de ac6rdao do Superior Tribunal de Justica proferido em sede de
recurso especial. O caso pode ser assim resumido: Paulo Afonso Romano ajuizou acdo de
rito ordindrio contra a Unido Federal, objetivando a devolucdo das contribui¢des
previdencidrias recolhidas ao Instituto de Previdéncia dos Congressistas — IPC --, extinto
pela Lei 9.506, de 30 de outubro de 1997, no periodo de setembro de 1991 a marco de

1994, ocasido em que o recorrente exerceu o mandato de deputado federal.

O Instituto de Previdéncia dos Congressistas foi criado pelo Congresso
Nacional, por meio da Lei 4.284/63, com o objetivo de propiciar aos seus segurados
obrigatérios ou facultativos um regime previdencidrio préprio, com os beneficios de
pensdo, auxilio-doencga, auxilio-funeral, dentre outros, observado o periodo de caréncia de

oito anos de contribuigao.

Nos termos da lei, sdo segurados obrigatérios do IPC os congressistas e,
quando em exercicio, os suplentes de deputados e senadores. Segurados facultativos, por
sua vez, sdo os servidores integrantes do quadro de filiados e os servidores do Senado
Federal e de seus o6rgdos supervisionados, e os da Camara dos Deputados que se

inscreveram como filiados a partir da data da entrada em vigor da citada lei.

"HUNGRIA, Nelson. op. cit., v. 1, t. 1, p. 63.
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A edicdo da Lei 7.087/82 veio consolidar o conjunto de normas referentes ao

IPC em vigor até aquela data.

[...]

Art. 21 - Sdo segurados obrigatérios do 1PC, independentemente de idade
e de exame de saudde, os Congressistas e, quando em exercicio, os
suplentes de Deputado e Senador.

Art. 23 - O periodo de caréncia para concessdo de pensdo é de oito anos
de contribuicdo.

Art. 24 - O segurado obrigatério que, ao término do exercicio do
mandato, nao haja cumprido o periodo de 8 (o0ito) anos, consecutivos ou
alternados, e o segurado facultativo que se desligar do 6rgdo ao qual
pertenca, poderdo continuar contribuindo mensalmente, com as partes
correspondentes ao segurado e ao 6rgdo, ate completar o periodo de
caréncia ou a idade estabelecida no art. 34 desta Lei, devendo estas
contribuicdes integrais receber os reajustes proporcionais a majoracao do
valor-base de célculo.

Paragrafo tinico - O prazo para habilitacdo a continuidade da contribuicio
de caréncia é de 6 (seis) meses, improrrogdvel, a contar do dia imediato
ao fim do mandato ou exercicio de mandato ou do dia do desligamento.

Art. 25 - Ao segurado que desistir de pagar o restante da caréncia, que
cancelar ou tiver cancelada sua inscricdo, ndo serdo restituidas as
contribuicdes j4 feitas, podendo, no entanto, reinscrever-se no IPC.

§ 1° - Os que se tornarem segurados mediante reinscri¢do, inclusive os
pensionistas serdo considerados para todos os efeitos legais, como se
inscritos pela primeira vez no IPC.

§ 2° - O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos antigos
segurados obrigatdrios que venham a ser reinscritos na mesma categoria,
que terdo as contribui¢des anteriores consideradas para todos os efeitos
legais, desde que satisfeitas as exigéncias constantes do art. 26 desta Lei.

[...]

Em outubro de 1997, o Congresso editou a Lei n° 9.50697'%

que previu a
liquidagdo definitiva do IPC em 1° de fevereiro de 1999, estabelecendo, dentre outros, as

regras para a devolugdo das contribuicdes feitas pelos segurados e ex-segurados.

1838 5° A Casa Legislativa ou 6rgio a que se vinculou o segurado ressarcird as contribuicdes por este
recolhidas ao IPC, atualizadas monetariamente, més a més, pelos indices de remuneragdo das cadernetas de
poupancga no prazo de sessenta dias:

I — a partir de 1° de fevereiro de 1999, aos atuais congressistas que o requererem;

II — a partir de 1° de fevereiro de 1999, aos atuais segurados facultativos que ndo tiverem adquirido direito a
pensdo, na forma da legislagdo vigente até a data de publicacio desta lei;

IIT — a partir de 1° de fevereiro de 1999, aos ex-segurados que, embora tenham adquirido direito a pensio,
ndo o tenham exercido e desde que optem, em detrimento deste, pelo ressarcimento previsto neste
paragrafo.
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De acordo com o mencionado dispositivo, somente poderiam requerer o
ressarcimento das contribuicdes recolhidas ao fundo os congressistas investidos em
mandato parlamentar quando da sua edic¢do - ainda que ndo contribuido com o tempo de
caréncia - e os ex-segurados obrigatorios que haviam adquirido direito a pensao por terem

contribuido com o tempo minimo necessdrio de 08 (0ito) anos.

Consectariamente a lei deixou de prever, expressamente, a hipétese dos ex-

congressistas que nao haviam contribuido com o tempo minimo de caréncia.

Na hipétese vertente, o autor era segurado obrigatério do mencionado
instituto e contribuiu com o IPC no periodo de set91 a mar94, cuja interpretacao literal do
§ 5° do art. 1°, da Lei 9.506/97 ndo o ampara a devolu¢do dos valores recolhidos, a titulo

de contribui¢do do IPC.

O juizo de primeira instdncia indeferiu o pedido, razdo pelo qual foi

interposto recurso de apelacao.

O Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por maioria de votos, negou

provimento ao apelo, confirmando a sentenga de primeira instancia porque

“A Lei n° 9.50697, ao extinguir o IPC, previu o ressarcimento somente
aos ex-segurados, ndo contribuintes facultativos, que, embora tenham
adquirido o direito a pensdo, ndo o exerceram, ndo cabendo ao Poder
Judicidrio a funcdo de legislador positivo:

“Ndo cabe ao Poder Judicidrio, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na andémala condicdo de
legislador positivo (RTJ 12648 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ
153/765 - RTJ 161/739-740 - RTJ 1751137, v.g.), para, em assim agindo,
proceder a imposicdo de seus proprios critérios, afastando, desse modo,
os fatores que, no dmbito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser
legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o
Poder Judicidrio - que ndo dispde de funcdo legislativa - passaria a
desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de
legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema
de poderes essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe pertence,
com evidente transgressdo ao principio constitucional da separacdo de
poderes.” (STF, RE 322348 /SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, T2,
undnime, DJ 06/122002, p. 74)”.

O STJ, no entanto, julgou procedente o recurso especial, reformando a

decisao do Tribunal da 1* Regido em acérdao assim ementado:

PREVIDENCIARIO. INSTITUTO DE PREVIDE'NCIA~ DOS
PARIAMENTARES - IPC. EXTINCAO. RESTITUICAO DE
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CONTRIBUICOES. DIREITO DOS ANTIGOS E ATUAIS
CONGRESSISTAS

1. O Direito Tributdrio contém regras de hermenéutica para as hipoteses
de lacunas legais, determinando em seu art. 108, verbis: Na auséncia de
disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagcdo
tributdria utilizard sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; 11
- o0s principios gerais de direito tributdrio; IlI - os principios gerais de
direito puiblico; 1V - a equidade. §§ 1° e 27...).

2. A Lei n° 9.50697, ao extinguir o IPC e disciplinar o ressarcimento das
verbas a ele recolhidas a titulo de contribuicdo dos segurados, omitiu-se
quanto a situacdo do ex-segurados ndo detentores do direito a pensdo.

3. E principio basilar de direito piiblico a isonomia, mercé cldusula
pétrea, admitindo-se na omissdo da lei a analogia e a eqiiidade.

4. A luz desses canones, revela-se injusta a interpretacdo literal dada &
norma indigitada do art. 1° § 5° da Lei n. 9.50697, porquanto
discrimina ex-congressistas em situagdes idénticas.

5. O direito dos contribuintes ao ressarcimento das contribuicoes
recolhidas ao IPC visou precipuamente o principio bdsico do direito
previdencidrio da contra-prestacdo, evitando o enriquecimento sem
causa do fundo. Precedente: (Resp. n° 638514/DF. Rel. Min. José
Delgado. DJU: 16.08.2004; Resp. n°® 427223/DF. Rel. Min. Jodo Otdvio
de Noronha. DJU. 20.10.2003).

6. Recurso Especial provido.

O Ministro relator articulou o seu discurso decisorio nos seguintes termos:

“...Cinge-se a controvérsia, assim, acerca do direito do ex-congressista,
ora recorrente, em se ver ressarcido das contribui¢des efetuadas para o
Instituto de Previdéncia do Congresso - IPC pelo periodo em que exerceu
o mandato de deputado federal.

Sob esse angulo, assume relevo a localizagdo da matéria constitucional
no afd de aferir a que vetor principioldgico pertence, para que,
observando o principio maior, a partir dele, transitar pelos principios
especificos, até o alcance da norma infraconstitucional.

Consectariamente, a exegese da legislacdo infraconstitucional deve,
sempre que possivel, curvar-se a for¢ca normativa da Carta Maior.

Consoante é de sabenga, o Instituto da Previdéncia Social, ainda que de
natureza privada, estabelece suas bases no instrumento de politica social
do governo (CF. art. 195), sendo certo que sua finalidade primeira € a
manutencao do nivel de renda do trabalhador em casos de inforttinios ou
de aposentadoria, abrangendo atividades de seguro social definidas como
aquelas destinadas a amparar o trabalhador nos eventos previsiveis ou
ndo, como velhice, doenca, invalidez: aposentadorias, pensdes, auxilio-
doenca e auxilio-acidente do trabalho, além de outros beneficios ao
trabalhador.

E nesse sentido, portando, que o dispositivo in focu deve ser interpretado,
de modo a abranger a finalidade do instituto, consubstanciado nos fins
sociais e na exigéncia do bem comum (LICC, art. 5°).
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A Segunda Turma desta E. Corte Superior ja teve a oportunidade de se
manifestar em hip6tese idéntica a versada no presentes autos, em acordao
que assim restou ementado:

PREVIDENCIARIO. INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS
PARLAMENTARES - IPC. EXTINCAO. RESTITUICAO DE
CONTRIBUICOES. DIREITO DOS ANTIGOS E ATUAIS
CONGRESSISTAS

1. Ao Judicidrio cumpre suprir a omissdo legal, observados os primados
juridicos aplicdveis e tendo sempre em mira o viés social e politico da
Tutela Jurisdicional, consubstanciados na realizacdo da justica e na
pacificagdo social.

2. A Lei n° 9.50697, ao extinguir o IPC e disciplinar o ressarcimento das
verbas a ele recolhidas a titulo de contribui¢do dos segurados, omitiu-se
quanto a situag@o do ex-segurados ndo detentores do direito a pensao.

3. Consumada a exting@o do IPC, a exclusdo dos ex-segurados do circulo
de abrangéncia da norma garantidora do direito ao resgate configura
hipétese clara de locupletamento ilicito por parte da Unido.

4. Recurso especial provido. (Resp. n° 427223/DF. Rel. Min. Jodao Otédvio
de Noronha. DJU. 20.10.2003).

Nesse sentido, também manifestou-se a C. Primeira Turma deste
Sodalicio:

DIREITO PREVIDENCIARIO. INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS
CONGRESSISTAS - IPC. EXTINCAO. SEGURADO.
DESLIGAMENTO. DEVOLUCAO DE CONTRIBUICOES PAGAS.
DIREITO DOS ANTIGOS E ATUAIS PARLAMENTARES.
PRECEDENTE.

1. “A Lei n° 9.50697, ao extinguir o IPC e disciplinar o ressarcimento das
verbas a ele recolhidas a titulo de contribui¢do dos segurados, omitiu-se
quanto a situagdo do ex-segurados ndo detentores do direito a pensdo.
Consumada a extin¢io do IPC, a exclusio dos ex-segurados do circulo de
abrangéncia da norma garantidora do direito ao resgate configura
hipétese clara de locupletamento ilicito por parte da Unido” (REsp n°
427223DF, 2* Turma, DJ de 207102003, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha)

2. Ha de se reconhecer o direito a restitui¢do de contribuicdes pagas ao
extinto Instituto de Previdéncia dos Congressistas — IPC, fundo fechado
de previdéncia, visto que os segurados, ex-contribuintes, apds a extingdo,
nenhum beneficio receberdo em contrapartida, evitando-se, assim, o
enriquecimento ilicito da Unido, sucessora nos direitos e obrigagdes do
IPC.

3. Precedente da egrégia 2* Turma desta Corte.

4. Recurso provido. (Resp. n° 638514DF. Rel. Min. JOSE DELGADO.
DJU: 16.08.2004).



94

Na ocasido do voto inaugural proferido e firmado pela E. Segunda
Turma, o relator adotou os seguintes fundamentos:

“Constatada a omissao legal, cumpre ao Judicidrio supri-la, observados,
obviamente, os primados juridicos aplicdveis e tendo sempre em mira o
viés social e politico da Tutela Jurisdicional, consubstanciados na
realizacdo da justica e na pacificacio social.

A prop6sito, leciona o mestre Canotilho que "o direito ndo € apenas o
'‘conteddo' de regras juridicas concretas, ¢ também formado
constitutivamente por principios juridicos abertos como justiga,
imparcialidade, igualdade, liberdade. A mediacdo judicial concretizadora
destes principios ¢ uma tarefa indeclindvel dos juizes" (in "Direito
Constitucional”, Ed. Almedina, 1993, p. 199). Fixada a premissa, tem-se
que o cerne da controvérsia estd adstrito a verificacdo do direito da ex-
congressista, ora recorrente, em se ver ressarcida das contribuicdes
efetuadas para o Instituto de Previdéncia do Congresso, durante os 4 anos
em que exerceu o mandato de deputada federal.

Nao h4, propriamente, uma discriminacao legal no tratamento dispensado
aos atuais e ex-segurados do IPC, na medida em que a Lei n® 9.50697, ao
disciplinar o ressarcimento das contribuigdes, teria apenas se omitido
quanto aos segundos. A ilegal discriminacdo resulta, isto sim, da
equivocada interpretagdo dada ao referido dispositivo pelo Tribunal a quo
que, sem penetrar na esséncia do direito ali resguardado, preferiu pautar
sua exegese em critérios de menor relevancia, atinentes a condicao do
segurado ao tempo do resgate.

Com efeito, ndo pretende a recorrente assegurar qualquer direito a
pensdo, tampouco obter para si nada além daquilo que foi expressamente
garantido aos atuais segurados, em particular aqueles que, em idéntica
situacdo, ndo completaram o prazo de caréncia de 8 anos para fazer jus ao
beneficio previdencidrio.

Ademais, o acérdao recorrido deixou de considerar que, com a extin¢ao
do Instituto, todos os congressistas foram alcados a condicdo de ex-
segurados, ndo havendo, também sob tal perspectiva, justificativa

plausivel para se distinguir o ressarcimento.

De outro lado, ainda que se argumente que o art. 25, caput, da Lei n°
7.087/82 proibe a restituicdo das contribuicdes efetuadas por ex-
segurados, € certo que também lhes assegura o direito de reinscri¢do no
IPC para que possam completar o prazo de caréncia necessirio ao gozo
da pensdo. Inviabilizada, portanto, a possibilidade de reinscri¢do em face
da extin¢do definitiva do fundo, nada mais correto do que autorizé-los a
efetuar o resgate de suas respectivas contribuicdes.

Por fim, ndo se pode negar que, consumada a extin¢do do IPC, a exclusdo
dos ex-segurados do circulo de abrangéncia da norma garantidora do
direito ao resgate configura, sem ddvida alguma, hipdtese clara de
locupletamento ilicito por parte da Unido, sendo de todo oportuno reiterar
aqui a bela argumentacdo desenvolvida pelo culto magistrado de primeiro
grau, vazada nos seguintes termos, in verbis:

"No caso em exame, com a extin¢do do IPC, os contribuintes obrigatdrios
do referido Instituto tiveram reconhecido seu direito ao ressarcimento das
contribuicdes recolhidas. Tal preceito decorreu, sem sombra de ddvidas,
da perspectiva do nao locupletamento ilicito por parte do Estado. Logo,
se a Lei n® 9.50697, diferentemente da teleologia justificadora da norma,
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deu tratamento desigual aqueles que substancialmente ndo sio desiguais
(atuais congressistas e ex-congressistas, todos contribuintes obrigatérios
do Sistema), houve, na espécie, violagdo ao principio da isonomia e
manifesto locupletamento ilicito, em relagdo as contribuicdes dos ex-
congressistas. Tal conclusio € 6bvia, cristalina!

