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Prefacio

E com grande satisfagdo que apresentamos esta obra, fruto de diversas iniciativas que se
estabeleceram no planejamento do Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da
Universidade Paranaense — UNIPAR, dando inicio a uma série de obras coletivas que revelam as
integracdes interinstitucionais e a producdo de grupos de pesquisa e de pesquisadores na area do
Direito.

Com efeito, de ha algum tempo foram sendo firmados importantes vinculos académicos, permeando
estudos ligados a cidadania e a sua tutela. A importancia do processo judicial e a compreensao do
exercicio jurisdicional no contexto dos direitos e das garantias fundamentais produzem e ainda
produzirdo muitos estudos, diante da diversidade de demandas e da complexidade dos mecanismos
para sua efetivagdo.

A presente obra, editada de forma eletrbnica, é o primeiro volume de outras edi¢cdes que se espera
concluir a partir da producdo realizada no préprio programa de Mestrado em Direito Processual e
Cidadania e da sua sempre integracdo com outros Programas de Mestrado e pesquisadores de outras
Instituicdes, procurando-se aproximar e divulgar os estudos realizados.

Para este volume 1, contamos com a participacdo de pesquisadores da UNIPAR (mestrandos e
professores), do Programa de Mestrado em Ciéncias Juridicas do Centro Universitario de Maringa —
CESUMAR e do Programa de Mestrado da Universidade do Vale to Itajai-SC, aos quais, desde j3, se
registram os agradecimentos especial pela inestimavel colaboracao.

Como critério adotado para esta linha de publica¢Ges eletronicas, a obra coletiva sera disponibilizada
gratuitamente aos participantes em arquivo PDF (Portable Document Format), disponibilizado para
todos os pesquisadores interessados.

Registra-se, outrossim, os agradecimentos aos mestrandos bolsitas do PROSUP/CAPES Alexandre
Orion Reginato, Igor Henrique da Silva Santelli e Alender Max de Souza Moraes que realizaram os
trabalhos de padronizacdo dos textos, como também a Bibliotecaria Chefe Inés Gemelli, pelas acGes
voltadas ao registro do livro e a Universidade Paranaense — UNIPAR pelo apoio constante.

Passamos a apresentar os trabalhos publicados neste volume:

A obra se inicia com artigo de autoria de Diego Bianchi de Oliveira e Igor Henrique da Silva Santelli
intitulado ACESSO A JUSTICA E O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS. O estudo
parte da andlise do projeto do novo Cddigo de Processo Civil e a atengdo dada ao principio da
celeridade processual e a necessidade de pacificagdo com justica, dando-se énfase ao estudo da
prestacdo jurisdicional que atenda aos preceitos de adequacdo, efetividade e tempestividade,
resgatando-se a importancia do acesso a ordem juridica justa, na expressdo consagrada por Kazuo
Watanabe.

Na sequéncia, Ivan Aprecido Ruiz e Tais Zanini de S Duarte Nunes tratam do tema A CONCILIAGAO E
A TRANSAGCAO, NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL, ENVOLVENDO DIREITOS DA PERSONALIDADE.
Considerando as limitagdes dadas a transagdo para circunscrevé-las aos direitos patrimoniais de
carater privado, os autores buscar verificar como a conciliagdo (que ndo tem as mesmas limitagdes),
pode ser aplicada para os direitos da personalidade, atentos a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana num contexto de pacificagdo dos conflitos.

Rafael Xavier de Jesus e Alexandre Orion Reginato trazem seu trabalho sob o titulo A
INTENSIFICACAO DAS NORMAS ABERTAS NO PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: A
FLEXIBILIACAO PROCEDIMENTAL E A BUSCA PELA TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA.
Considerando os modelos procedimentais e as formalidades que os assenta, os autores destacam a
importancia da simplificagdo do processo, no contexto de uma razoavel duracgdo e da eficiéncia da



aplicacdo da tutela jurisdicional aos direitos materiais, invocando a participacdo do juiz como
condutor e conformador dos atos processuais, trazendo critérios para a flexibilizagdao procedimental.

No artigo intitulado A PUBLICIDADE DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO os autores Caio Cezar Bellotto e Vitor Augusto Gaioski Pagani trazem para reflexdao e
debate o direito ao esquecimento e sua aplicacdo diante do principio constitucional da publicidade,
considerando o acesso as informacbes existentes em processos eletronicos, especialmente aos
findos. Tracam, para o estudo, a amplitude e os limites do principio da publicidade e sua
funcionalidade diante do processo judicial eletrénico, considerando a experiéncia paranaense.

Barbara Guasque e Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto no artigo CONSTITUCIONALIZAGAO E
DEMOCRACIA ressalta o paradoxo existente entre a democracia, entendida como mecanismo
decisério no qual a maioria possui condicdes de prevaléncia sobre minorias, e o constitucionalismo,
enguanto movimento juridico que possibilita a defesa de interesses contra os abusos dos poderes do
Estado, incluso protegendo as minorias das decisdes majoritarias. No entanto a colisdo aparente nao
significa a incapacidade de coexisténcia, incluso faz-se uso da democracia constitucional de Ferrajoli
para possibilita-la. O jurista italiano usa incluso exemplos da década de 1940 para determinar
modelos politicos, que mesmo sendo apoiados pela vasta maioria popular, ndo poderiam ser
considerados legitimos, caso do nacional socialismo ou do facismo. O limitador como ndo poderia
deixar de ser, e apontado pelos autores do artigo residem nos Direitos Humanos e uma perspectiva
transnacional na qual estes se interpenetram.

No texto DIREITOS HUMANOS E GLOBALIZAGAO: UMA CRITICA A UNIVERSALIZAGAO DOS DIREITOS
HUMANOS SOB O PRISMA OCIDENTAL, Marcia Sarubbi Lippmann e Manuela Cristina Andrade
Lacerda destacam o papel a principio ocidentalizado ao revés de universalista do discurso dos
Direitos Humanos. Os Direitos Humanos travestem-se de um discurso universalista, adotando uma
perspectiva de mundo singular, e impondo esta visdo de mundo sobre aqueles que a principio nao
compartilharam de sua criagdo e conformagdo. A diferenga entre este artigo e outros ja escritos
sobre esta tematica é o insight dado a governanga mundial sobre o assunto. Logo deve, de acordo
com as autoras ser adotada uma politica intercultural que possibilite a efetividade que os direitos
humanos necessitam, sem incorrer num processo nem hegeménico nem eurocéntrico.

Cleber Sanfelici Otero e Mithiele Tatiana Rodrigues em seu artigo EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SOLIDARIOS NAS RELACOES PRIVADAS preconiza que o tema
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ainda ndo foi objeto de ampla e profunda andlise
quando o assunto sdo as relagdes privadas. No especifico do referido artigo, traz ainda sua
aplicabilidade no atual estado politico existente, com inuimeros direitos sociais resguardados nas
cartas constitucionais. Apresentando o conflito aparente entre a autonomia das partes, como base
do direito privado, e a dignidade da pessoa humana como fundamento destes direitos sociais.

Em artigo denominado O IDOSO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A CONTEMPORANEIDADE
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, Dirceu Pereira Siqueira e Monica Cameron Lavor Francischini
estudam o direito dos idosos e analisam em que medida ele comunga com os direitos da
personalidade em sua protecdo. Fazendo uso de estudos psicolégicos para analisar os direitos da
personalidade, os autores tracam um breve histérico e suas conformacgdes tedricas. Analisando
ainda, a correlacdao para com a Dignidade da Pessoa Humana e sua protecdao pelo ordenamento
juridico, terminando por embasada nesta garantir, efetivamente, os direitos personalissimos aos
cidaddos de idade mais avangada.

Com o trabalho intitulado REFLEXOES SOBRE O DIREITO TRANSNACIONAL, Maurizio Oliviero e Paulo
Marcio Cruz buscam a conformacdo do Direito Transnacional, ndo mais limitado por fronteiras
territoriais e os novos poderes surgidos com a globalizacdo. Os autores, dois dos maiores expoentes
no assunto no Brasil, discutem a sociedade do risco atualmente existente e a necessidade de
adaptacdo dos mecanismos juridicos para as novas realidades para além de suas normais categorias



tedricas, como Direito Nacional, Direito Comunitario e Direito Internacional. Trazendo ainda, a
necessidade de discussdo de uma pauta axioldgica para os novos tempos.

Finalizando este livro, Alender Max de Souza Moraes e Rogério Turella apresentam seu estudo sob o
titulo VERDADES E MOTIVACOES IDEOLOGICAS NO JULGAMENTO, enfrentando o debate
envolvendo a influéncia da(s) ideologia(s) na atuacdo jurisdicional diante da producgdo probatodria e
da formacdo de seu convencimento, invocando a teoria critica a partir do didlogo entre as posicoes
doutrinarias de Rui Portanova e Luiz Fernando Coelho .