Ademais, ndo serve como alicerce legitimo, a atuagdo do legislador e da
Administracdo o argumento de que o contribuinte ndo participa do
Sistema Previdencidrio apenas em seu favor, mas sim para toda a
comunidade envolvida, considerando os principios da generalidade e da
universalidade. Ora, se realmente prevalecesse tal tese, os atuais
congressistas, que ndo cumpriram também periodo de caréncia, ndo
teriam direito ao aludido ressarcimento, o que evidencia, mais uma vez,
que os fundamentos fatico-juridicos da contestagdo apresentada sdo, data
venia, falaciosos” (f. 60).

E mais adiante:

“Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislacdo tributdria utilizard sucessivamente, na ordem
indicada

I - a analogia;

11 - os principios gerais de direito tributdrio;
111 - os principios gerais de direito puiblico;
1V - a equidade.

§§1%€2%...).

[N

Ao tecer comentdrios a interpretacdo e a integracdo da lei no direito
tributdrio, Luciano Amaro aduz que:

"nem sempre se poderd preferir este ou aquele dos instrumentos de
integragdo arrolados, pois situagoes hd em que mais de um deles merece
ser invocado. A analogia pode, por exemplo, ser o instrumento
necessdrio a que se dé efetividade a um principio (p. ex. o da isonomia)"
(In. Direito Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 207).

E principio basilar de direito piiblico a isonomia, mercé cldusula pétrea,
admitindo-se na omissdo da lei a analogia e a eqiiidade.

Segundo doutrina de Ricardo Lobo Torres:

"A interpretagdo da Constituicdo e da lei ordindria se aproxima, sob um
primeiro ponto de vista, na medida em que a lei ordindria, sendo ela
propria fruto do programa constitucional ou da atualizacdo da
Constituicdo, ndo pode ficar a margem do processo de compreensdo
desta.

Aproximam-se, por outro lado, porque via de regra ndo se interpretam as
normas abstratas da Constituicdo, mas as normas das leis ordindrias em
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confronto com as constitucionais. Em outras palavras, controla-se a
constitucionalidade da lei ordindria, e ndo a da propria Constituicdo.(...)
Assim, o principio da igualdade, de estatura constitucional, influencia
toda a interpretacdo das leis ordindrias, muito especialmente o Direito
Tributdrio" . (grifei). (In, Normas de Interpretacdo e Integracdo do
Direito Tributdrio. 3° Ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 233/234).

A luz desses cdnones, revela-se injusta a interpretacdo literal dada &
norma indigitada do art. 1° § 5° da Lei n. 9.50697, porquanto
discrimina ex-congressistas em situagoes idénticas.

Isto porque os ex-contribuintes obrigatorios que exerceram mandado no
periodo entre 1995-1998, ainda que ndo tenham completado o tempo de
caréncia, fizeram jus a restituicdo da contribuicdo, nos termos do inciso
I do art. 1° §5° da Lei n° 9.50697.

Nao poderia, pois, o contribuinte, em situacdo idéntica, mas que exerceu
seu mandado entre o periodo de 1991/94, ser excluido da restituicdo dos
valores de contribuicdo.

Nesse sentido, merecem aplausos as licées de Celso Anténio Bandeira de
Mello ao discorrer sobre isonomia e o fator tempo, verbis:

"Em conclusdo: tempo, sé por so, é elemento neutro, condi¢cdo do
pensamento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque em
nada diferencia os seres ou situacdes, jamais pode ser tomado como fator
em que se assenta algum tratamento juridico desuniforme, sob pena de
violéncia a regra da isonomia. Jd os fatos ou situacdes que nele
transcorreram e por ele se demarcam, estes sim, é que sdo e podem ser
erigidos em fatores de discriminacdo, desde que, sobre diferirem entre si,
haja correlacdo logica entre o acontecimento, cronologicamente
demarcado, e a disparidade de tratamento que em fungdo disto se adota.

Sintetizando: aquilo que ¢é, em absoluto rigor logico, necessdria e
irregragavelmente igual para todos ndo pode ser tomado como fator de
diferenciagdo, pena de hostilizar o principio isonémico. Diversamente,
aquilo que é diferencidvel, que é, por algum traco ou aspecto, desigual,
pode ser diferencado, fazendo-se remissdo a existéncia ou a sucessdo
daquilo que dessemelhou as situagoes.

Como a existéncia ou a sucessdo de fatos sé ocorre no tempo, a remissao
a ele - com fixagdo de periodo, prazo, data - é inexordvel. Mas dai ndo
resulta que se haja emprestado ao tempo, em si mesmo, um valor de
critério distintivo. Resulta, apenas, que este serviu - e ndo tinha como
logicamente deixar de comparecer - como referéncia dos fatos ou
sucessdo de fatos tomados em conta, por si mesmos, no que possuiam de
deferencados.

Tanto isto ¢é verdade que ndo hd como se conceber qualquer
regulamentacdo normativa isenta de referéncia temporal, o que, alids,
serve para demonstrar sua absoluta neutralidade. Deveras: ou a lei fixa
um tempo dado ao regular certa situagdo ou, inversamente, ndo fixa
qualquer limite. Em ambos os casos hd uma referéncia temporal. Numa é
demarcada, noutra é ilimitada, mas ambos levam em conta o tempo, seja
medido, seja continuado indefinidamente. Pois, o tempo medido é tdo-so
uma referéncia a uma quantidade determinada de fatos e situacoes que
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nele tiveram ou terdo lugar, ao passo que o tempo ilimitado é também
referéncia a uma quantidade de fatos e situacdes por definicdo
indeterminados.

O que se pdoe em pauta, nuclearmente, portanto, sdo sempre pessoas,
fatos ou situacdes, pois so neles podem residir diferencas. Uma destas
diferengas é a reiteracdo maior ou menor. E a sucessdo mais dilatada ou
menos dilatada; é, em suma, a variacdo da persisténcia. Esta variacdo
demarca-se por um periodo, por uma data, mas o que estd sendo objeto
de demarcagdo ndo é, obviamente, nem o periodo em abstrato nem a data
em abstrato, mas os préprios fatos ou situacdes contemplados e
demarcados.

Isto posto, procede concluir: a lei ndo pode tomar tempo ou data como
fator de discriminacdo entre pessoas a fim de lhes dar tratamentos
dispares, sem com isto pelejar a arca partida com o principio da
igualdade. O que pode tomar como elemento discriminador € o fato, é o
acontecimento, transcorrido em certo tempo por ele determinado.

Nem poderia ser de outro modo, pois as diferencas de tratamento so se
Jjustificam perante fatos e situacoes diferentes. Ora, o tempo ndo estd nos
fatos ou acontecimentos: logo, sob este dngulo, fatos e acontecimentos
em nada se diferenciam. Deveras: sdo os fatos e acontecimentos que
estdo alojados no tempo e ndo o inverso.

A distingdo feita longe estd de ser académica e nem se procedeu a ela por
amor a algum preciosismo cerebrino. Pelo contrdrio, apresenta-se
sobremaneira fértil em repercussoes prdticas.

Com efeito, sendo procedente a distincdo, ao se examinar algum
discrimen legal, para fins de buscar-lhe afinamento ou desafinamento
com o preceito isonémico, o que se tem de perquirir é se os fatos ou
situagoées alojadas no tempo transcrito sdo, eles mesmos, distintos, ao
invés de se indagar pura e simplesmente se transcorreram em momentos
passados diferentes.

Se sdo iguais, ndo hd como diferengd-los, sem desatender a cldusula da
isonomia. Portanto, se a lei confere beneficio a alguns que exerceram
tais ou quais cargos, fungdes, atos, comportamentos, em passado
proximo e nega aos que exerceram em passado mais remoto (ou vice-
versa) estard delirando do preceito isonomico, a menos que existam, nos
proprios atos ou fatos, elementos, circunstancias, aspectos relevantes em
si mesmos, que os hajam tornado distintos quando sucedidos em
momentos diferentes.

Com efeito: o que autoriza discriminar é a diferenca que as coisas
possuam em si e a correlacdo entre o tratamento desequiparador e 0s
dados diferenciais radicados nas coisas.

As coisas é que residem no tempo. O tempo ndo se aloja nos fatos ou
pessoas. Portanto o tempo ndo é uma diferenca que neles assiste. Deste
ponto de vista, pessoas, fatos e situagoes sdo iguais. Por isso se disse que
o tempo é neutro. Se o tempo ndo é uma ineréncia, uma qualidade, um
atributo proprio das coisas (pois sdo elas que estdo no tempo e ndo o
tempo nelas) resulta que em nada diferem pelo so fato de ocorrerem em
ocasides jd ultrapassadas. Todas existiram. E se existiram do mesmo
modo, sob igual feicdo, entdo, sdo iguais e devem receber tratamento
paritdrio.
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Afinal: hd de ser nos proprios acontecimentos tomados em conta que se
buscardo diferengas justificadoras de direitos e deveres distintos e ndo
em fatores alheios a eles que em nada lhes agregam peculiaridades
desuniformizadoras". (In, Contetido Juridico do Principio da Igualdade.
3°Ed. 14° Tiragem. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 32/34).

Deveras, com a extincdo do IPC, o direito dos contribuintes ao
ressarcimento das contribuicoes recolhidas visou precipuamente o
principio bdsico do direito previdencidrio da contra-prestacdo, evitando
o0 enriquecimento sem causa do fundo.

Mister esclarecer, finalmente, que o prazo preclusivo de 06 (seis) meses,
para habilitacdo, contido no art. 24, § tnico, da lei n° 9.50697, ndo se
aplicava ao ex-contribuinte obrigatério que viesse a ser reinscrito na
mesma categoria, porquanto teria seu tempo de contribuicdo contado
para todos os efeitos legais. Com efeito, a extin¢cdo do IPC impossibilitou
0 ex- contribuinte obrigatorio de retornar a contribuir e completar o
tempo de caréncia, verbis:

Art. 24 - O segurado obrigatorio que, ao término do exercicio do
mandato, ndo haja cumprido o periodo de 8 (oito) anos, consecutivos ou
alternados, e o segurado facultativo que se desligar do 6rgdo ao qual
pertenca, poderdo continuar contribuindo mensalmente, com as partes
correspondentes ao segurado e ao orgdo, ate completar o periodo de
caréncia ou a idade estabelecida no art. 34 desta Lei, devendo estas
contribuicoes integrais receber os reajustes proporcionais a majora¢do
do valor-base de cdlculo.

Pardgrafo inico - O prazo para habilitagdo a continuidade da
contribuicdo de caréncia é de 6 (seis) meses, improrrogdvel, a contar do
dia imediato ao fim do mandato ou exercicio de mandato ou do dia do
desligamento.

Art. 25 - Ao segurado que desistir de pagar o restante da caréncia, que
cancelar ou tiver cancelada sua inscricdo, ndo serdo restituidas as
contribuigoes jd feitas, podendo, no entanto, reinscrever-se no IPC.

§ 1° - Os que se tornarem segurados mediante reinscricdo, inclusive os
pensionistas serdo considerados para todos os efeitos legais, como se
inscritos pela primeira vez no IPC.

§ 2° - O disposto no pardgrafo anterior ndo se aplica aos antigos
segurados obrigatorios que venham a ser reinscritos na mesma
categoria, que terdo as contribuicoes anteriores consideradas para todos
os efeitos legais, desde que satisfeitas as exigéncias constantes do art. 26
desta Lei.

(...)
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4.7.2. O contraste a luz do principio

O caso € bastante interessante, porque discute a diferenca de interpretacao
de determinada lei se ndo analisada a luz de um principio constitucional. Como ja falamos,
a fixacdo do principio constitucional como premissa maior permite o desdobramento de
juizos que estdo virtualizados, o que possibilita ao juiz ir além da lei, ao fixar uma
interpretacdo extensiva da legislacdo, captando as necessidades de mudanga do Direito em
sociedades em transformag¢do como a nossa, mas se mantendo dentro dos limites do
ordenamento juridico. Como anota Gustavo Zagrebelsky,186 enquanto as regras nos
proporcionam critérios especificos sobre como devemos, ndo devemos ou podemos atuar
em determinadas situagdes, os principios nos proporcionam critérios para tomar uma
posicdo diante de situagdes concretas que, no entanto, a priori, sdo indeterminadas, s6
adquirindo significado operativo no momento de sua aplicacdo a um caso concreto, pois a
elas ndo se pode atribuir uma determinacdo em abstrato. Nesta tomada de posi¢do os

principios sdo, como diria Alexy, mandados de otimizagdo dos valores consagrados.'®’

O caso revela com bastante nitidez a diferenca de raciocinio desenvolvido
pelo relator do recurso especial em relacdo aquele desenvolvido pelo juiz de primeiro grau

e pelos membros do Tribunal Regional da 1* Regido.

A fixagdo do raciocinio de forma ordenada, a iniciar pelos principios gerais,
passando pelos principios especificos e depois pelas normas infraconstitucionais alterou a

conclusio final.

Fixado o principio da isonomia como valor a ser assegurado, todo o
raciocinio desenvolvido passou a ser decorrente dele, o que nido ocorreu nas decisoes
anteriores, acerca do mesmo caso concreto, quando o referido principio ndo foi sequer
considerado.

“Sob esse angulo, assume relevo a localizagdo da matéria constitucional
no afa de aferir a que vetor principiolégico pertence, para que,

observando o principio maior, a partir dele, transitar pelos principios
especificos, até o alcance da norma infraconstitucional.

Consectariamente, a exegese da legislacdo infraconstitucional deve,
sempre que possivel, curvar-se a for¢ca normativa da Carta Maior.”

I%ZAGREBELSKY, op. cit, p. 110-111 (Cf. LAFER, Celso. A Constitui¢do de 1988 e as relacdes
internacionais: reflexdes sobre o art. 4°, cit.).

'"LAFER, Celso. A Constituicio de 1988 e as relagdes internacionais: reflexdes sobre o art. 4°, cit., p. 11.
(Cf. ALEXY, Robert. A theory of constitucional rights, cit.).
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"A interpretagdo da Constituicdo e da lei ordindria se aproxima, sob um
primeiro ponto de vista, na medida em que a lei ordindria, sendo ela
propria fruto do programa constitucional ou da atualizacdo da

N

Constitui¢do, ndo pode ficar a margem do processo de compreensdo
desta.

Aproximam-se, por outro lado, porque via de regra ndo se interpretam as
normas abstratas da Constituicdo, mas as normas das leis ordindrias em
confronto com as constitucionais. Em outras palavras, controla-se a
constitucionalidade da lei ordindria, e ndao a da prépria Constitui¢do.(...)
Assim, o principio da igualdade, de estatura constitucional, influencia
toda a interpretacdo das leis ordindrias, muito especialmente o Direito
Tributario"

Diante da normatividade da Constitui¢do, de sua vocacdo a eficidcia e do
necessdrio respeito que hd de merecer, ndo resta mais espaco legitimo, para atender a
conveniéncias ditadas pela conjuntura, pela realidade dos fatos presentes, por vezes
suscetiveis de rdpida mutacao, ou de parametros concebidos na antevisdo de planos de acdo
politico-administrativa, se ndo estiverem em conformidade com a Constitui¢do. Podemos
dizer que “todos os interesses momentaneos —ainda quando realizados — ndo logram
compensar o incalculdvel ganho resultante do comprovado respeito a Constituicdo,

sobretudo naquelas situacdes em que sua observancia revela-se incomoda.”'%®

Destarte, € preciso respeitar de modo incondicional os principios
consagrados na Constitui¢do, valores aceitos pela sociedade, a fim de que a interpretacao
judicial seja legitima e encontre aceitacao, dissimulando, com isso, a violéncia simbdlica

que representa.

Cumpre registrar que o fato de a atividade do juiz ndo ser unicamente
l6gica, mas também valorativa e eticamente orientada, “ndo modifica a circunstancia de
que suas valoragdes chegam a ser direito ndo pelo fato de serem boas, sdbias, justas,
conformes ao direito natural, mas simplesmente porque elas se convertem em regras

vélidas do sistema”'®

'"|SEANTONI JUNIOR, Neyton. op. cit., p. 852.
'"'BARBOSA, Alaor. Norberto Bobbio e o positivismo juridico. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia,
ano 25, n. 97, p. 288, jan./mar. 1988.
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4.8. A funcao criativa do juiz (REsp 753.565/MS)

Trata-se de agdo civil publica proposta pelo Ministério Pablico do Estado de
Mato Grosso do Sul, com objetivo de garantir a matricula de todas as criangas com seis
anos incompletos, no primeiro ano do ensino fundamental da rede municipal e estadual de
ensino, desde que comprovada sua capacidade, pedido que restou deferido pelo juizo de

primeiro grau, nos seguintes termos:

"Para privar o acesso ao ensino fundamental, o Estado ou Municipios
devem provar, entdo, que a crianga nio possui capacidade para iniciar o
seu aprendizado, isto de forma individual, ndo genérica, porque a
capacidade de cada um, prevista constitucionalmente como garantia a
educacdo, bem assim na LDB e no ECA, ndo se afere tnica e
exclusivamente pela idade cronolégica.

Com isso, ndo € dificil concluir que uma crianga prematuramente capaz
possa ingressar no ensino fundamental antes de cinco, seis ou sete anos,
porque a sua capacidade lhe assegura o direito a educagdo, e tal
circunstancia nao estaria a burlar qualquer legislacgao (...)

Ante o exposto, e considerando o mais que dos autos constam, julga-se
procedente a presente acdo civil publica para, em confirmando liminar
concedida anteriormente, determinar ao Estado de Mato Grosso do Sul e
Municipios de Ivinhema e Novo Horizonte do Sul que matriculem e
mantenham matriculados no ensino fundamental as criangas menores de
seis anos que comprovarem, através de submissdo a avaliacdo da equipe
nomeada pelo juizo, terem a capacidade para o inicio dos estudos,
fincando declarada a extingd@o do feito pelo julgamento do mérito, ex vi
do art. 269, I, do Cédigo de Processo Civil.(...)"

Irresignado o Estado do Mato Grosso do Sul manejou apelacdo, alegando
preliminarmente, consoante artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil, caréncia de acdo,
por ndao possuir o Parquet estadual uma das condi¢des para o vdlido e normal
desenvolvimento do feito, tendo em vista que a acdo civil publica, via eleita para a
obtencdo do fim almejado, ndo se presta para a declaraciao de inconstitucionalidade de ato
normativo, € no mérito, aduziu que o ato de indeferimento da matricula das criangas nao

representou ou representa nenhuma ilegalidade ou arbitrariedade.

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul rejeitou a
preliminar e, no mérito, negou provimento a apelacdo, por meio do voto-vista do revisor,

fundado nas seguintes razdes:
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"A questdo central, objeto do presente recurso e reexame necessario,
cinge-se em saber se o ato de indeferimento de matricula de criangas com
idade inferior a seis anos de idade, representa ilegalidade ou
inconstitucionalidade, em face da legislacio pétria.

Em que pese o respeito que devoto ao eminente relator, ouso dele
discordar, no caso, pois ndao hd que se falar em legalidade ou

constitucionalidade de restricdio a matricula de criancas no ensino
fundamental, desde que sejam elas submetidas a avaliacdo pedagdgica.

Ora, em que pese_a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
prever, em seu art. 87, § 3° inciso I, que a matricula no ensino
fundamental estd condicionada a que a crianca tenha 7 (sete) anos de
idade, ou facultativamente, a partir dos seis anos, a Constituicdo Federal,
em seu art. 208, inciso V, dispde que o acesso aos diversos niveis de
educacdo depende da capacidade de cada um, sem explicitar qualquer
critério restritivo, relativo a idade.

O dispositivo constitucional acima mencionado, estd insito no art. 54,
inciso V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo dever do Estado

assegurar a crianga e ao adolescente o acesso a educacdo, considerada
direito fundamental.

Destarte, havendo nos autos (fls. 88 a 296), comprovacao de capacidade
das criancas residentes em Ivinhema e Novo Horizonte do Sul, através de
laudos de avaliacdo psicopedagdgica, considerando-as aptas para serem
matriculadas no ensino infantil e fundamental, tenho que dever ser-lhes
assegurado o direito constitucional a educacdo (...)" (grifou-se)

Irresignado, o Estado do Mato Grosso do Sul interpds recurso especial, ao
argumento de que o acérdao do Tribunal de origem violara os artigos 8°, § 2% 11, V; 24 e
87, § 3° todos da Lei 9.39496 (Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional), por
lesionar gravemente a ordem publica, na medida em que inverte por completo o sistema
constitucional e legal, afrontando competéncias precipuas e privativas dos Poderes
Executivos e Legislativos, motivo pelo qual requer a observancia das Resolu¢des SED n°
1452, de dezembro de 2000 e SEMEEC n° 01, de 11 de janeiro de 2002, que nao permitem

o ingresso indiscriminado de menores de 06 (seis) anos no ensino fundamental.

Aduziu que a propria Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢do Nacional traz
uma excecdo quanto a idade minima para ingresso no ensino fundamental. Argumentou,
ainda, que a decisdo invadiu competéncia legislativa ao autorizar que criangas de cinco
anos de idade sejam matriculadas na 1* série do ensino fundamental, dispensando a
exigencia de regularizacdo da guarda de fato para a efetivacao da matricula, por destoar do
teor da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. Ao ampliar a abrangéncia da

norma legal gerou-se precedente que criard o "caos na educagdo publica, visto que, em
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muitos municipios ndo existem vagas nas escolas", salientando ainda que a rede publica

"ndo oferece salas com adaptacdo fisica para uma crianga de 5 anos de idade".

Afirmou que "h4 perigo a saude das criancas abrangidas pela medida, pois
olvidou-se da necessidade de trabalho pedagdgico e de avaliagdo adequados para aferir a

capacidade psiquica" das mesmas.

Ademais salientou que "as criancas com tdao pouca idade teriam que realizar
periodicamente avaliagdes e cumprir tarefas, ficando assim limitado o tempo disponivel

para recreagoes, o que refletiria negativamente em seu comportamento.

Por fim, sustentou grave lesdo a economia publica "pois o Estado terd que
alocar recursos compativeis com o aumento de alunos, decorrente do ingresso de criancas

com cinco anos no ensino fundamental, que exige tratamento especializado."

O Estado do Mato Grosso do Sul também manejou recurso extraordindrio; o

Ministério Pablico Estadual apresentou contra-razdes.

Realizado o juizo negativo de admissibilidade do recurso especial, o Estado
do Mato Grosso interpds agravo de instrumento em desfavor da supracitada decisdo, o qual

restou provido ensejando a apreciagdo do Recurso Especial.

Todavia, o Recurso especial ndo foi conhecido. Eis a ementa do acérdao.

RECURSO ESPECIAL N° 753.565 - MS (20050086585-2)

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ART. 127 DA CE#88. ART.
7. DA LEI N.° 8.06990. DIREITO AO ENSINO FUNDAMENTAL AOS
MENORES DE SEIS ANOS "INCOMPLETOS". NORMA
CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE
DIREITOS NAO PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUIZO.
INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS
SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA.

1. O direito a educacdo, insculpido na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ¢ direito indisponivel, em fun¢ido do bem
comum, maior a proteger, derivado da prépria forca impositiva dos
preceitos de ordem publica que regulam a matéria.

2. O direito constitucional ao ensino fundamental aos menores de seis
anos incompletos é consagrado em norma constitucional reproduzida no
art. 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.06990):

"Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente: (...) V -
acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um; (omissis)"




104

3. In casu, como anotado no aresto recorrido "a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional prever, em seu art. 87, § 3° inciso I, que a
matricula no ensino fundamental estd condicionada a que a crianga tenha
7 (sete) anos de idade, ou facultativamente, a partir dos seis anos, a
Constitui¢do Federal, em seu art. 208, inciso V, dispde que o acesso aos
diversos niveis de educacdo depende da capacidade de cada um, sem
explicitar qualquer critério restritivo, relativo a idade. O dispositivo
constitucional acima mencionado, esta insito no art. 54, inciso V, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo dever do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente o acesso a educacgdo, considerada direito
fundamental. Destarte, havendo nos autos (fls. 88 a 296), comprovacio
de capacidade das criancas residentes em Ivinhema e Novo Horizonte do
Sul, através de laudos de avaliacdo psicopedagdgica, considerando-as
aptas para serem matriculadas no ensino infantil e fundamental, tenho
que dever ser-lhes assegurado o direito constitucional a educacao (...)"

4. Conclui-se, assim, que o decisum impugnado assegurou um dos
consectdrios do direito a educacdo, fundado nas provas, concluindo que a
capacidade de aprendizagem da crianca deve ser analisada de forma
individual, ndo genérica, porque tal condi¢do ndo se afere tnica e
exclusivamente pela idade cronoldgica, o que conduz ao ndo
conhecimento do recurso nos termos da Simula 7 do STJ, verbis: "A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial”.

5. Releva notar que uma Constitui¢do Federal € fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades
do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas,
sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores cOmo
Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham
eficicia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente,
inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam
relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o direito a creche,
cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacio
da miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado
em regra com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define
pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

6. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro
angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em fungdo do
principio da inafastabilidade da  jurisdigdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acio que o assegura,
sendo certo que todas as criancas nas condi¢bes estipuladas pela lei
encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A
homogeneidade e transindividualidade do direito em foco enseja a
propositura da acao civil publica.

7. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta
ingeréncia do judicidrio na esfera da administragdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados,
quicd constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem
admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

8. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagdo das
desigualdades e a protecdo a dignidade humana, algadas ao mesmo
patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar o



105

direito a educagdo das criangas a um plano diverso daquele que o coloca,
como uma das mais belas e justas garantias constitucionais.

9. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a dnica divida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se
programdtica ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja,
somente nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-
se essa categorizacdo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca
se revela a normatividade suficiente a promessa constitucional, a ensejar
a acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional.

10. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera
insindicadvel pelo Poder Judicidrio, qual a da oportunidade de sua
implementacdo.

11. Diversa € a hipdtese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra
um direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao
judicidrio tornd-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de
fazer, com repercussdo na esfera orcamentaria.

12. Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional a Fazenda Publica
implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos
poderes, porquanto no regime democrético e no estado de direito o
Estado soberano submete-se a prépria justica que instituiu. Afastada,
assim, a ingeréncia entre os poderes, o judicidrio, alegado o malferimento
da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a realizacdo prética
da promessa constitucional.

13. Ad argumentandum tantum, o direito do menor a freqiiéncia de
escola, insta o Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede
propria. Deveras, matricular um menor de seis anos no inicio do ano e
deixar de fazé-lo com relacdo aquele que completaria a referida idade em
um més, por exemplo, significa o mesmo que tentar legalizar a mais
violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo s6é da sociedade
democrética anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a
clausula de defesa da dignidade humana.

14. O Estado nao tem o dever de inserir a crianga numa escola particular,
porquanto as relagdes privadas subsumem-se a burocracias sequer
previstas na Constitui¢do. O que o Estado soberano promete por si ou por
seus delegatdrios € cumprir o dever de educacdo mediante o oferecimento
de creche para criancas de zero a seis anos. Visando ao cumprimento de
seus designios, o Estado tem dominio iminente sobre bens, podendo
valer-se da propriedade privada, etc. O que nao ressoa licito € repassar o
seu encargo para o particular, quer incluindo o menor numa 'fila de
espera’, quer sugerindo uma medida que tangencia a legalidade,
porquanto a inser¢do numa creche particular somente poderia ser
realizada sob o pdlio da licitacdo ou delegacdo legalizada, acaso a
entidade fosse uma longa manu do Estado ou anuisse, voluntariamente,
fazer-lhe as vezes. Precedente jurisprudencial do STJ: RESP 575.280/SP,
desta relatoria p/acérddo, publicado no DJ de 25.10.2004.

15. O Supremo Tribunal Federal, no exame de hipdtese andloga, nos
autos do RE 436.996-6/SP, Relator Ministro Celso de Mello, publicado no
DJ de 07.11.2005, decidiu verbis:



106

"CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO(CF, ART. 211, § 2°). RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educacdo bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF,
art. 208, IV).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a
obrigagao constitucional de criar condi¢gdes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criancas de zero a seis anos de idade"
(CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitivel omissdo
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o
proprio texto da Constitui¢do Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizagcdo, a avaliacdes
meramente discriciondrias da Administracdo Puiblica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e
na educagdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator
de limitagdo da discricionariedade politico--administrativa dos entes
municipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em
creche (CF, art. 208, IV), ndao podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficicia desse direito bdsico de indole social.

- Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatdrio, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficicia
e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel". Doutrina.

16. Recurso especial ndo conhecido.

A questdo central debatida nesse recurso especial e reexame necessdario,

cinge-se em saber se o ato de indeferimento da matricula de criancas com idade inferior a
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seis anos de idade, representa ilegalidade ou inconstitucionalidade, em face da legislacdo

patria.

Para efeito de nossos estudos, deixaremos de abordar as questdes
processuais concernentes ao cabimento ou ndo do recurso especial em face da Simula n°® 7
do STJ, verbis: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.”,

passando a andlise do mérito da questdo debatida no STJ.

Observamos que o relator, Ministro Luiz Fux, iniciou o raciocinio fixando
uma premissa: ser o direito a educacao, insculpido na Constitui¢do Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, indisponivel, em funcdo do bem comum maior a proteger,
derivado da propria for¢a impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a

matéria.

O raciocinio do relator pode ser resumido da seguinte maneira: em que pese
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional prever, em seu artigo 87, §3°, inciso I,
que a matricula no ensino fundamental estd condicionada a que a crianga tenha sete anos
de idade, ou facultativamente, a partir dos seis anos, a Constituicdo Federal, em seu artigo
208, V, dispde que o acesso aos diversos niveis de educagdo depende da capacidade de

cada um, sem explicitar qualquer critério restritivo, relativo a idade.

Sabemos que a Constitui¢ao Federal € fruto da vontade politica de um povo,
erigida mediante consultas das expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar,
por isso cogentes e eficazes as suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto
letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores
como Circulares, Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata

e os direitos consagrados constitucionalmente sejam relegados a segundo plano.

Quando a Constitui¢do consagra um direito e a norma infraconstitucional o
explicita, ndo ha discricionariedade no comportamento da Administracdo Publica. A
atividade passa, entdo, a ser vinculada, inadmitindo-se qualquer exegese que vise a afastar

a garantia constitucional.

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se, possivel, no entanto, ao
Poder Judicidrio, formular e executar politicas publicas, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicao,

sempre que os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
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juridicos que sobre eles incidem vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficicia e a

integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.

E evidente que toda a imposicdo jurisdicional 2 Fazenda Publica implica em
dispéndio. Todavia, o Brasil, na qualidade de Estado Democrético e de Direito, submete-se
a prépria justica que instituiu. Portanto, cabe ao Judicidrio concretizar o direito
constitucional, ainda que isso resulte em obrigacdo de fazer, com repercussdo na esfera

publica.

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realizagdo concreta
dos preceitos da Constitui¢do, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e exeqiiiveis,
abstendo-se de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicao lhe impds, incidird em
violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando € nenhuma a providéncia

adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

E certo que ndo se inclui no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judicidrio a atribui¢do de formular e implementar politicas publicas, pois, nesse dominio, o

encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

No entanto, tal incumbéncia podera atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e
quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico- juridicos
que sobre eles incidirem em cardter mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e integridade de direitos individuais e coletivos de estatura

constitucional.

Nio se ignora que a realizag¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo, depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
or¢amentdrias do Estado, de tal modo que comprovada, objetivamente, a alegacdo da
incapacidade econdmica-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera exigir a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica, mas mesmo assim caberd ao

Judicidrio ser criativo no amparo do direito ameagado.'*

1ONesse sentido, ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, cit., p.
189-190: “A histéria dos judeus dinamarqueses € sui generis, € o comportamento do povo dinamarqués foi
o unico entre todos os paises da Europa — ocupada, associada ao Fixo, neutra ou verdadeiramente
independente. E forte a tentacdo de recomendar a leitura obrigatéria desse episddio da ciéncia politica para
todos os estudantes que queiram aprender alguma coisa sobre o enorme potencial de poder inerente a agao
ndo violenta e a resisténcia a um oponente detentor de meios de violéncia vastamente superiores [...]. A
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Todavia, ndo se mostra licito ao Poder Publico criar obsticulo artificial que
revele — a partir de indevida manipulacio de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — o ilegitimo, arbitrdrio, e censurdvel propésito de fraudar, de frustrar e
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de

.~ .. s soea s 191
COIldeOCS materiais minimas de existéncia. ?

N

O administrador publico estd vinculado a Constituicio € as normas
infraconstitucionais para a implementagao de politicas publicas relativas a ordem social e
constitucional, ao bem-estar e justica social, sendo minima a sua margem de

discricionariedade, ndao contemplando o nao fazer.

Desse modo, a cldusula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel, ndo pode ser invocada pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulidificacao

ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais essenciais.

O administrador publico ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas discriminadas na
ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador

que elaborou as normas de integracao.

Dessa leitura, fica claro que o raciocinio do relator, embasado na
fundamentag¢do do Ministro Celso de Mello (ADPF 45/DF), foi estabelecido na seguinte
ordem: principios constitucionais gerais, principios constitucionais especificos e legislacdo

infraconstitucional.