Nossas saudacdes aos autores e as Instituicdes de Ensino pelo importante espaco franqueado a
reflexdo de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama

Professor e Coordenador do Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da
Universidade Paranaense — UNIPAR

Prof Dr. Bruno Smolarek Dias

Professor do Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense
— UNIPAR



ACESSO A JUSTICA E O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS

Diego Bianchi de Oliveira *
Igor Henrique da Silva Santelli 2

1 INTRODUCAO

Vive-se, atualmente, a expectativa de que o Senado Federal aprove o projeto de lei
166/10, do novo Cédigo de Processo Civil — NCPC. Este trabalho é obra de uma comisséao de
juristas que, inicialmente, foi presidida pelo entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica,
Luiz Fux, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, cuja relatoria geral foi atribuida a
ilustre processualista Tereza Arruda Alvim Wambier.

Esta comissdo, conhecedora de que justica tardia ndo é justica, criou alguns
instrumentos que viabilizam a celeridade processual, dentre eles o incidente de resolucédo de
demandas repetitivas, cujo objetivo é reunir demandas e recursos com o0 mesmo fundamento
juridico a fim de que sejam julgados de uma s6 vez.

As mudancas na sociedade transformaram muito as relagfes juridicas, por isso a
preocupacdo da comissdo do novo CPC em criar novos mecanismos que atendam essas novas
relacdes. E certo de que vive-se num momento de constitucionalizagdo do processo civil, onde
este deve observar fielmente os principios constitucionais, é a esséncia do neoprocessualismo,
que objetiva uma ampliar ligacédo entre as leis processuais e a Constituicdo. Esta, por sua vez,
tém assumido papel de destaque no ordenamento juridico brasileiro, de tal modo que todos
assuntos relevantes devem ser tratados a luz de nossa lei maior, o tende a garantir maior
estabilidade e seguranca juridica aos institutos do direito processual civil.

Devido a isso, busca-se nesta pesquisa, analisar, sob a luz do principio do Acesso a
Justica, a previsdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Tendo em vista os
novos moldes que o referido principio ganhou nos Gltimos tempos, nota-se que sua incidéncia

tornou-se mais ampla, ou seja, deve ser concebido ndo como mera admissdo ao processo, mas

! Mestrando em Direito Processual e Cidadania pela Universidade Paranaense — UNIPAR. Pés-Graduando em
Direito Imobiliario pela Universidade Candido Mendes - UCAM. Graduado em Direito pela Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul - UEMS. Graduado em Administracdo pela Universidade Anhanguera-Uniderp.
Servidor Municipal da Geréncia de Educacdo de Navirai; e Professor de Direito na Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul - UEMS. E-mail: diegobianchi@hotmail.com.br

2 Mestrando em Direito Processual e Cidadania pela Universidade Paranaense - UNIPAR, com bolsa Capes. Pés-
graduado em Direito, com especializacdo em Direitos Humanos e Cidadania, pela Universidade Federal da
Grande Dourados (2012). Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (2009).
Professor do Curso de Direito da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. Assessor Juridico do Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso do Sul. E-mail: igor_santelli@yahoo.com.br
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como pacificagdo com justica, o qual ndo pode ser obtido pelo tratamento equivocado de
demandas repetidas como sendo ag¢des individuais.

Desta forma, pretende-se com o presente trabalho estudar brevemente essa
concepcao contemporanea de acesso a justica, que ndo se refere a ela como mero acesso
formal ao judiciario, mas abarca desde a criacdo da norma até a sua correta e justa aplicagéo,
ou seja, a prestacdo de tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

Portanto, se faz relevante estudar os novos institutos previstos no anteprojeto do
novo Cdadigo de Processo Civil, a fim de averiguar a sua aplicabilidade e funcionalidade. E
nesta pesquisa, tratar-se-a4 do novo dispositivo que visa a resolucdo dos problemas advindos
das demandas repetitivas — Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas —, bem como

suas implicagdes sobre o principio do Acesso a Justica.

2 ACESSO A JUSTICA: CONSTRUCAO DO CONCEITO

O preambulo da Constituicdo Federal prevé, entre outros, a “justica” como valor
supremo a ser consolidado, assim na busca desses valores é que todo ordenamento juridico
infraconstitucional deve ser tratado sob 0 manto da lei maior. Nesse sentido, Cambi (2012, p.
19) aponta que esse é o primado do neoprocessualismo, o qual procura uma metodologia que
visa aproximar do pensamento contemporaneo o essencial didlogo que deve permear 0s
direitos processual e constitucional.