Embora as exigéncias postas ao Estado Social autorizem o intérprete a
qualificar os principios constitucionais, atribuindo-lhe uma certa discricionariedade
hermenéutica por apresentarem certo grau de abstracdo e incidirem sobre uma pluralidade
de situacdes, isso ndo lhes retira o cardter deontoldgico. Os principios, na qualidade de
normas constitucionais, obrigam os seus destinatarios sem excec¢do e incondicionalmente,

sob pena de vulnerar-se o principio da seguranca juridica que € a base e a condi¢do

Itdlia e a Bulgaria sabotavam as ordens alemis e se permitiam um complicado jogo de negociacdo e
trapaca, salvando os seus judeus gragas a tour de force de pura criatividade, mas jamais contestaram a
politica enquanto tal. Os dinamarqueses fizeram uma coisa completamente diferente. Quando os alemaes os
abordaram, bastante cautelosamente, quanto a introdu¢cdo do emblema amarelo, eles simplesmente disseram
que o rei seria o primeiro a uséd-la, e os funciondrios governamentais dinamarqueses tiveram o cuidado de
esclarecer que medidas antijudaicas de qualquer ordem provocariam sua imediata rendncial...]”.

"'Min. Celso de Mello, ADPF 45/DF, Informativo do STF n° 345/2004.



110

necessdria para a viabilizacdo dos objetivos e fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, permitindo a estabilidade necesséria ao individuo e a sociedade.

Nesse sentido, anota Dalmo Dallari que “entre as principais necessidades e
aspiracoes das sociedades humanas encontra-se a seguranga juridica. Nao ha pessoa, grupo
social, entidade publica ou privada que ndo tenha necessidade de seguranca juridica para

o i ( . 192
atingir seus objetivos e até mesmo sobreviver.”"

Destarte, o juiz, ao elaborar a sua decisdo, deve curvar-se aos principios
constitucionais, fixando-os como premissa maior, porque o principio é sempre o comego
de um raciocinio que se pretende correto. Se o magistrado ndo se curva ao principio, além
de raciocinar de forma incorreta, abre espaco para os preconceitos pessoais, 0S
unilateralismos de opinido, a heterogeneidade dos critérios, o espirito sectarista e os

palpites pessoais na formagao do direito.

O juiz € livre na hora de sentenciar e decidir no sentido da liberdade publica
de participagdo democritica.'” Nesse espaco publico que lhe é reservado, o juiz deve
construir o Direito, ousar hipdteses que representem um sentimento em face da vida, mas
sempre se curvando aos principios constitucionais, porque as suas construcdes e

justificacdes s6 chegam a ser de Direito se estiverem previstas no ordenamento juridico.

4.9. Premissas equivocadas (ADI 1232)

Nesse caso analisaremos a decisao prolatada em acdo cautelar preparatdria
de ADI ajuizada pelo Procurador Geral da Republica contra o Presidente da Republica e o

Congresso Nacional.

O Procurador Geral da Republica, adotando os argumentos a ele dirigidos
pelo Procurador Geral de Justica, que por sua vez, acolheu os argumentos da Promotora de
Justica Coordenadora do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica da
Infancia e da Juventude e da Pessoa Portadora de Deficiéncia, ajuizou a¢do direta de

inconstitucionalidade, com pedido de liminar, alegando a inconstitucionalidade do

"2DALLARI, Dalmo de Abreu. op. cit., p. 26.
'">LAFER, Celso. A politica e condi¢do humana. Posficio. In: ARENDT, Hannah. A condi¢do humana, cit.,
p. 350-351.



111

paragrafo 3° do artigo 20 da Lei 8.742/93'"*, denominada Lei de Organizacdo da
Assisténcia Social, porquanto, ao fixar que o incapaz de prover a propria subsisténcia é
aquele que possui renda per capita mensal inferior a % (um quarto) de saldrio minimo,
afastou da protecao grande nimero de idosos e portadores de deficiéncia que o constituinte

quis proteger.

Defendeu a ilegalidade do mencionado artigo em fungcdo da previsdo
contida no artigo 203 da Constituicdo Federal que garante o beneficio assistencial de um
salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao

. . S o ~ A . . 195
possuir meios de prover a propria manutencao ou té-la provida por sua familia. K
O STF decidiu o conflito na forma da ementa abaixo transcrita:

1. Argiiicdo de inconstitucionalidade do pardgrafo 3° do art. 20 da Lei
8.742/93, que prevé o limite mdximo de 1/4 do saldrio minimo de renda
mensal "per capita” da familia para que seja incapaz de prover a
manutengdo do idoso e do deficiente fisico, ao argumento de que esvazia
ou inviabiliza o exercicio do direito ao beneficio de um saldrio minimo
conferido pelo inciso V do art. 203 da Constituicdo.

2. A concessdo de liminar, suspendendo a disposicdo legal impugnada,
faria com que a norma constitucional voltasse a ter eficdcia contida, a
qual, por isto, ficaria novamente dependente de regulamentagdo legal
para ser aplicada, privando a Administracdo de conceder novos
beneficios até o julgamento final da agdo.

3. O dano decorrente de suspensdo cautelar da norma legal é maior do
que a sua manutencdo no sistema juridico.

4. Pedido cautelar indeferido.

Sob essa fundamentacgao, a liminar foi indeferida e a acao cautelar julgada

improcedente.

O relator da acdo cautelar, Ministro Mauricio Corréa, argumentou que a
norma constitucional impugnada ndo seria auto-aplicivel porque dependeria de lei
regulamentadora, de forma que o § 3° do artigo 20 da LOAS teria cumprido o seu papel ao

definir o conceito do que seria familia incapaz de prover o necessitado.

19%«Art. 20 - O beneficio de prestacio continuada é a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir meios de
prover a prépria manutenciio e nem de té-la provida por sua familia. [...] § 3° - Considera-se incapaz de
prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita
seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo.”

193«Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicio a
seguridade social, e tem por objetivos: [...] V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a

pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manuteng@o ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”
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O legislador ordindrio, disse o Ministro relator, cumpriu o seu dever de
editar a lei impugnada, estabelecendo um parametro, que teve a virtude de dar eficéicia a
norma constitucional. Ademais, argumentou, € "axiomatico no direito que a estipulacio de
pensdo e de outros beneficios deve levar em conta, fundamentalmente, dois fatores; de um
lado a necessidade do beneficidrio, e de outro, a possibilidade de quem arca com o

encargo".

A acdo principal, por sua vez, relatada pelo Ministro Ilmar Galvao, também

foi julgada improcedente por maioria de votos. Eis a ementa do acérdao:

Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o
critério para receber o beneficio do inciso V do art. 203, da CF. Inexiste a
restricio alegada em face ao préprio dispositivo constitucional que
reporta 2 lei para fixar os critérios de garantia do beneficio de saldrio
minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz
hipdtese objetiva de prestacdo assistencial do estado. Ac¢do julgada
improcedente

Analisando os votos proferidos, verificamos que os Ministros llmar Galvao
e Néri da Silveira emprestaram a norma impugnada interpretacdo conforme a
Constitui¢do, sustentando a tipica presenca de caso no qual se faz invocdvel o
entendimento da Suprema Corte, segundo o qual, existindo duas ou mais formas de se
interpretar o texto constitucional, e revestindo-se apenas uma delas de constitucionalidade,
a Excelsa Corte nido declara a inconstitucionalidade, mas proclama a interpretacdo

segundo a Constituicao.

Para eles o artigo impugnado teria apenas se limitado a instituir presuncao
juris et de jure da necessidade da prestacdo assistencial, sem excluir a possibilidade de
serem comprovados outros casos de efetiva falta de meios para que o portador de
deficiéncia possa prover a propria manutengdo ou té-la provida por sua familia. No caso
do § 3° do artigo 20 da LOAS, a comprovacdo da miserabilidade seria dispensavel,

continuando nos demais casos a sujeitar-se a regra geral da comprovacao.

Os demais Ministros presentes na sessdo, Ministro Carlos Velloso, Moreira
Alves, Néri da Silveira, Octavio Gallotti, Sepilveda Pertence, Ilmar Galvao, Mauricio

Corréa e Nelson Jobim votaram pela improcedéncia da agao.
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O Ministro Nelson Jobim entendeu que o gozo do beneficio depende de
comprovar na forma da lei, e ""esta entendeu de comprovar dessa forma'"', ou seja, possuir

renda pessoal ou familiar “per capita” inferior a ¥4 do saldrio minimo.

O Ministro Mauricio Corréa seguiu o0 mesmo entendimento exposto quando
do indeferimento da liminar na acdo cautelar, sendo acompanhado pela maioria dos
presentes na sessdo. A fundamentacdo do seu discurso decisorio baseou-se em quatro

premissas, a saber:

1- ndo examinar o caso no contexto de uma escala axioldgica;

2- na classificagdo doutrindria das normas constitucionais em normas de
eficécia plena, de efic4cia contida, de eficdcia limitada e programatica, o
que o levou ao entendimento de que a norma constitucional impugnada,
que assegura de forma expressa prote¢do especial ao idoso e ao
deficiente carentes ndo seria auto-aplicdvel por depender de norma
regulamentadora os conceitos de familia, pessoa portadora de deficiéncia
e familia incapaz de prover o necessitado;

3- ser axiomdtico no direito que a estipulacdo de pensdo e de outros
beneficios deve levar em conta, fundamentalmente, a necessidade do
beneficidrio e a possibilidade de quem arca com o encargo;

4- haver o legislador ordindrio, bem ou mal, cumprido o dever de editar a
lei, que teve a virtude de dar eficdcia a norma constitucional. "Ruim com
ela, pior sem ela", ponderou o Ministro.

Esse acérddo € extremamente interessante porque demonstra dois aspectos
importantes dos direitos humanos sociais. O primeiro deles, ja retratado por Habermas, € a
verificacdo palpédvel de que, no Estado de bem-estar social, a legislacdo que agasalha o
sistema € criada pelo Poder Legislativo através de barganhas e negocia¢des, formando uma
enorme ‘“‘colcha de retalhos” capaz de atender, a0 mesmo tempo, os interesses antagdnicos
do sistema capitalista e do Estado de bem- estar social, j4 que nenhum Estado
intervencionista possui poder bastante para domesticar o sistema do programa capitalista e
nem o sistema capitalista pode viver sem o Estado social. Estamos na presenga de uma
legislagdo que concede direitos com uma mao e os retira com a outra, génese da origem
conflituosa dos direitos sociais. E apreensivel que a ordem juridica constitucional tenha
outorgado mais direitos do que a sistema econOmico gostaria ou de que as forcas

dominantes da sociedade estdo dispostas a conceder.
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O segundo deles é a importancia do papel desempenhado pelo Poder
Judicidrio nesse cendrio,'*® ao qual é atribuido o poder e o dever de arbitrar o sentido de
uma norma juridica e aplicd-la ao caso concreto de forma efetiva. Esse arbitramento do
sentido da norma e sua aplicagdo coativa vai substituir o papel da forca e da violéncia
concreta pela violéncia do direito, domesticada e aceita pela sociedade. Por isso que
falamos que a positividade da norma, assim como a positividade de uma interpretacdo
estdo ligadas sempre a uma gradacdo de poder e Direito e Poder correspondem as duas

faces da mesma moeda'®’.

Temos assim que a decisdo judicial, qualificada como norma juridica
individual, equivale a continuacdo do processo de producdo do direito, do geral para o
individual. Trata-se da individualizacdo para o caso especifico da norma geral ou abstrata.
Nesse sentido, a interpretacdo juridica deixa de ser concebida tdo somente como

interpretacdo da lei, para ser pensada como forma de realizacdo do direito

No caso em exame, observamos que o Poder Judicidrio ao continuar o
processo de producdo do direto, individualizando a norma juridica e a aplicando ao caso
concreto, conseguiu prestigiar a legislacdo “colcha de retalhos”, sem o mais insignificante
esfor¢o para curvar-se a forca normativa da Constituicdo e adaptacao das leis, proferindo,

de forma fundamentada, uma decisdo que levou de nenhum lugar a lugar algum.

Os preceitos dirigidos a prestacdo positiva do Estado ndo sdao imediatamente
realizdveis sem a interpretacdo do préprio hermeneuta, a quem cabe promover a
identificacdo dos meios possiveis a consecugdo de finalidade, o que ndo veio a ocorrer no
presente caso. Como anota Nelson Hungria, a vida é a variedade infinita “e nunca lhe

assentam com irrepreensivel justeza as ‘roupas feitas’ da lei e dos figurinos da doutrina. Se

""NEVES, Anténio Castanheira. op. cit., p. 11-14.

197« A convergéncia entre Direito e Poder, explicita Bobbio, ndo significa reduzir o direito a for¢a, nem o seu
inverso, como Kelsen enunciou e Ross sustentou ao fazer da forca apenas o objeto da regulamentacio
juridica. O Poder € necessdrio para a realizacdo do Direito no seu sentido amplo da ordem juridica, pois
todo legislador se vale da forca para organizar a sociedade. Isto se verifica seja no topo da pirdmide
juridica, no processo de criagdo normativa, seja na sua base, através da sancdo que € o meio para reforcar a
eficdcia — outro conceito basico do Direito Positivo — das normas que compdem o ordenamento. Em
sintese, ha uma circularidade entre BOBBIO, como grande mestre dos dois campos, foi aprofundando pelo
método de aproximagdes sucessivas que o caracteriza, em trabalhos posteriores a Teoria do
Ordenamento.”Direito e Poder, que deriva dos nexos de complementaridade entre Teoria Politica e Teoria
Juridica que LAFER, Celso. Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico. Revista da Pos-
Graduacgdo da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 2, p. 131, 2000.
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0 juiz ndo da de si para dizer o direito de cada caso, a sua justica serd a do leito de

. ) . ~ . 198
Procusto: ao invés de medir-se com os fatos, este € que terdo de medir-se com ela.” o

Neste caso, a previsao do beneficio assistencial encontra-se disciplinada na
Constitui¢ao Federal, fruto da vontade publica nacional, por isso cogentes e eficazes a suas
promessas. Se o Estado prometeu o beneficio, cumpre adimpli-lo, porquanto € essa a

vontade politica nacional para construir uma sociedade justa, livre e solidéria.

Revela notar que esse caso, em termos juridicos, ¢ da mesma natureza do
anterior, oportunidade na qual o Judicidrio se curvou a forca normativa da Constituicao,
protegendo o direito do menor ao ensino fundamental a partir de seis anos, embora a

legislacdo infra-constitucional o houvesse restringido.

No caso anterior, o raciocinio do relator, embasado na fundamentacdo do
Ministro Celso de Mello (ADPF 45/DF), foi estabelecido na seguinte ordem: identificacao
dos principios constitucionais gerais e dos principios constitucionais especificos,

aplicando-os ao caso concreto

No presente caso, os comandos foram desenvolvidos de forma aleatoria,
retirando a interpretacdo do ordenamento juridico de seu assento constitucional.

Analisemos o discurso decisorio:

Primeira premissa do magistrado: nao valoracao da norma. Esta
premissa apresenta-se desvinculada da estrutura escalonada do nosso ordenamento juridico
na qual a norma infra-constitucional deve ser compativel com a Constitui¢do € com 0s
principios por ela adotados, seguindo a Lei Organica da Assisténcia Social a mesma regra
geral. O direito, como sabemos, abriga uma ordem de valores que se realizam por
instrumentos normativos e a Constitui¢cdo Federal € o lugar préprio desse reconhecimento.
Falar em direitos humanos, no Brasil, é falar da Constituicdo e dos valores por ela adotados

em seus principios orientadores.

Neste sentido, a nossa constitui¢do, tipica Constitui¢do programadtica de
ambito dirigente, consagra principios, que sinalizam os vetores da direcdo que ela busca
imprimir a sociedade, exsurgindo a dignidade da pessoa humana como principio que
confere legitimacdo ético-juridica a ordem normativa sobre a qual se edifica e estrutura o
Estado de Democritico de Direito, representativo de um consenso universal de que reside

na pessoa humana o valor fundante do Estado e da ordem que lhe da suporte institucional.

"SHUNGRIA, Nelson. op. cit., v. 1, t. 1, p. 63.
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Dessa forma, ndo valorar significa afastar os principios constitucionais. Premissa

equivocada de acordo com o nosso ordenamento juridico.

Segunda premissa do magistrado: considerar a norma constitucional
violada de eficacia contida. A escolha desta premissa poe de lado a circunstincia de os
direitos humanos serem também obriga¢des humanas. Nenhuma norma constitucional que
albergue esses direitos pode ser considerada como norma de eficicia contida no caso
concreto, porque todos os direitos fundamentais representam valores da cultura de um
povo, cabendo ao juiz, enquanto representante do poder do Estado, revelar o valor
consagrado na norma e preencher as lacunas necessdrias a sua aplicagdo. Desconsidera
também que a norma constitucional que cria direito, que depende s6 do proprio direito, é
auto-aplicavel, porque o direito ou estd previsto e pode ser imediatamente aplicado ou esta
omisso, cabendo ao Judicidrio declara-lo e explicitd-lo, preenchendo, para tanto, as lacunas

necessarias.