Assim, antes de tratar do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, faz-se
mister estudar a relevancia constitucional do principio do Acesso a Justica, tendo em vista 0s
novos moldes que o referido principio ganhou nos Gltimos tempos, nota-se que sua incidéncia
tornou-se mais ampla, ou seja, deve ser concebido ndo como mera admissao ao processo, mas
como pacificagdo com justica (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2005, p. 35-36)

A Constituicdo prevé, em seu artigo 5°, XXXV, que a lei ndo excluira da apreciagédo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, depara-se aqui com o principio do Acesso a
Justica. Aqui, ndo se fala apenas da inafastabilidade do acesso ao Judiciario, mas de uma
tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva que tenha como resultado a ordem juridica
justa.

Entende-se que o principio do acesso a justica estd intimamente ligado aos demais
principios constitucionais, tendo em vista que o referido principio ndo € condicionado a
nenhuma caracteristica pessoal ou social, evidenciando a relagdo com o principio da

igualdade. E nesse sentido, Capelletti (1988, p. 165) também relaciona ambos os principios,



11

apontando ao fim de sua obra, que a finalidade do acesso a justica ndo é fazer uma justica
‘mais pobre’, mas torna-la acessivel a todos, inclusive aos pobres. E, se é verdade que a
igualdade de todos perante a lei, igualdade efetiva — ndo apenas formal — € o ideal basico de
nossa epoca.

Pois bem, ao proibir os cidaddos de resolverem por si seus conflitos de interesse, o
Estado assumiu o poder de resolvé-los, todavia, adquiriu também o dever de prestar certo
servico publico, que é a jurisdicdo (ASSIS, 1999, p. 9). Desta forma, para o desenvolvimento
desse novo conceito de acesso a justica, deve-se partir da premissa de se 0 Estado evocou para
si 0 monopolio da jurisdicdo, devendo entdo, assegurar a todos os individuos o direito de
reivindica-lo perante este.

Do mesmo modo, Capelletti (1988, p. 38) afirma que o acesso ao judiciario ja é uma
realidade, entretanto, o acesso ao judiciario, isoladamente, ndo alcanca a plenitude desejada
pelo Estado Democratico de Direito no plano da igualdade substancial.

Sendo assim, o individuo tem por direito fundamental a garantia do acesso a justica e
aliados a ele estdo os principios do contraditorio, da ampla defesa, da igualdade material entre
as partes no processo e da assisténcia juridica gratuita e integral a todos os necessitados
economicamente.

E se o processo é instrumento pelo qual se garante a defesa dos direitos, a
sustentacdo das razdes do individuo e a producdo de provas, pode-se afirmar que a garantia
real do acesso a justica é principio basilar de um Estado Democratico de Direito.

O Estado deve encarar esse direito de acdo assegurando a qualquer um o direito de
provocar o Judiciario, ndo garantindo o provimento daquilo que é pedido, mas sim voltado
para a realizacdo da justica. O Estado, ao ser provocado, tem a obrigacdo de prestar a
jurisdi¢do de forma efetiva, como afirma o professor Marinoni (2004), essa “prestagdo efetiva
da tutela do direito depende do provimento adequado, é claro que ndo ha como falar em
direito a tutela sem pensar em direito ao provimento que seja capaz de presta-la”.

Nota-se que o conceito atual de acesso a justica esta vinculado a concepc¢édo de que a
resolucdo do caso concreto pelo 6rgdo jurisdicional depende dos meios e procedimentos
efetivamente aptos, conferindo tutela adequada, efetiva e tempestiva ao direito material. E
nessa vertente os professores Medina e Wambier (2013) apontam que:

O direito a tutela jurisdicional somente tera sido satisfeito de modo apropriado se o
Estado oferecer as partes tutela jurisdicional adequada as situacdes de direito

material que forem submetidas. O direito de a¢do, assim, compreende ndo apenas a
tutela jurisdicional adequada, mas também um processo adequado.
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Corroboram deste mesmo entendimento Marinoni e Arenhart (2013):

O direito de agdo, atualmente, deve permitir ou viabilizar o efetivo alcance das
tutelas prometidas pelo direito material. Deve “permitir ou viabilizar” porque a
tutela do direito somente é prestada quando o direito material é reconhecido no caso
concreto. Mas, quando o direito é reconhecido, a tutela jurisdicional ha de ser
efetiva.

Assim, havendo, dentro do sistema processual, tutela apropriada para aquela
reclamada pelo direito material, passa-se a dar existéncia ao proprio direito material. 1sso no
sentido de que ndo se tem apenas um direito objetivo inacessivel, mas um direito palpavel
com meios adequados para buscéa-lo.