Com efeito, cabe ao Judicidrio declarar e garantir os direitos fundamentais,
competindo ao Executivo e ao Legislativo respeitd-los e realizd-los. Os direitos humanos,
na moderna interpretacdo constitucional, sdo dotados de eficicia imediata, porque
conferem direitos subjetivos aos cidaddos e a coletividade, que devem ser amparados em
sua realizacdo pelo Poder Judicidrio. Para utilizar as palavras de Canotilho, a atuacdo
estatal na concretizacdo da sua missdo constitucional deve orientar-se pelo Principio da
Miéxima Efetividade da Constitui¢do de sorte que “a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficdcia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas
e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programdticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de diivida deve preferir-se a interpretacdo que reconhegca

. . o .y 199
maior eficdcia aos direitos fundamentais)” .

O raciocinio desenvolvido passou ao largo dos principios da imediatidade,
segundo o qual os direitos subjetivos declarados na Constitui¢do t€ém de ser outorgados
imediatamente e independem de qualquer outra regulamentacdo intermedidria para serem
aplicados, bem como o da maior extensibilidade, segundo o qual as normas que outorgam
direitos fundamentais t€m interpretacdo ampla, porque ndo sdo mera concessdao do Estado,

mas valores que ndo podem ser restringidos.

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. op. cit.,. p. 1208.
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Além disso, poderemos dizer que hd uma intima vinculagdo entre o
beneficio assistencial discutido no caso concreto, o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana, que confere legitimacao ético-juridica a ordem normativa
sobre a qual se edifica e se estrutura o Estado Democrético de Direito, representativo do
consenso universal de que reside na pessoa humana o valor fundante do Estado e da ordem
que lhe d4 suporte institucional, principio que ndo foi sequer objeto de consideragdo pelos

magistrados.

Podemos dizer que os direitos sociais a educagdo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢do a maternidade, infincia e a assisténcia aos
desamparados, sdo direitos sensiveis porque a sua ineficicia no mundo contemporaneo
significa o inicio da exclusdo social da pessoa humana, de forma que qualquer conclusio
deve sempre levar a sua aplicagdo em grau suficiente para permitir, no minimo, a

existéncia e permanéncia da pessoa humana na sociedade.

Como pondera Bobbio “o jurista ndo pode compreender o significado de
uma proposi¢cdo normativa, sem remontar a realidade social, da qual essa proposi¢ao tirou
ndo s6 a sua razdo de ser, mas também as nocoes de que € composta” e, embora, 0 juiz nao

. . ~ T . s 200
seja participe da formulacdo das normas de direito, € responsavel pela sua aplicacdo.

Nesse sentido, verificamos que a premissa maior fixada deve ser sempre um
principio constitucional otimizado, porque esvaziar-lhe o conteido, amesquinhar ou a
reduzir a sua eficdcia significa privar a sociedade de direitos ja reconhecidos. Vale a pena
lembrar que os principios constitucionais sdo valores consensualmente aceitos e
positivados pela sociedade. Alids, “quando dizemos que a lei deve ser interpretada segundo
“seu espirito”, e ndo apenas por aquilo que ela verbalmente enuncia, ndo estamos
afirmando outra coisa sendo que o significado real dos modelos juridicos € o resultado de
um processo hermenéutico, consubstanciado em proposi¢des e modelos capazes de revelar-

P < . 201
nos o valor ou a razao axioldgica do que € preceituado™ .

Convém registrar que o Ministro Gilmar Mendes, nos autos da Reclamacao
4374, indeferiu o pedido do INSS e concedeu o beneficio assistencial a um trabalhador
rural de Pernambuco, com renda mensal superior a % de saldrio minimo. Sustentou que o

proprio legislador tem revelado uma intencdo de tornar mais elasticos os critérios fixados

*®BOBBIO, Norberto. Teoria della scienza del diritto, cit., p. 176.
Y'REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, teoria da justica, fontes e modelos do direito, cit., p.
315.
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pela Constituicdo (art. 203) para concessdo de beneficios assistenciais, assim como as leis
que instituiram os programas Bolsa Familia, Bolsa Escola, Estatuto do Idoso e outros. E
concluiu que diante de todas as perplexidades sobre o tema, € certo que o Plendrio do

Supremo Tribunal Federal terd de enfrenta-lo novamente.

4.10. O Judiciario e o Direito a Saide (Agravo de Instrumento no RE 393.175/RS e
ADPF 45)

Trata-se de agravo de instrumento, ajuizado pelo Estado do Rio Grande do
Sul, contra a decisdo que conheceu e deu provimento ao apelo extremo deduzido por Luiz
Marcelo Dias e outra. A parte agravante requer o ndo provimento do recurso extraordinério

deduzido.
O acdérdao vem assim ementado:

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CQNSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicio da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar
- politicas sociais e econdmicas iddoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e

médico-hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa conseqiliéncia constitucional
indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRE"[ACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM  PROMESSA  CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.

- O caréter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
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impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES. DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA
E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concre¢io do seu alcance, um gesto reverente e solidario
de apreco a vida e a saide das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.

MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER.

- O abuso do direito de recorrer — por qualificar-se como pratica
incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade processual —
constitui ato de litigdncia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpde recurso com intuito
evidentemente protelatério, hipdtese em que se legitima a imposi¢ao de
multa.

A multa a que se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui fun¢do inibitdria,
pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a obstar a
indevida utilizacdo do processo como instrumento de retardamento da
solucdo jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes.

Entendeu o relator, Ministro Celso de Mello, que o sentido de
fundamentalidade do direito a saide — representa, no contexto da evolucdo histérica dos
direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades
reais ou concretas, impondo ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que somente
se terd por cumprido pelas instancias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo

texto constitucional.

Ponderou, ainda, que mais do que a simples positivagdo dos direitos sociais
- que traduz estdgio necessdrio ao processo de sua afirmacdo constitucional e que atua
como pressuposto indispensdvel a sua eficdcia juridica, recai, sobre o Estado, inafastavel
vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas,
em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificdvel inadimplemento da obrigacdo

estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente
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vinculadas a realizagdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes impds a

propria Constituicao.

Acresceu, ainda, que nao basta que o Estado proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracdo
constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito - como o direito a satide - se qualifica como
prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao de exigir, do Estado, a
implementagdo de prestacdes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional.
Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a satide fez com que o
legislador constituinte qualificasse, como prestagdes de relevancia publica, as acdes e
servicos de saide (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do
Poder Judiciario naquelas hip6teses em que os 6rgaos estatais, anomalamente, deixassem
de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficicia
juridico-social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel

modalidade de comportamento governamental desviante.

Essa mesma matéria foi analisada inimeras vezes pelo STF (Agravo de
Instrumento 462563/RS, Agravo de Instrumento 532687/MG, Agravo de Instrumento
537237/PE, Agravo de Instrumento 570455/RS, Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 238328/RS, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 486816/ RlJ,
Agravo Regimental em Peticdo 1246/SC, Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio
255627 / RS, Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 257109 / RS, Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio 259508 / RS, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 268479 / RS, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271286 / RS,
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 273834 / RS, Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio 279519/RS, Argiiicdio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 45/DF, Peticdo 1246/SC, Recurso Extraordindrio 195186/ RS, Recurso
Extraordinario 195192/ RS, Recurso Extraordinario 198263/ RS, Recurso Extraordinario
198265/ RS, Recurso Extraordinario 232335/RS, Recurso Extraordinario 237367/ RS,
Recurso Extraordinario 242859/ RS, Recurso Extraordinario 248304/ RS, Recurso
Extraordinario 256327/ RS, Recurso Extraordinario 264269/ RS, Recurso Extraordinario
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267612/RS, Recurso Extraordinario 297276/ SP, Recurso Extraordinario 342413/ PR,
Recurso Extraordinario 353336/ RS, Recurso Extraordinario 393175/RS). 202

Em todas elas o medicamento ou tratamento pedido foi deferido, nao
havendo nenhum voto divergente nesses acérddos. Em nenhuma dessas decisdes o
Supremo Tribunal Federal admitiu a escassez de recursos como argumento aceitavel para
impedir a concessdo de um medicamento ou tratamento médico. No entanto, todas essas
acoes sdo individuais; nenhum dos acérdaos analisados decidiu acerca de tutela coletiva do

direito a saide®.

Na Pet 1246, em que se pede transplante das células miobldsticas para
tratamento de doenga rara denominada Distrofia Muscular de Duchene, o Ministro Celso
de Mello conclui que: “Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado pela propria Constitui¢do da Republica (art.
5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secunddrio do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema - que
razdes de ordem ético juridica impdem ao julgador uma sé e possivel op¢do: o respeito

indeclinavel a vida”.

Outras decisdes também citam esta passagem: RE 267612 / RS, Al
570455/RS, AgRg no RE 271286/RS, RE 198265/ RS, RE 248304/ RS, AgRg no RE
273834-4/ 393175/RS.

24«pas 31 decisbes analisadas, 11 pedem medicamentos para HIV (AgRg no Al 238328;AgRg no RE
257109; AgRg no RE 259508; AgRg no RE 268479; AgRg no RE 271286;AgRg no RE 273834, RE 232335;
RE 237367; RE 242859; RE 264269; RE 267612); 3 pedem medicamento ndo fabricado no Brasil para
tratamento de Fenilcetonivria (RE195192; RE 198263; RE 198265), doenga hereditdria que se caracteriza
pela falta de uma enzima em maiores ou menores proporgoes, impedindo que o organismo metabolize e
elimine o aminodcido fenilalanina, que, em excesso no sangue, é toxico,atacando principalmente o cérebro
e causando deficiéncia mental,; 2 pedem medicamento para tratamento de Hepatite C (Al 537237 e RE
353336); 2 pedem tratamento a base de implante de céluas-tronco em clinica nos Estados Unidos para
distrofia muscular de Duchene (Pet 1246; AgRg em Pet 1246); 1 pede medicamento blecosol spary e
aparelho nebulizador, para tratamento de asma e bronquite (Al 462563); 1 pede medicamento para
tratamento de tumor carcinoide de figado (RE 342413); 1 pede medicamento esquizofrenia parandide e
doenga maniaco depressiva cronica (RE 393175);1 pede medicamento para Status Marmdreo, patologia de
fundo neuroldgico,caracterizada pela impregnagdo de bilirrubina no cérebro (RE 248304); 1 pede
medicamento para Glaucoma Cronico (Al 570455); 1 pede fornecimento de oxigénio (Al 532687); em 6
decisées, ndo estdo identificados a doenga para a qual se pede o medicamento (AgRg no Al 486816; AgRg
no RE 255627; AgRg no RE 279519; RE 195186; RE 256327; RE 297276).” (WANG, Daniel Wei Liang.
Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

203F ederal. 2006. (Monografia) - Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sdo Paulo, 2006).
Id. Ibid.
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Na mesma linha do Pet 1246 encontra-se a decisdo do Ministro Sidney
Sanches no RE 198263/ RS, em que se pede medicamento para tratamento de
fenilcetonuria: “em matéria tdo relevante como a saude, descabem disputas menores sobre

legislagdo, muito menos sobre verbas, questao de prioridade”

No RE 342413/ PR, em que se pede medicamento para o tratamento de
tumor carcindide de figado, a Ministra Ellen Gracie diz que “obsticulo de ordem
burocritica ou orcamentdria (...) ndo podem ser entraves ao cumprimento constitucional

que garante o direito a vida”.

No mesmo sentido a decisdo no RE 195192/ RS, no qual se pede
fornecimento de medicamento para tratamento de fenilcetondria. O Ministro Marco
Aurélio conclui que “problemas or¢camentarios nao podem obstaculizar o implemento do

que previsto constitucionalmente”.

No agravo, Al 537237/PE, que pede medicamento para paciente com
hepatite C, o Ministro Sepulveda Pertence decidiu que “a falta de prévia dotacio

orcamentaria nao serve como justificativa para inviabilizar o direito”.

Acerca da questdo relativa a reserva do possivel e da interven¢do do Poder
Judicidrio na implementagdo dos direitos humanos sociais, vale a pena a leitura do voto do

Ministro Celso de Mello nos autos da ADPF 45/2004:

“O desrespeito a Constitui¢do tanto pode ocorrer mediante acdo estatal
quanto  mediante  inércia  governamental. @A  situacdo  de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constitui¢do, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela
se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo.

- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realizacdo
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torni-los efetivos,
operantes e exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o
dever de prestagdo que a Constitui¢do lhe impds, incidird em violagio
negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare,
resultard a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando

€ nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢ao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
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auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.”

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
d OSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 19767, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os O&rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de
conteddo programadtico.

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o cardter programatico das regras inscritas no texto
da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Piblico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto
irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a ‘“reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton,
New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Piblico, impde e exige, deste,
prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagao do comando fundado no
texto da Carta Politica.

Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacio de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario
e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo
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pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

Dai a correta ponderagio de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A
Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002,
Renovar):

“Em resumo: a limitacdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que nao
se pode ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que
algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gastd-los sob a forma de obras, prestacido de servigos, ou qualquer outra
politica publica, € exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituigao.

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promo¢do do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de
sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O
minimo existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentdrias, ¢ capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.” (grifei)

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cldusula da “reserva
do possivel”, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda
geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio
que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestagdes positivas dele reclamadas.

Desnecessdrio acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos.

Nio obstante a formulagdo e a execucgdo de politicas publicas dependam
de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagao do legislador,
nem a de atuagcao do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou
procederem com a clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econdomicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificdvel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele ntcleo intangivel
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consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cdes minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico -, a possibilidade de interven¢do do Poder Judicidrio, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

Extremamente pertinentes, a tal propdsito, as observagdes de ANDREAS
JOACHIM KRELL (“Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris):

“A constituicio confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social deve
ser assegurado, o chamado ‘livre espaco de conformacgdo’ (...). Num
sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizacdes consoante
as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A aprecia¢do
dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacio desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos.

Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opcdes legislativas de organizacdo e prestacdo, a
nio ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e
arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessdria a revisdo do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que
os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais.

A eficdcia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestagdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente,
ha uma delegagdo constitucional para o legislador concretizar o contetido
desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a
conformacgdo desse conteudo pelo Poder Judicidrio, por atentar contra o
principio da Separacdo dos Poderes (...).

Muitos autores e juizes nio aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado
de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de
alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou
alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o
alcance das normas constitucionais programdticas sobre direitos sociais,
nem lhes dado aplicagdo adequada como principios-condi¢do da justig¢a
social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a rendncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, estd crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as normas
sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a
intervengao do Judicidrio em caso de omissdes inconstitucionais.” (grifei)

Todas as consideracdes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
quanto 2 sua pertinéncia, em face da prépria natureza constitucional da
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controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnagdo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que
poderia resultar grave comprometimento, na drea da saide publica, da
execucgdo de politica governamental decorrente de decisdo vinculante do
Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda Constitucional n°
29/2000.

Ocorre, no entanto, como precedentemente ja enfatizado no inicio desta
decisdo, que se registrou, na espécie, situacdo configuradora de
prejudicialidade da presente argiiicdio de descumprimento de preceito
fundamental.

A inviabilidade da presente argiiicdo de descumprimento, em decorréncia
da raz@o ora mencionada, impde uma observagdo final: no desempenho
dos poderes processuais de que dispde, assiste, ao Ministro-Relator,
competéncia plena para exercer, monocraticamente, o controle das acoes,
pedidos ou recursos dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-
se, em conseqiiéncia, os atos decisérios que, nessa condi¢do, venha a
praticar.

Cumpre acentuar, por oportuno, que o Pleno do Supremo Tribunal
Federal reconheceu a inteira validade constitucional da norma legal que
inclui, na esfera de atribuicdes do Relator, a competéncia para negar
transito, em decisdo monocrética, a recursos, pedidos ou acdes, quando
incabiveis, estranhos a competéncia desta Corte, intempestivos, sem
objeto ou que veiculem pretensdao incompativel com a jurisprudéncia

predominante do Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-175).

Nem se alegue que esse preceito legal implicaria transgressdo ao
principio da colegialidade, eis que o postulado em questao sempre restard
preservado ante a possibilidade de submissdo da decisdo singular ao
controle recursal dos 6rgdos colegiados no ambito do Supremo Tribunal
Federal, consoante esta Corte tem reiteradamente proclamado (RTJ
181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - AI 159.892-AgR/SP,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).
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5. CONCLUSOES

5.1. O direito brasileiro

Podemos dizer que o direito brasileiro € texto. Ele aparece e se manifesta
como texto prescritivo, ao contrdrio de uma novela ou de uma histéria, que constituem
textos narrativos. Caracteriza-se como um conjunto de mensagens cuja funcdo pragmaética
¢ dirigir, regular ou orientar as acdes humanas. Nesse cendrio, temos que o homicidio,
como agdo juridica, por exemplo, s6 existe depois que o texto juridico prescrever o que se
deve entender por homicidio. A acdo fisica de matar alguém existe independentemente do
texto, mas a acao juridica definida como homicidio sé € possivel em razdo da preexisténcia

204

do texto™ . Logo, para uma acdo ou fato qualquer pertencer ao Direito deverd ser

qualificado juridicamente.