Além da importancia da tutela jurisdicional ser adequada e efetiva, ela deve também
ser celere, tendo em vista que tempo razoavel no fornecimento da prestacdo jurisdicional é
direito fundamental. Direito este, previsto no inciso LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo
Federal, que assegura a todos a razoavel duracdo do processo e instrumentos que garantam a
celeridade de sua tramitacdo, e legitima a puni¢do de condutas praticadas tanto pelas partes
quanto pelo juiz, que tenham por objetivo protelar o resultado final do processo.

Tendo o referido inciso inserido no art. 5° da Constituicdo, pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, Marinoni (2009, p. 84) afirma que o acesso a tutela jurisdicional
tempestiva tornou-se dever do Estado, mediante prestacdes do legislador, do administrador e
do juiz. Tornando-se garantia tanto para 0 autor quanto ao réu, que ndo sera submetido ao
poder estatal por mais tempo que o necessario. Acrescenta ainda, que a sociedade, ou aqueles
que ndo participam do processo como partes, igualmente tem o direito de ver 0s processos
desenvolvidos em tempo razoavel.

Perceba que o desenvolvimento do conceito de acesso a justica procura buscar
assegurar uma resposta efetiva e eficaz do 6rgéo jurisdicional aos cidadaos, fugindo daquela
idéia inicial formalista de mero acesso ao 6rgéo jurisdicional.

Desta forma, o Estado instituindo dispositivos que assegurem a tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva, extirpar-se do conceito de acesso & justica a antiga idéia de
mero acesso ao judiciario, delineando-se para um conceito onde a expressdo “acesso a ordem
juridica justa” seria mais apropriada. E nesse sentido é que Watanabe (1988) assevera que
“ndo se trata somente de possibilitar o acesso a justica enquanto instituicdo estatal, mas de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

A concepgdo do principio, por assim dizer, fica mais ampla, pois se baseia na

adequacao entre a ordem juridica e a realidade socioeconémica do pais, no qual busca uma
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justica adequadamente organizada e composta por juizes inseridos na realidade social e
empenhados na realizacdo da ordem juridica justa. Onde se dispde de instrumentos
processuais aptos a promover a efetiva tutela de direitos.

Ainda, Moralles (2006, p. 52-53) define o acesso a ordem juridica justa como o “[...]
acesso a uma ordem de valores e direitos selecionados pela sociedade que permitam a
realizacdo do ideal justica social, oportunidades equilibradas aos litigantes, participacéo
democratica e tutela jurisdicional efetiva”.

Por fim, a construcdo de uma ordem juridica justa segue num sentido muita
abrangente, que se inicia desde a criacdo das normas até sua correta e justa aplicacdo. Tanto
que entre os processualistas contemporaneos existe uma preocupagdo quanto a efetividade do
processo como instrumento da tutela de direitos, e nesse sentido Watanabe (2012) destaca
que:

[...] partem hoje os processualistas para a busca de um instrumentalismo mais
efetivo do processo, dentro de uma ética mais abrangente e mais penetrante de toda
a problematica sociojuridica. [...] com uma visdo critica e mais ampla da utilidade
do processo, proceder ao melhor estudo dos institutos processuais — prestigiando ou
adaptando ou reformulando os institutos tradicionais, ou concebendo institutos
novos —, sempre com a preocupacao de fazer com que o processo tenha plena e total

aderéncia a realidade sociojuridica a que se destina, cumprindo sua primordial
vocagdo, que é a de servir de instrumento a efetiva realizagdo dos direitos.

Assim, o Estado deve buscar mecanismos que viabilizem, facilitem, e garantam o
acesso a justica. Tem-se de acrescentar que a obrigacdo do Estado vai além de simplesmente
prestar a tutela jurisdicional.

E com a iminéncia da aprovacdo do novo CPC, que traz inUmeras novidades nesse
sentido, dentre elas o “Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas”, que se propoe a trazer
mais efetividade as demoradas demandas que tramitam no Poder Judiciario brasileiro. Mas
quais suas implicacBes quanto ao acesso a justica? Esse dispositivo ird4 assegurar, de fato,

acesso a uma ordem juridica justa?

3 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
NO PROJETO DO NOVO CPC: NOCOES BASICAS E ASPECTOS
PROCEDIMENTAIS

Nos Ultimos anos, varios institutos destinados a racionalizacdo dos julgamentos de

demandas repetitivas foram introduzidos na ordem juridica brasileira: simula vinculante (art.
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103-A da CRFB/88%): repercussdo geral no recurso extraordinario (art. 102, § 3° da
CRFB/88%); improcedéncia liminar das acBes repetitivas (art. 285-A do CPC®); simula
impeditiva de recursos (art. 518, §1°, do CPC®); os recursos repetitivos no ambito do STJ (art.
543-C do CPC’); o pedido de uniformizacéo da interpretacio de lei federal no ambito dos
Juizados Especiais Civeis Federais (art. 14 da Lei n. 10.259/2001%); o pedido de
uniformizacéo da interpretacdo de lei nos Juizados Especiais da Fazenda Publica no d&mbito
dos 20 Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios (art. 18 e 19 da Lei
12.153/2009°%); e a suspensdo de liminares de objeto idéntico em mandados de seguranca (art.
15, § 5°, da Lei 12.016/2009").