O direito €, assim, uma criagdo do homem montada por meio de palavras,
mas nao menos real do que as maquinas e os edificios. Trata-se de um produto tipicamente
humano, um artificio sem entidade corporal, como as formas geométricas205, qualificando-
se como um sistema de comunicag@o prescritivo, ordenador, cujas unidades de mensagem
sd0 as normas " sistematizadas em um ordenamento identificado com os atributos de

coeréncia, completude, claridade e nao redundancia.

Os direitos humanos sociais ndo inovam a regra geral. Constituem em um
sistema prescritivo e ordenador, com principios positivados na Constituicdo de 1988 e as
regras em leis esparsas. Contudo, as unidades de mensagem transmitidas por esse sistema

de principios e regras se apresentam, muitas vezes, antagdnicas.

S . ~ 207

Historicamente, os direitos humanos, sdo fruto de um combate™'. Como
assinala Bobbio, tiveram como primeiro adversario o poder religioso; depois o poder
politico, e, por fim, o poder econdmico.””® Na verdade, “a religido da fraternidade sempre

se chocou com as ordens e valores deste mundo, e quanto mais coerentemente suas

*“ROBLES, Gregério. Direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugio de
Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 28-29.

214, Tbid., p. 47.

21d, Ibid., p. 87.

“"LOCHAK, Danitle. op. cit.

*®BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 229.
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e A . N L. . . 20 . ..
exigéncias foram levadas a prética, tanto mais agudo foi o choque”. ? Assim, os direitos
sociais sdo sempre conflituosos, desenhados entre relacdes de forcas que parecem

aleatorias, entre trevas e luz.

A ordem constitucional brasileira, virtualizando um Estado de bem-estar
social, criou a legislacdo que agasalha os direitos humanos sociais através de barganhas e
negociagdes, formando uma legislacao estilo colcha de retalhos capaz de atender interesses
adversos: sistema capitalista e Estado Social, que precisam coexistir. O capitalismo
contemporaneo ndo pode existir sem o Estado bem-estar social, mas também nao pode
tolerar a sua expansdo continua. Por outro lado, nenhum Estado intervencionista possui
poder bastante para domesticar o programa do sistema capitalista e nem o Estado de bem-
estar social pode dele prescindir. Dessa forma, a legislacdo que o abriga, tenta apaziguar

antagonismos permanentes.

Podemos dizer que os direitos humanos sociais ndo se manifestam de forma
simples, nem sdo prontamente manuseaveis, mas encontram-se estruturados sob a forma de
banco de dados, em formato de rede, gerando infinitas informagdes, de dificil percepcao,
todas elas disponiveis instantinea e concomitantemente'’. Positivados como colcha de
retalhos, geram muitos sujeitos de direito e poucos sujeitos de obrigacdes, e ndo se pode

apontar alguém totalmente responsdvel por seu cumprimento ou descumprimento.

Trata-se de um estilo de legislacao que concede o direito com uma mao e o
retira com a outra, emitindo inimeras mensagens em sentido diversos e a0 mesmo tempo, a
fim de esconder quem sdo os reais participantes da rede de comunicacao, bem como as
relagcdes de forca que estabelecem. Esse tipo de legislacdo se adapta, com facilidade, ao

L. . ¢ . < 211
Estado burocrético ou ao denominado “governo de ninguém”

, com o qual o Estado
brasileiro guarda semelhancas. A chave da burocracia é transformar a solucdo em um
problema e, para cumprir essa tarefa, as pessoas vao se desumanizando, convertendo-se em

meras engrenagens.

Caracterizam-se os direitos humanos sociais como comandos dirigidos a
uma prestacdo positiva do Estado. Contudo, além de apresentarem, por sua natureza

linguistica, sentido plurivoco, ndo sdo imediatamente realizaveis sem a atuagdo de um

*WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Traducio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 2000. v. 1, p. 379.

08T, Frangois, op. cit.

g, ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, cit.
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N

intérprete, que deve promover a identificacdo dos meios possiveis a consecucdo das

finalidades estabelecidas.>'?

No caso brasileiro, o intérprete competente para arbitrar o sentido da norma
plurivoca, com vistas a aplicagdo e a concretizagdo dos direitos humanos sociais, € o
Judicidrio. Por essa razdo, entendiamos, no inicio de nosso trabalho, que a fixagcdo de
regras precisas de interpretacdo poderia conceder ao catdlogo de direitos humanos sociais

os atributos da simplicidade e facil manuseabilidade.

Acreditdvamos que a dificuldade para a concretiza¢do dos direitos humanos
pelo Judicidrio estaria sediada na auséncia de regras especificas de interpretacdo, como as
que existem no direito penal, direito tributdrio, etc., em virtude do cardter vago de suas
formulacdes, bem como de sua subordinac¢do as possibilidades orcamentarias do Estado

poderiam funcionar como normas de seguranga.

Realmente, o direito penal apresenta regras proprias de interpretacao,
objetivando proteger o individuo do Estado, assim como existem as do direito do trabalho
para proteger o trabalhador, as do Coédigo de Defesa do Consumidor para proteger o
consumidor e as do direito tributdrio para proteger, de forma ambivalente, o Estado e o

contribuinte.

Contudo, a andlise dos casos selecionados possibilitou a conclusao de que
ndo é a auséncia de regras especificas de interpretacdo a razdo da deficiéncia na
concretizagdo dos direitos humanos, da qual a necessidade de positivacio de comandos
especificos seria consequéncia decorrente, mas sim as premissas escolhidas pelo

magistrado como ponto de partida de seu raciocinio.

Além desse fato, o lucro de positivar uma regra de interpretacdo ndo passa
s0 por certa racionalizagdo formal, mas implica, concomitantemente, em uma
simplificacdo radical do material juridico, caracteristica estranha aos direitos humanos
sociais. Assim, concluimos que a positivacdo de mais uma regra s6 aumentaria a entropia
do sistema juridico estudado e ndo traria a funcdo simplificadora que se pretendia

emprestar a ela no inicio de nossos trabalhos.

*I?’FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Interpretacdo e estudos da Constituicio de 1988, cit., p. 11-19.



130

5.2. Os juizes

Os magistrados sdo hoje os intérpretes autorizados do Direito e das
aspiracdes de justica. Ao Poder Judicidrio é atribuido o Poder e o Dever’” de fixar o

sentido de uma norma juridica e aplicd-la ao caso concreto de forma efetiva.

No caso brasileiro, o arbitramento do sentido de uma norma e sua aplicacao
coativa caberd a um magistrado, legalmente investido no cargo, e sorteado, de forma
aleatdria, pelo programa de um computador. Podemos dizer que a direcdo da norma, fixada
por esse magistrado sorteado pelo programa do computador ou por algum Regimento
Interno do Poder Judiciario, vai exercer, simbolicamente, uma violéncia, substituindo o
papel da forca e da violéncia concreta pela violéncia do direito, domesticada e aceita pela
sociedade. Nesse sentido, podemos concluir que a positividade de uma norma, assim como
a positividade de uma interpretacdo estdo ligadas sempre a uma graduacdo de poder.

Direito e Poder sao as duas faces da mesma moeda.

Sucede que, no Brasil, qualificado como Estado de Direito, ndo existem
juizes de coisas externas ao reino da lei’'*. A imperatividade do Direito impde-se ao
julgador para preservacdo dos valores da seguranca e da certeza, componentes relevantes
do viver social.?'® Assim, as valoragdes do magistrado passam a pertencer ao mundo do
Direito ndo pelo fato de serem boas, sdbias ou justas, mas simplesmente por derivarem de

regras vélidas do sistema juridico*'®

Embora a Constituicdo de 1988, na qual se encontram positivados os
direitos humanos sociais, seja prolixa e traga em seu bojo a consagracdo de interesses
dispares, e ainda que exista certa vagueza em alguns termos ou expressoes linguisticas, as
normas constitucionais que os garantem encontram-se expressos em um texto claro”'’,
inseridos em um contexto axioldgico que precisa ser identificado e assegurado pelo
magistrado, a quem cabe decidir a controvérsia de forma pacifica, com a maxima

realizacdo possivel do Direito.

213y nota 21.

214ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, cit., p. 276.
*PREALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito, cit., p. 134.

*1BARBOSA, Alaor. op. cit.

*"NEVES, Anténio Castanheira. op. cit., p. 11-44.
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No que diz respeito aos direitos humanos, podemos dizer que a entropia do
sistema normativo, como relatado, faz com que o sentido da mensagem, impregnada de
informacdes propagadas ao mesmo tempo, circule cheio de ruidos pelo ordenamento
juridico e, nesse contexto, o magistrado-intérprete nao consiga decifra-la e processa-la

rapidamente.

Para cumprir dificil tarefa, o magistrado deveria voar, a0 mesmo tempo,
como Hermes, mediador universal, grande comunicador, psicopompo, através do
ordenamento juridico e das expectativas sociais em conflito, ocupando o vazio entre elas,
assegurando o transito de umas as outras.Sempre em movimento, Hermes pode estar, ao
mesmo tempo no céu, sobre a terra e nos infernos. Deus dos mercadores, preside os
intercambios; conecta os vivos e os mortos; deus dos navegantes, supera travessias

desconhecidas. Rapido. Desportivo.

Ocorre que existem diferengas entre os magistrados brasileiros e Hermes.
Ele era o arauto dos deuses do Olimpo; o mais habilidoso dos filhos de Zeus. Conhecia a
lei da circulacdo dos discursos. Versatil, astuto, veloz. Sempre muito animado, gostava de
pregar peca nos outros. Furtou a aljava de Eros, o tridente de Posé€idon, a langa de Ares e as
tenazes de Hefesto. Sumiu com o cetro de ouro de Zeus. Quando adulto, tornou-se bem
comportado e ganhou a confianga de Zeus, tornando-se mensageiro do Olimpo. Muito
persuasivo, era o deus da eloquéncia.218 Nao bastassem todas essas aptiddes, ainda teve
muita sorte, pois foi o tnico dos filhos de Zeus, que ndo era de Hera, do qual ela gostou,

porque ficou impressionada com a sua inteligéncia.

Os magistrados brasileiros, no entanto, nao sdo filhos de Zeus ou deuses do

. o ‘s . 21 .
Olimpo, mas sim filhos da era tecnoldgica, das pilulas milagrosas °. Confiam, em sua

20

condicdo de homo faber*™, no saber tecnolégico, na instrumentalizacio do mundo, nas

*®EERON, José. As mais belas lendas da mitologia. Tradugio de Monica Stahel. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 172-174.

*"SANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p.27.

20«1 Jpretendo designar trés atividades humanas fundamentais: o labor, o trabalho e a acdo. Trata-se de
atividades fundamentais porque a cada uma delas corresponde uma das condi¢des basicas mediante as quais
a vida foi dada ao homem na Terra. O labor ¢ a atividade que corresponde ao processo biolégico do corpo
humano, cujos crescimentos espontdneo, metabolismo e eventual declinio t€m a ver com as necessidades
vitais produzidas e introduzidas pelo labor no processo da vida. A condi¢do humana do labor é a prépria
vida.O trabalho € a atividade que corresponde ao artificialismo da existéncia humana, existéncia esta ndo
necessariamente contida no eterno ciclo vital da espécie, e cuja mortalidade ndo é compensada por este
ultimo. O trabalho produz um mundo artificial de coisas, nitidamente diferente de qualquer ambiente
natural. Dentro de suas fronteiras habita cada vida individual, embora esse mundo se destine a sobreviver e
a transcender todas as vidas individuais. A condicdo humana do trabalho € a mundanidade. A ac¢do, Unica
atividade que se exerce diretamente entre os homens sem a mediag@o das coisas ou da matéria, corresponde
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ferramentas e na produtividade do fazedor de objetos artificiais. Acreditam no carater
global da categoria de meios e fins e tém a convic¢do de que qualquer assunto pode ser
resolvido e qualquer motivacdo humana, reduzida no principio da utilidade. Nesse
contexto, o conhecimento deve ser apresentar como de facil apropriacdo, marcado sempre
por uma influéncia econdmica de custo-beneficio. Em face do frenético ritmo da vida
moderna, ndo dispde do tempo de que dispunham os antigos para dedicarem-se a um

estudo mais apurado dos métodos de raciocinar e refletir.

Nesse cendrio, a fun¢do judicante vem se tornando cada vez mais

burocratica, transformando os juizes em meros agentes do poder publico, engrenagens
PN ~ . . 221 .

necessdria a producdo de decisdes, desumanizando-os™ . Poucos magistrados apresentam a

versatilidade, a criatividade e a improvisa¢do de Hermes.

A andlise dos casos concretos demonstrou que hd magistrados que se
apresentam como burocratas e fetichistas da jurisprudéncia, ajoelhando-se diante dos
repertorios jurisprudenciais como se fossem livros sagrados de alguma religido
cabalistica’??>. Contra a evidéncia do erro, antepdem-se, enfileirados cronologicamente,
uma ddzia ou mais de acérddos™®. H4 os tedricos, que aplicam um direito cerebrino e
inumano, como ciéncia de ldégica pura, divorciado da realidade humana. H&a os
aprioristicos, que constroem, em seu espirito, uma parede de apriorismos e preconceitos
juridicos. Ha os que s6 se preocupam com a repercussdo de seus atos e se inspiram no
servilismo em face dos governantes ou da opinido publica. H4 os que s@o motivados pela
covardia, pelas paixdes de momento>*. H4 os que se assemelham ao juiz Hércules de
Dworkin; juiz racional, que leva os direitos fundamentais a sério, que domina o império do
Direito e consegue encontrar, em todas as ocasides, a resposta correta. H4 os que entendem
que as regras gerais e normativas sao simples possibilidades juridicas, ndo obrigatdrias,

podendo dar-lhes consisténcia, ou nao, em suas decisdes particulares em face do caso

a condi¢do humana da pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem, vivem na Terra e habitam o
mundo. Todos os aspectos da condicdo humana t€m alguma relagdo com a politica; mas esta pluralidade é
especificamente a condi¢do — ndo apenas a conditio sine qua non, mas a conditio per quam —de toda vida
politica. (ARENDT, Hannah. A condig¢do humana, cit., p. 318).

ZZIARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, cit., p. 312, 313:
“Quando Hitler disse que viria o dia em que na Alemanha se consideraria uma ‘desgraga’ ser jurista, ele
estava falando com absoluta coeréncia de seu sonho de uma burocracia perfeita.”

“?HUNGRIA, Nelson. op. cit., v. 1, t. 1, p. 60-66.

*Id. Tbid.

*Id. Tbid.
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concreto. Ha os bem intencionados, que procuram seguir pelos caminhos mais seguros com

_ <22
o objetivo de achar as melhores solugdes. >

Contudo, diferentemente de Hermes, impregnando-se de doutrina e
jurisprudéncia, a maior parte dos juizes se despersonaliza, impregnando-se de apriorismos,
fecha os olhos para a vida; a forca de querer se apresentar s6 desta ou daquela forma, perde
a espontaneidade, a crenga em si mesmo e a coragem de pensar por conta prépriaZ%. E

mais: despreza o dom da improvisacao.

Podemos dizer que os magistrados brasileiros, uns mais e outros menos,
apresentam algumas dessas caracteristicas isoladas ou combinadas e, manejando-as da

forma que sabem, lidam com os conflitos que se lhes apresentem.

5.3. O ambiente

A interpretagdo do Direito, com vistas a fixa¢do do sentido da norma e sua
aplicacdo pelo magistrado, aparece em meio a um procedimento processual, em um jogo
dialético e publico, oportunidade em que precisa ser assegurado o lugar da controvérsia, da
contestacdo, da defesa, da dissidéncia, a fim de que possa haver, em primeiro lugar, a

compreensdo do fato e do Direito.

Muito bem. Podemos dizer que a dialética € a arte de esclarecer, descobrir a
verdade através das idéias. E dizemos esclarecer, porque a alétheia, a verdade dos gregos,
que ndo se confunde com o nosso conceito de verdade, significava a iluminagdo, o
clareamento, o iluminar que estd em trevas. E como o espirito (nous) tem a razao (logos),

era através desta (did), que a luz poderia surgir, dissipando trevas.

A dialética coloca as partes em posicdes diferentes, em pontos opostos,
trabalhando entre a luz e as trevas, entre opinides boas e mads, sopesando valores e
opinides, no correr de um didlogo, em que as partes enfrentam opinides diversas para, por

) e . . 1. 207
meio delas, esclarecer. A Dialética €, assim, a arte de esclarecer por meio de idéias™".