O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC)!, marcado por uma
preocupacdo especial com a estabilidade da jurisprudéncia, pretende dar uma passo mais
significativo para contemplar o mesmo objetivo dessas modificacdes. Arruda Alvim (2011)
frisa isso ao falar que, como resultado da “extrema cautela do Projeto quanto & manutengdo da
seguranca juridica e da estabilidade da jurisprudéncia”, o projeto esfor¢ou-se em “incentivar a
uniformidade da jurisprudéncia e sua estabilidade”. E ndo ha nada mais demonstrativo dessa

preocupacdo do que a inovacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

¥ «Art, 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante deciséo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

* «§ 30 No recurso extraordinério o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusé-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus membros.”

> “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida

sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacéo e proferida sentenca,

reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. (Incluido pela Lei n® 11.277, de 2006)”

6 «§ 120 juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. (Renumerado pela Lei n® 11.276, de 2006)”

7 «Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial sera processado nos termos deste artigo.”

8 “Art. 14. Cabera pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal quando houver divergéncia entre
decisdes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretagdo da lei.”

9 «Art. 19. Quando a orientacéo acolhida pelas Turmas de Uniformizacao de que trata o § 12 do art. 18 contrariar
simula do Superior Tribunal de Justica, a parte interessada podera provocar a manifestacdo deste, que dirimird a
divergéncia.”

10 «g 5% As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica decisdo, podendo o
presidente do tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples aditamento
do pedido original.”

1 Conforme Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei n° 8.046-A de 2010 do Senado Federal
(PLS N° 166/10 na Casa de origem), cuja redacao final foi aprovada na Sessdo Deliberativa Ordinaria do dia
26.03.2014. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=490267> Acesso em: 20 mai. 2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11277.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11276.htm#art1
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Esse instrumento propde o julgamento conjunto das causas que possuam questdes de
direito idénticas e que tenham sido postuladas individualmente em grande numero. Na
exposicdo de motivos do projeto, fala-se basicamente no propoésito de evitar a “dispersao
excessiva da jurisprudéncia”, “atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario” e
promover o andamento mais “célere” dos processos.

A forma como previsto o incidente no projeto do NCPC indica os principios basicos
aos quais sua criacdo esta atrelada:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolugio de demandas repetitivas quando,
estando presente o risco de ofensa & isonomia e & seguranca juridica, houver efetiva

repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito.

Tal como previsto no projeto do NCPC, é possivel definir o instituto em questdo
como um “um incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia com carater vinculante”
(MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 178).

A expressa meng¢ao ao “risco a seguranca juridica e a isonomia” parece remeter o
foco do instituto as situacdes com elevado potencial de multiplicacdo de demandas idénticas,
0 que naturalmente propicia decisdes dispares para questdes iguais. Parece consagrada ai a
leitura do “precedente” na dimensdo da igualdade, nos termos em que Luis Guilherme
Marinoni (sem ano, sem pagina) o delineou: no Direito Processual, a igualdade ndo deve ser
exigida apenas como “paridade de armas”, isto €, como igualdade no processo, mas também
como igualdade perante as decisfes judiciais e perante a interpretacdo judicial da lei. Como
ndo é dificil supor, as decisdes desiguais para casos juridicamente idénticos ferem esse ideal
de “isonomia” e “seguranca juridica”.

Alvim (2011) exp0e o incidente como a grande inovacgéo do projeto do NCPC:
N&o é possivel exigir do magistrado um trabalho de artesdo para enfrentar a
enormidade de acdes repetitivas, com objetos semelhantes ou praticamente
idénticos. Diante disto, a Comissdo buscou uma solucdo para resolver este problema,

ou, a0 menos, encaminhar rumos para uma solucdo. Nela reside a grande novidade
do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil.