No curso desse processo, obrigatoriamente dialético, aflui o que poderiamos

chamar de uma rodada hermenéutica. E €, justamente, nessa rodada que deve ocorrer a

*®SANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p. 17.
“SHUNGRIA, Nelson. op. cit., v. 1, t. 1, 60-66.
*’SANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p. 27.
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compreensdo da norma juridica com vistas ao arbitramento de seu sentido, bem como a
compreensdo e fixacdo do fato e de sua qualificacdo juridica. Como adverte Gadamer, a
arte de interpretar envolve compreensio, que s6 pode sobrevir quando nos propomos, nao
apenas a ouvir, mas, realmente, a escutar um ao outro, porque texto é linguagem e

. ( o2 = ‘ . 22
linguagem € um “nds” e ndo um “eu” singular. 8

Direito € linguagem, e a sua interpetacdo nao se subordina ao despotismo
do caminho de mdo tdnica de uma s6 verdade’®. Como anota Wittgenstein, ndo h4 lingua
privativa. Qualquer um que fale uma lingua que ninguém mais fale, ndo estd realmente
falando porque linguagem ndo é um processo designado por um sujeito individualmente.
Linguagem é um nds. Isso significa que todos precisamos ultrapassar nossos limites de
compreensdo para compreender. Conviver em uma comunidade € conviver junto em uma
mesma linguagem, e a linguagem existe somente no didlogo.””° Especialmente por esta
razdo, a Comiss@do e a Corte Europeia de Direitos Humanos tém privilegiado,
sistematicamente, entre todos os direitos fundamentais do Tratado dos quais tém custddia,
0 sexto, que se ocupa das garantias do processo equitativo, Unica forma de preservacdo de
um jogo realmente dialético. Nesse sentido, também a nossa Constitui¢do positivou o
principio do devido processo legal, da paridade de armas, indispensdvel a concreta atuacao
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do contraditério e & prépria imparcialidade do juiz.”

Concluimos que o procedimento estabelecido no curso de uma relacdo
processual equitativa corresponde a instituicdo da virtude da prudéncia: tempo e espaco

para reflexdo, para a fixacdo de um “nds”.

*»GADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 39.

* ARENDT, Hannah. The recovery of the public world. Edited by Melvyn A. Hill. New York: St. Martin's
Press, 1979. p. 317.

mGADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 56 “ There is no
private language. Whoever speaks a language that nobody else understands is not really speaking.
Language is not something assigned by individual human subjects. Language is a we, in that we are
assigned our place in relation to each other, and in which the individual has no fixed borders. This means,
however, that we all must overstep our own personal boarders/limits of understanding in order to
understand. This is what happens in the living exchange of conversation. All living together in a community
is living together in language, and language exists only in conversation”.

“!GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 15.
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5.4. A compreensao do direito

. . 232
Perguntaram, um dia, a Uwais, o Sufi™":

“ Que inspiragdo lhe trouxe a Graga?”.

E eis o que respondeu:

“ Cada manha, ao despertar, me sinto

como alguém que ndo tem certeza alguma de chegar vivo a tarde”.
Perguntaram-lhe, ainda:

“ Mas, afinal, ndo sabem disso todos?”.

E ele, de novo: “Saber sabem-no todos, certamente,

mas sdo poucos os que o sentem!”.

Ninguém jamais se embebedou apenas do

conhecimento intelectual da palavra VINHO.*?

O juiz deve ouvir e sentir o Direito para compreendé-lo. No entanto, essa
~ . o . . ~ 234
ndo € uma tarefa que se aprende ou que se ensine com facilidade. Exige propriocepcao™ ",

muito exercicio e experiéncia.

John Searle, filésofo norte-americano, argumenta, com precisdo, que a
simples execu¢do de um programa correto ndo gera compreensio. Vamos trazer o exemplo

do Quarto Chinés, argumento hipotético criado por ele, para ilustrar a questdo™".

Imaginemos um sistema de informética montado da seguinte maneira:
1. CPU, unidade central de processamento: o juiz;

2. Software, inteligéncia artificial: legislacdo, repertorios de jurisprudéncia

e livros de doutrina;

O juiz, unidade central de processamento, estd em seu gabinete, com a porta
fechada, mas com uma pequena passagem para o exterior. Por essa abertura, entram os

casos concretos a serem decididos, aparentemente indecifraveis.

“2Designacio dada no Ocidente ao rei da Pérsia.

“3MELLO, Anthony. op. cit.

B4Proprioception: The ability to sense stimuli arising within the body. Even if you are blindfolded, you
know through proprioception if your arm is above your head or hanging by your side. The word
"proprioception” was coined in 1906 by the English neurophysiologist Charles Sherrington who received
the Nobel Prize for Physiology or Medicine in 1932 for research on the function of the neuron and study of
reflex action.” (MEDICAL Dictionary. Disponivel em:
<http://www.medterms.com/script/main/art.asp?articlekey=6393>. Acesso em: 19 jul. 2009).

*Cf. SEARLE, John. Minds, brains, and programs. Behavioral and Brain Sciences, n. 3, p. 417-442, 1980.
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O juiz encontra, nas pilhas jurisprudéncia, nos livros de doutrina e nos
Vademecum, os simbolos correspondentes indecifraveis correspondentes e, decifrando-os,
decide os casos concretos. Do exterior, percebemos um sistema que estd recebendo a
entrada de fatos e gerando respostas juridicas- decisdes judiciais, que sdo, sem duvida

inteligentes.

Mas o juiz ndo compreende os fatos. Os livros de regras e de doutrina ndo
alcancam os fatos e sua complexidade. Entdo, ndo estd acontecendo nenhuma compreensao
do Direito e dos fatos, embora o programa esteja sendo corretamente executado. Dessa
forma, podemos concluir que a simples execucdo do programa correto, sem percepgiao ou

“propriocep¢ao” ndo gera compreensao.

Como falava Nelson Hungria, “O juiz deve ter alguma coisa de pelicano. A
vida é a variedade infinita e nunca lhe assentam com irrepreensivel justeza as ‘“roupas
feitas” da lei e os figurinos da doutrina. Se o juiz ndo da de si, para dizer o direito em face
da diversidade de cada caso, a sua justica serd a do leito do Procusto: ao invés de medir-se

com os fatos, estes € que terdo de medir-se com ela.”?%

Ocorre que os magistrados nao devem ser; como quer Nelson Hungria. Eles
sdo o que sdo e, cada um a sua forma, deverd decidir os casos concretos a eles
enderecados. E importante perceber, na andlise dessa matéria, que um caso mais delicado
ndo serd, obrigatoriamente, enderecado a um juiz mais sensivel, experiente ou com maior
compreensdo do Direito. Além da Constituicdo Federal, ha leis e atos administrativos
internos do Poder Judicidrio fixando, de forma expressa, a competéncia dos magistrados,
de sorte que os casos concretos sao encaminhados de forma aleatdria, pouco importando o
grau de experiéncia, de sensibilidade ou de compreensdo do magistrado acerca desta ou

daquela matéria.

5.5. Analise dos casos concretos

Embora a ninguém surpreenda a supremacia da Constitui¢do, o fato é que a
convivéncia efetiva da normativa constitucional € algo cuja tecnologia parece estar em

constru¢do, porque percebemos que o magistrado nem sempre fixa os principios

SHUNGRIA, Nelson. op. cit., v. 1, t. 1, p. 63.
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constitucionais como principio de seu raciocinio e o raciocinio como principio de seu

trabalho.

A andlise dos casos concretos demonstra que os principios constitucionais
deixam de ser aplicados em primeiro lugar, figurando apenas de forma residual na
interpretacdo da norma. Observamos, de forma simplificada, a existéncia de dois tipos
basicos de raciocinio: aquele cuja premissa maior € o principio constitucional e a premissa
menor encontrada a luz desse principio e aquele cuja premissa maior é a legislacdo
infraconstitucional ou algum fato externo (clamor publico, por exemplo) e a premissa

menor € dele decorrente.

Parece que a prépria incidéncia direta da Constituicdo sobre as relacdes
Estado-particulares abre, operacionalmente, um campo fértil de dudvidas, quer pela
auséncia de tradicdo dos magistrados no manejo das normas constitucionais, quer porque
todo principio constitucional € um valor positivado pela sociedade e, como tal, precisa

passar do mundo ideal para o mundo real pela acdo do magistrado.

Sucede que se apreendemos o ser por meio da inteligéncia (mesa, cadeira,
casa, etc.), apreendemos o valor (belo, ruim, bom, mau, dignidade da pessoa humana,
presun¢do de inocéncia, etc.) por meio de uma particular forma de sentir espiritual; por

~ . - e, . e - . . 237
essa razao, a aplicagdo do principio é sempre mais dificil para o juiz.

Fica, assim, uma sensacdo empirica, de que ndo obstante seu cariter
dogmatico, existe certa vacilagdo do magistrado em aplicar um principio constitucional que
ele ja ndo tenha incorporado em sua cultura de alguma forma, principalmente em virtude
do seu eventual impacto na solu¢do do caso concreto. Como exemplo, podemos citar a
garantia do direito a saide em agdes individuais e o deferimento do beneficio assistencial

em casos individuais em contraste com as acoes coletivas.

Nesse contexto, ele recorre, habilmente, ao teor semintico aberto dos
principios constitucionais e a possibilidade de certa graduagdo na sua realizacdo para
afastar ou reduzir a for¢a do principio, vulnerando a certeza e a previsibilidade, como

elementos-chave do sistema juridico.

Observamos, contudo, a facilidade no manuseio do principio da legalidade:
o magistrado o aplica com seguranca, ndo temendo o seu impacto na solu¢do do caso

concreto. Empiricamente, percebemos que esse principio, por ser qualificado como

“"HESSEN, Johannes. op. cit.
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invariante axioldgica, ja se encontra incorporado internamente no sentir do magistrado, de
sorte que a ele se curva com facilidade. Como exemplo, poderemos citar o HC 34.987-RJ,

e a Apelacdo Criminal 19059-SP.

Esse dado, encontrado quase que por acaso em nossos estudos, parece-nos
extremamente importante: toda concep¢dao do Direito implica, necessariamente, uma
concepcdo de seus principios e o sentido desses principios reside, precisamente, na
realizagdo dos valores neles objetivados. Logo, os principios constitucionais sdo valores
positivados, que ingressam no ordenamento juridico, mas nem por isso perdem a
caracteristica insita de valor, mas dado o seu cardter deontoldgico sdo de ser de aplicacdo
obrigatdria para o magistrado, que passa a flexibiliza-lo também em fun¢do da sua ndo
internalizacdo. Como exemplo, poderemos citar a ADIN 1232 (principio da dignidade da
pessoa humana), HC 56.975-PA (principio da inocéncia), HC 783-427- DF (principio da
igualdade), HC 44.165-RS (presuncdo da inocéncia e dignidade da pessoa humana).

5.6. O valor

O conceito de valor ndo pode rigorosamente definir-se. Pertence ao nimero
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daqueles conceitos supremos, como os de ser, existéncia, que ndo admitem defini¢do.

Quando pronunciamos a palavra valor, podemos com ela querer significar
trés coisas distintas: a vivéncia de um valor, a qualidade de uma coisa, ou a prépria idéia
de valor em si mesma. Cada uma delas apreende apenas uma faceta do fenomeno valor.

. PR . . ~ . .. 23
Esta também insito ao conceito de valor, o conceito de relacdo com um certo sujeito. ?

Contudo, ndo se deve pensar, com essa relagdo, que no dominio dos valores
possa ser o sujeito, isto €, o individuo valorante quem decidird o que € valioso e ndo
valioso, muito menos no Direito, em que determinados valores ja foram positivados e sdo
de aplicacdo obrigatéria para o juiz. O sujeito ndo é a medida dos valores. Ndo se deve
pensar que os valores e juizos de valor s6 valham para este ou para aquele sujeito ou

individuo que tenham a percepcdo deles, e ndo para os outros.”*’Eles valem e sdo

“HESSEN, Johannes. op. cit.
291d. Tbid.
2014, Tbid.
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obrigatdrios para todos os magistrados, mas uns os manejam com mais facilidade do que

outros em funcao da experiéncia e da vivéncia desses mesmos valores.

O mundo particular dos objetos ideais, como os valores, os objetos 16gicos e
a matemadtica, estd sempre referido a um sujeito, isto €, existe pelo espirito e para o
espirito. Podemos considerar certas idéias de valor, como a justica, a beleza como
esséncias ideais do ser, e compara-las com as grandezas matematicas, porém niao podemos

esquecer que todo esse mundo de objetos ideais ndo existiria se ndo existisse o espirito.**!

Os valores podem tornar-se realidade. Uma obra cientifica, uma obra de
arte, uma ac¢do moral representam realizacdes de valores. Toda cultura € isto; a Cultura
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humana €, na sua intima esséncia, uma realizacio de valores.

Examinemos mais de perto o fendmeno da realizacao de valores. Os valores
comegam por ser algo ideal, por pertencer a uma esfera de ser ideal e penetram, num certo
momento, na esfera do real. Assim, um valor estético converte-se em existencial no quadro
do pintor; o valor ético, na acdo do homem virtuoso, € o principio constitucional, na
decisdao do juiz. Os valores ndo possuem um ser independente, mas sdo de certo modo,
trazidos, sustentados pelas coisas nas quais se realizam. As coisas sdo, entao, portadoras de

243
valores™.

A evidéncia também demonstra que a ordem do valioso é uma ordem a
parte, bem distinta da do ser. E a primeira coisa que salta a vista € esta: as coisas
portadoras dos valores acham-se situadas na ordem temporal. Sao, portanto, mutdveis,
transitorias, efémeras. O homem bom pode mudar sua personalidade e transformar-se em
uma pessoa md, o quadro pode ser destruido e as suas qualidades de beleza desaparecerem;
no entanto, € curioso notar que, mesmo quando isso se dé, as modifica¢des produzidas no
suporte dos valores ndo afetam estes. Os valores ndo se alteram com a alteragdo dos
objetos em que se manifestam. O valor da amizade ndo sofre quebra porque um amigo nos
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traiu. E PoOr 1SSO que 0Ss valores se nos ddo como imutaveis e permanentes.

Os valores admitem graus; sdo susceptiveis de mais ou menos. Por exemplo,
o valor da beleza pode atingir na sua realiza¢do diversos graus, o mesmo acontecendo com

um principio constitucional. E ndo € s6 isso: a mesma ordem hierdrquica se encontra na

241HESSEN, Johannes. op. cit.
2214, Tbid.
81d. Ibid.
241d. Tbid.
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relacdo dos valores uns para com os outros. H4 valores que sdo mais altos que os outros,
como acontece com o principio da dignidade humana. Essa estrutura hierdrquica é
desconhecida dentro da ordem do ser. Nao podemos afirmar que qualquer ser possua mais

ser que o outro, ou seja, mais real que o outro>*.

5.7. Expectativas sociais

Percebemos que o Direito atual é o Direito do heterogéneo e do plural. A
heterogeneidade estd na Constitui¢do, como resultado multiforme de tendéncias dispares; a
heterogeneidade estd nos valores, nem sempre concilidveis, a exigir ponderacdo; a hetero-
geneidade estd nas fontes normativas, a heterogeneidade estd nos sujeitos de direito, que
deixaram de ser uma figura uniforme para assumir a condi¢do de uma pluralidade concreta:
consumidor, possuidor, contratante, doente, idoso, estudante, crianca — todos merecendo
uma protecdo diferenciada e a heterogeneidade esta no perfil pessoal de cada magistrado,

que figura como arbitro do sentido da norma.

Nesse contexto, a expectativa de nossa sociedade € que a decisdo judicial
funcione como elemento dindmico e organizador de um sistema heterogéneo, em estado de
entropia, dando inicio ao processo dindmico de aplicagdo do Direito, retirando-o, como

balsamo, das brumas da confusao.

Organizemo-nos da melhor maneira, em conformidade com o que ja temos.
Nada de criar um Direito novo ou viajarmos até o Olimpo atrds de Hermes. Uma sociedade
s0 descansa em paz quando assume as responsabilidades pelas quais, consensualmente,
obrigou-se. E Hermes ndo estava aqui quando foi promulgada a Constituicao de 1988. Nos

assumimos essa responsabilidade coletivamente e devemos fazer nosso trabalho.

5.8. Um pequeno ajuste

O magistrado nao precisa se transformar, da noite para o dia, em Hermes ou

em um artista do Cirque Du Soleil, e praticar os malabarismos e as acrobacias que o

*HESSEN, Johannes. op. cit.
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ordenamento juridico estd exigindo. Vamos comecar sugerindo um pequeno ajuste que

ajude a organizacdo do trabalho.

Como falamos no inicio, a inten¢ao de nossos estudos € sugerir apenas uma

pequena intervencdo ou um pequeno ajuste nos limites que o tema permite.**°

Para exemplificar a proposta, usemos uma metifora. Vamos apenas nos
sentar, como tantas vezes o fazemos, mas, com uma pequena adaptacdo. Nao mais nos
sentemos de qualquer jeito, mas em cima de nossos isquios, de maneira a organizar a nossa

coluna e desenvolver a propriocepgao.