Os aspectos procedimentais do incidente de resolucdo de demandas repetitivas séo
ricamente tratados no projeto. Ha diversas previsdes que ndo estdo contidas no capitulo VII,
que ¢ exclusivo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

As previsdes dispersas mais pertinentes podem sintetizar-se desta forma: preferéncia

na ordem de julgamento, quebrando a ordem cronoldgica imposta pela nova sistematica do
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projeto do NCPC (Art. 12, § 2°, 111*?); participacdo da sociedade civil, pela via do Amicus
Curiae, que inclusive pode recorrer da decisdo que julgar o incidente (art. 138, § 3°%%);
suspensdo do processo a partir da admissdo de incidente (art. 314, IV**); improcedéncia
liminar do pedido que contrariar entendimento firmado em incidente de resolucdo de

15
I

demandas repetitivas (art. 333, 1117°); excecdo ao duplo grau de jurisdicdo necessario (art. 507,

§ 39, 111'%); vinculagdo de juizes e tribunais aos precedentes de resolucdo de demandas

|17

repetitivas (art. 521, 11""); competéncia do proprio 6rgdo que formou a tese para a revisao do

precedente gerado no incidente (art. 521, § 9°®

); poder do desembargador relator de negar
provimento a recurso contrério ao entendimento firmado no incidente, sem oitiva da parte
recorrida, que nio sera prejudicada pela decisdo (Art. 945, 1V, ¢*°); poder do relator de dar
provimento ao recurso que esteja de acordo com o provimento de um incidente, desde que
ouvida a parte recorrida, ou seja, a que sera prejudicada pela decisdo (art. 945, V, ¢%);
cabimento de reclamacéo ao tribunal caso a deciséo proferida no incidente ndo seja observada
jé na fase da liminar (art. 1000, IV?Y).

No capitulo préprio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, do art. 988 ao
999, estdo sistematizados 0s seus pressupostos, regras sobre competéncia e sobre o
procedimento. O art. 988 dispde sobre os seus pressupostos da seguinte forma:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolugio de demandas repetitivas quando,
estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, houver efetiva

12 «Art. 12. Os 6rgios jurisdicionais deverdo obedecer 4 ordem cronoldgica de conclusio para proferir sentenga
ou acorddo. (...) § 2° Estdo excluidos da regra do caput: 111 — o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas;”

13« 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.”
1 «Art. 314. Suspende-se 0 processo: (...) IV— pela admissio de incidente de resolugio de demandas repetitivas;”
15 «Art. 333. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: (...) Il — entendimento firmado em incidente de resolugéo
de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;”

16 «g 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em: (..) III —
entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia; ”
Y«Art, 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da
duracdo razoavel do processo, da protecdo da confianca e da isonomia, as disposi¢des seguintes devem ser
observadas: (...) Il — os juizes e tribunais seguirdo os enunciados de simula vinculante, os acérdaos e os
precedentes em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos;”

18 «§ 9° O 6rgdo jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida sera preferencialmente competente para a
revisdo do precedente formado em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas, ou em julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos.”

19°«Art. 945. Incumbe ao relator: (...) IV — negar provimento a recurso que for contrério a: (...) ¢) entendimento
firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;”

20 «Art. 945. Incumbe ao relator: (..) V — depois de facultada, quando for o caso, a apresentacdo de
contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contraria a: (...) ¢) entendimento firmado em
incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia.”

2L «Art. 1.000. Cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: (...) IV — garantir a
observancia de simula vinculante e de acorddo ou precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assung@o de competéncia.”
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repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito.

§ 1° O incidente pode ser suscitado perante tribunal de justica ou tribunal regional
federal.

§ 2° O incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de qualquer causa de
competéncia do tribunal.

§ 3° O pedido de instauracéo do incidente sera dirigido ao presidente do tribunal:

I — pelo relator ou 6rgéo colegiado, por oficio;

Il — pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela pessoa
juridica de direito publico ou por associacao civil cuja finalidade institucional inclua
a defesa do interesse ou direito objeto do incidente, por petigéo.

§ 4° O oficio ou a peticdo a que se refere 0 § 3° sera instruido com os documentos
necessarios a demonstracdo do preenchimento dos pressupostos para a instauragao
do incidente.

§ 5° A desisténcia ou o abandono da causa ndo impede o exame do mérito do
incidente.

§ 6° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no
incidente e deveré assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

§ 7° A inadmisséo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por auséncia
de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez
presente o pressuposto antes considerado inexistente, seja o incidente novamente
suscitado.

§ 8° E incabivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando um dos
tribunais superiores, no dmbito de sua respectiva competéncia, j& tiver afetado
recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva.