Tentemos abandonar a visdo consumista de que tudo precisa de ser sempre
descartado e renovado, de que devemos, sem cessar, jogar as coisas fora e adquirir outras
tantas para nos aprimorarmos. Pequenos ajustes, na maioria das vezes, sdo suficientes.

Retornemos a antiga prética de pensar e refletir.

Muito bem. Sabemos que face as multiplas possibilidades interpretativas
decorrentes das mensagens armazenadas no banco de dados de nosso ordenamento
juridico, devera o magistrado procurar um sentido que prepondere, captando, nesse

proposito, o sentido da lei.

Imaginando o sistema escalonado de nosso ordenamento juridico
escalonado (em formato de piramide), para usar o exemplo de Kelsen, temos a sensacdo
que a visdo de cima da pirdmide, no topo do ordenamento juridico escalonado, vai
privilegiar a figura do legislador, pondo sua vontade em relevo, traduzindo as exigéncias

subjetivistas do Estado liberal ou Estado de Direito do século XIX.

A visdao da base da piramide visualizard o juiz na posicao de relevo,
deslocando para ele a responsabilidade do legislador, ao traduzir as necessidades das
atividades do Estado assistencial do século XX. Nessa perspectiva, € a decisdo e nao a lei
que cria autoridade. O cédigo, entdo, passa a ser substituido pela singularidade do caso

. L, - L, . .. .. . 247
concreto. Dir-se-a que ndo ha mais Direito do que o jurisprudencial.

Contudo, todas essas posi¢des podem proporcionar um olhar miope tanto da
perspectiva do Direito quanto da perspectiva do conflito, como qualquer posicao

extremada. A que prestigia s6 a vontade do legislador favoreceu certo autoritarismo, como

5B AGGINI, Julian. Making sense, philosophy behind the headlines. Oxford: Oxford University Press, 2002.
p. 287.

*’FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcdo social da dogmdtica juridica. Sio Paulo: Max Limonad,
1998. p. 143.
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aconteceu na época do nazismo; a que prestigia s6 os fatos, favoreceu -certo
anarquism0248'P0rém, cabe aqui uma importante ressalva. Na fase juspositivista dos
séculos XIX e XX, os principios entravam nos Codigos como fonte subsididria da inteireza
dos textos legais e ndo eram encarados como superiores as leis, mas delas deduzidos para
suprirem 0s vazios normativos que elas ndo puderam prever. O valor dos principios estava
no fato de derivarem das leis e ndo de um ideal de justica. Atualmente, os principios,
positivados nos textos constitucionais, apresentam-se como normas juridicas vinculantes,
vigentes e eficazes e assentam os principais padrdes pelos quais se investiga a
compatibilidade da ordem juridica a Constitui¢do, pois ddo o fundamento axiolégico
normativo do ordenamento juridico.249 Nessa perspectiva, parece-nos que a aplicacdo dos
principios constitucionais, da forma como colocados na Constitui¢do Federal, limita as
valoragdes arbitrarias dos magistrados, levadas pela emocao e pela violéncia (principio do
devido processo legal, principio da presung¢do da inocéncia, principio da dignidade da
pessoa humana, etc.), impondo a observacdo dos valores consensualmente aceitos pela

sociedade.

Nesse contexto, o magistrado poderd continuar a sentar em cima da
piramide, ndo mais para prestigiar a vontade do legislador, mas os valores da sociedade
instrumentalizados em principios constitucionais e perceber o ordenamento juridico por
meio desses valores, dado o seu carater deontoldgico. E a partir desses principios, devera
visualizar as leis aplicdveis, bem como a qualificacdo juridica do fato. O principio passara
a ser a lente através da qual o magistrado enxergard o ordenamento juridico e qualificara

juridicamente o fato.

Contudo, como o juiz ndo € Hermes, o arauto dos Deuses, e tampouco um
acrobata do Cirque du Soleil, mas apenas alguém dos tempos modernos, para bem cumprir
essa tarefa precisa observar, com atengdo, o jogo dialético que o préprio sistema juridico

estabelece, e no qual ele aparece como arbitro.

Recordemos, nesse passo, que o procedimento processual (jogo dialético) é
justamente a institucionalizacdo da prudéncia, um tempo para reflexdo. E, no curso desse
processo, obrigatoriamente dialético, ocorre uma rodada hermenéutica. E €, justamente,

essa rodada dialética, que gerard a compreensdo da norma juridica com vistas ao

*EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmdtica juridica, cit.
*BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. op. cit.
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N

arbitramento de seu sentido, bem como a compreensdo e fixacdo do fato e de sua

qualificacdo juridica.

Contudo, embora o raciocinio dialético leve a compreensio, ndo € sempre
um raciocinio conclusivo, como deve ser a decisdo judicial. Assim, sugerimos que os
magistrados utilizem o antigo modo ldgico-subsuntivo de pensar, tanto para fixar as
premissas do raciocinio como para conclui-lo, até mesmo porque os juristas, como ja
observou alguém, “s6é se movem a vontade nos programas condicionais, mesmo quando
repudiam o credo 'ldgico-subsuntivo' do positivismo”zso. Ademais, a analise dos casos
concretos demonstrou que os magistrados ja os utilizam de uma forma ou de outra. Esta
proposta ndo implica na reducdo do processo decisério a um silogismo, mas sim na

afirmacdo que ele é um instrumento util para organiza¢do do pensamento.
~ . . . 251,
Sdo oito as regras do silogismo™ :

I- O silogismo tem trés termos: o maior, 0 médio e o menor. Tal é
necessario para fazer a comparacdo dos dois com um terceiro. O
silogismo tem trés termos: o maior, 0 médio e o menor. Esses termos
sd30 0s que entram nos juizos ou proposicdes que constituem o
silogismo. O predicado da conclusao recebe o nome de termo maior. O
sujeito da conclusdo é chamado de termo menor. O termo médio é o que

estando presente nas duas premissas, falta na conclusao.
2- A conclusdo nunca deve conter o termo médio.

3- O termo médio deve ser tomado, pelo menos uma vez, em toda a sua
extensdo. Sim, porque o termo médio serve para comparar os extremos,
e, na conclusdo, deve aparecer o resultado, ou seja, a relacdo dos

extremos entre si.
4- Nenhum termo pode ser mais extenso nas conclusdes do que na premissa.
5- Se as duas premissas s@o negativas, nada se pode concluir.
6- Duas premissas afirmativas ndo podem produzir uma conclusdo negativa.

7- A conclusdo segue sempre a parte mais fraca. Chama-se a mais fraca a

premissa particular ou negativa.

P9CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Ed., 1994. p. 367.
»ISANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit.
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8- Nada se conclui de duas premissas particulares.

Nesse sentido, sugerimos como método de raciocinio decisério ou como
método de justificacdo da decisdo judicial a sequéncia de raciocinio trés silogismos,

sempre considerando os principios constitucionais evidéncia que dispensa justificacao:

SILOGISMO I:

Considerando-se o principio constitucional aplicado na maior graduacdo
possivel (premissa maior) e a legislacdo infraconstitucional (premissa menor), entdo

definimos a norma aplicavel (conclusao I).

SILOGISMO II:

Considerando-se o principio constitucional aplicado na maior graduacdo
possivel (premissa maior) e o fato (premissa menor), entdo definimos a qualificacdo

juridica do fato (conclusao II).

SILOGISMO III:

Tendo-se definido a Norma aplicdavel [conclusdo I] (premissa maior) e a
qualificacdo juridica do fato [conclusdo II] (premissa menor), entdo justifica-se a decisdo

judicial (conclusao IIT) .

Como disse M. Scheler™, a filosofia tem pagado até hoje um largo tributo a
um preconceito que se acha radicado numa antiga e muito conhecida maneira de pensar.
Consiste este preconceito na tendéncia, em absoluto estranha a estrutura de nosso espirito,
para separar totalmente a razdo da sensibilidade. Deve haver sensibilidade na légica, até

mesmo para achar as premissas.

Podemos dizer que o processo decisorio envolve um ato de apreensdo, a

formacdo de um juizo e depois um raciocinio. A defini¢ao cléssica de raciocinio € dada por

»?HESSEN, Johannes. op. cit., p. 149.
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Aristételes. O raciocinio é um argumento em que, estabelecidas certas coisas, outras coisas
diferentes se deduzem necessariamente das primeiras. O raciocinio € uma demonstracao,
quando as premissas das quais parte sdo verdadeiras e primeiras, ou quando o
conhecimento que delas temos provém originariamente de premissas primeiras e
verdadeiras: e, por outro lado, o raciocinio € dialético quando parte de opinides geralmente
aceitas. Sao verdadeiras e primeiras aquelas coisas nas quais acreditamos em virtude de
nenhuma outra coisa que ndo elas préprias; pois, no tocante aos primeiros principios da
ciéncia, é descabido buscar mais além o porqué e as razdes dos mesmos; cada um dos
primeiros principios deve impor a convic¢do da sua verdade um si mesmo € por si mesmo.
Sdo, por outro lado, opinides geralmente aceitas aquelas que todo mundo admite, ou a
maioria das pessoas, ou os filésofos — em outras palavras: todos, a maioria ou os mais

notéveis e eminentes.>>”

A importancia da aplicagdo do silogismo ao Direito surge apenas com a
modernidade e o sucesso do positivismo cientifico, havendo sido seu uso defendido pelos
iluministas do século XVIII, em face da preocupacdo com a justa e segura aplicacido das
normas>*. Na atualidade, apresenta-se necessério ndo s6 em face da preservacdo do valor

seguranca, como também de outros ja positivados na Constituicdo Federal.

Que o silogismo ndo € a forma natural do nosso raciocinar e nao
compreende toda complexidade do processo decisério, nés bem o sabemos. Contudo, ndo
podemos desprezad-lo por isso, porque ainda € um modo seguro de evitar erros. Se o
magistrado raciocinar silogisticamente, facilmente verificard seus erros e suas virtudes.
Raciocinar dessa maneira exige paciéncia, devocio, esmero e disciplina. E inegdvel que,
no proceder do raciocinio, surgem inimeras ocasides em que o pensamento ndo sO vacila
como claudica, a ponto de erros se apresentarem como verdades definitivas. O aspecto
subjetivo da evidéncia, que se firma na convic¢do, na adesdo firme de nosso espirito sem
vacilacdo, termina, em face do suceder dos fatos ou do préprio raciocinio, revelando que

255
aquela verdade ocultava um grande erro.

O silogismo € uma argumentacdo logica. A Ldgica € uma reunido
coordenada das regras e normas alcancgadas, justificadas pela experiéncia. Os estudos de

l6gica promovidos por Aristételes tiveram grande poder de influéncia durante toda a Idade

3 ARISTOTELES. Tépicos, cit.
2*PARINI, Pedro. op. cit.
*>SANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit.
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Média, cujo maior expoente € a Escoldstica de Tomds de Aquino, que elegeu o direito
como um dos objetos mais importantes de suas reflexdes. A doutrina aristotélica dos
silogismos foi, durante quase dois mil anos, a unica fonte informadora da Iégica formal.
Toda essa perpetuacdo vem a justificar e valorizar o imenso trabalho que tiveram os
grandes filésofos, ao longo dos séculos, para encontrar regras seguras que permitissem um
raciocinio isento, tanto quanto possivel, de erros.”® Acreditamos, assim, que um raciocinio
l6gico e cuidadoso, vocacionado a identificacdo das premissas corretas, seria um bom
instrumento a servico do magistrado, funcionando como uma prétese no auxilio da

captacao das mensagens da norma e na sua valoracao.

Bertrand Russell refuta todas as teorias ldgicas de Aristételes falsas, exceto
a dos silogismos. Para ele, o que poderia parecer um indicio de consisténcia da logica
aristotélica, diante de seu sucesso por quase dois mil anos, € uma prova de que o momento
em que surgem essas teorias seria o declinio da criatividade grega e, consequentemente,
uma vitéria do argumento de autoridade durante a Idade Média, o que traduziria um

periodo de estagnacdo no desenvolvimento da 16gica. >’

Ao principio fundamental do silogismo, principio da ndo contradicao,
também poderia ser oposto o argumento de fisica quéntica conhecido como o gato de
Schrodinger, segundo o qual uma entidade poderia ser e ndo ser a0 mesmo tempo.
Todavia, esse experimento hipotético se aplica apenas ao mundo quantico € ndo ao

universo macroscépico, onde o Direito se aplica.

Realmente, o silogismo € um raciocinio dedutivo, no qual se comparam dois
extremos com um terceiro. Pode em parte ser reduzido ao axioma de que ‘“duas coisas
idénticas a uma terceira sdo idénticas entre si”’. Funda-se no principio da nio contradicao:

“€ impossivel que uma coisa seja e ndo seja a0 mesmo tempo”.

Aristételes definia-o como “o enunciado no qual, tendo-se proposto algumas
coisas, decorre delas, necessariamente, outra coisa, pelo s6 fato de serem dadas”. O
silogismo ndo diz nada mais do que ja foi dito, do que estd contido numa das premissas,
por isso representa uma ferramenta extremamente util para o magistrado O silogismo € um
raciocinio que vai do geral ao particular, portanto, o que estd contido na conclusio ja esta

. - . . .. 258
na premissa. Nido oferece nenhum valor 1nventivo, mas apenas eXpOSItIVO. >

25§ ANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit.
»TRUSSELL, Bertrand. op. cit., p. 188-194.
S ANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p. 193.
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No raciocinio silogistico, se as premissas sao verdadeiras, entdo o serd a
conclusdo, mas a lgica por si ndo pode estabelecer ou garantir a verdade das premissas a
serem escolhidas pelo magistrado. Como dizia Kant, ndo ha regras para se aprender a
aplicar as regras corretamente.”” Todavia, se o magistrado escolher o principio da
dignidade humana como a premissa maior nas decisdes envolvendo os direitos humanos
sociais e analisar e qualificar o fato concreto a luz desse principio ou desse valor em sua
maior graduacdo, e, a partir dai, escolher a premissa menor, a conclusdo, com certeza,
atenderd tanto os valores que a Constitui¢do quer assegurar como a expectativa social em

conflito.

Ainda, a fixac¢do do principio constitucional como premissa maior tende a
impedir que certos apriorismos ou certos preconceitos possam modelar a realidade mais a
nosso sabor do que demonstrar a realidade independente de nés, impondo prudéncia ao
magistrado. Distinguir quando a realidade é a projecdo de nossa mente ou quando a
realidade € testemunho de si prépria € a tarefa mais dificil de ser realizada pelo juiz. Alids,
esse talvez seja o principal motivo pelo qual o valor a ser preservado € sempre aquele

previsto na Constitui¢do e ndo aquele individual ou particular do magistrado.

O raciocinio silogistico ajuda a disciplinar o pensamento e aproveita o
padrao que ja vem sendo adotado pelos magistrados. Esse trabalho exige esforco,

paciéncia, devog¢do, esmero e rigorosa disciplina.

Um preconceito moderno € julgar que a Logica € apenas uma arte pratica e
até arbitraria. Nao ha arbitrariedade na Ldgica. As leis nela estabelecidas sao captadas do
rigor das conseqiiéncias e decorrem do rigor dos processos légicos. Por outro lado, a
Légica ndo € algo que se opde a vida. O exame dialético mostra-nos que ha uma logicidade
na realidade, porque também a vida a revela, que € o nexo de idealidade que ha em toda
realidade. Outro argumento comum € dizer que ela é estéril. Seria 0 mesmo que afirmar a
esterilidade da Matemdtica. A Légica ndo € criadora enquanto se cinge a seu aspecto
formal, que € apenas o instrumento da criagdo. Mas o exame dialético dos juizos e o

desdobramento dos juizos que estavam virtualizados, comprovam que ela é criadora.”®

Vivemos um tempo em que a burocratizacio do Poder Judicidrio vem
desumanizando os magistrados, transformando-os em engrenagens necessdrias a producao

de sentencas. Dessa forma, passam a perder o dom da prudéncia e da paciéncia para sentir

“’GADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation: reflections and commentary, cit., p. 42.
*9S ANTOS, Mario Ferreira dos. op. cit., p. 200-203.
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e compreender o Direito, bem como o dom da criatividade e da improvisa¢do para bem

aplica-lo.

Nesse cendrio, no qual figuram a polissemia do sistema juridico de um lado
e a heterogeneidade de seus participes, apresentamos o silogismo de principios como um
instrumento adequado, nos limites de intervengdo e profundidade que o tema permite, para
melhor concretizacdo dos Direitos Humanos sociais. Esse pequeno ajuste aproveita o
Direito que possuimos, os magistrados que temos e a técnica de raciocinio que eles ja
utilizam — de um modo ou de outro — além de constituir uma escolha consciente de

espiritualizar o mundo e ndo mundanizar o espirito.

Com esse pequeno ajuste, teriamos a oportunidade de vivenciar a
Constitui¢do Federal, que contém imperfei¢des, mas apresenta o grande mérito de estar

impregnada de valores e de direitos conquistados arduamente ao longo da Histéria.
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