O art. 989 traca as regras sobre a publicidade do incidente, afirmando o maior acesso
possivel & informacdo quanto a ele?. Os arts. 990 e seguintes tratam da tramitacdo do
incidente no Tribunal de Justica®®. J& o art. 995 dispde sobre a aplicabilidade da decisdo na
resolucdo do incidente, sendo importante conferi-lo:

Art. 995. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a todos 0s processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem

22 «Art. 989. A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgagdo e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica. § 1° Os tribunais manterdo banco
eletrdnico de dados atualizados com informagdes especificas sobre questfes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo no cadastro. § 2° Para possibilitar
a identificacdo das causas abrangidas pela decisdo do incidente, o registro eletrbnico das teses juridicas
constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos
normativos a ela relacionados. § 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos extraordinarios e
especiais repetitivos e da repercussao geral em recurso extraordinario.”

2 «Art. 990. Apos a distribuicio, o orgio colegiado competente para julgar o incidente procedera ao seu juizo de
admissibilidade, considerando a presenca dos pressupostos do art. 988. § 1° Admitido o incidente, o relator: | —
suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no estado ou na regido, conforme o
caso; Il — podera requisitar informagdes a 6érgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do
incidente, que as prestardo no prazo de quinze dias; Il — intimar4 o Ministério Publico para, querendo,
manifestar-se no prazo de quinze dias. § 2° A suspensdo de que trata o inciso | do § 1° serd comunicada aos
juizes diretores dos foruns de cada comarca ou secdo judiciaria, por oficio. § 3° Durante a suspensao, o pedido de
tutela de urgéncia devera ser dirigido ao juizo onde tramita o processo suspenso. § 4° O interessado pode
requerer o prosseguimento do seu processo, demonstrando a distincdo do seu caso, nos termos do art. 521, § 5°;
ou, se for a hipdtese, a suspensdo de seu processo, demonstrando que a questdo juridica a ser decidida esta
abrangida pelo incidente a ser julgado. Em qualquer dos casos, o requerimento deve ser dirigido ao juizo onde
tramita o processo. A decisdo que negar o requerimento é impugnavel por agravo de instrumento. § 5° Admitido
o incidente, suspender-se-a a prescri¢do das pretensdes nos casos em que se repete a questdo de direito.”
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na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo estado ou regido.

§ 1° A tese juridica serd aplicada, também, aos casos futuros que versem idéntica
questdo de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do
respectivo tribunal, até que esse mesmo tribunal a revise.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestacdo de servico
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento serd comunicado ao
6rgdo ou a agéncia reguladora competente para fiscalizacdo do efetivo cumprimento
da deciséo por parte dos entes sujeitos a regulacao.

§ 3° O tribunal, de oficio, e os legitimados mencionados no art. 988, § 3°, inciso II,
poderao pleitear a revisdo da tese juridica, observando-se, no que couber, o disposto
no art. 521, 8§ 6°a 11.

§ 4° Contra a decisdo que julgar o incidente cabera recurso especial ou recurso
extraordinario, conforme o caso.

§ 5° Se houver recurso e a matéria for apreciada, em seu mérito, pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, a tese juridica firmada sera
aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem no territ6rio nacional.

O art. 996, § 1° trata da limitacdo do prazo de suspensdo dos procedimentos
enquanto o incidente, uma vez instaurado, nao for julgado. Esse limite é de um ano, salvo no
caso de deciséo fundamentada do relator.?*

O art. 997 traz importante previsdo, permitindo que os legitimados a pedirem a
instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, com o objetivo de resguardar a
seguranca juridica, pecam a suspensao dos julgamentos em todo o territorio nacional ao STJ e
ao STF das questdes idénticas até a apreciacdo de recurso especial ou extraordinario, caso
haja a interposicéo de um destes.”®

O recurso, seja especial ou extraordinario, interposto da decisdo proferida no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, possui efeito suspensivo. Além disso,

presume-se a repercussao geral da questo constitucional discutida, nos termos do art. 998%°.

4 «Art. 996. O incidente sera julgado no prazo de um ano e tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados
0s que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. § 1° Superado o prazo previsto no caput, cessa a
suspensdo dos processos prevista no art. 990, salvo decisdo fundamentada do relator em sentido contrario.”

> «“Art. 997. Visando & garantia da seguranga juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 988, § 3°, inciso
I, podera requerer ao tribunal competente para conhecer de recurso extraordindrio ou recurso especial a
suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territorio nacional que versem sobre a
questdo objeto do incidente ja instaurado. § 1° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte
em processo em curso no qual se discuta a mesma questdo objeto do incidente é legitimada para requerer a
providéncia prevista no caput. § 2° Cessa a suspensdo a que se refere o caput se ndo for interposto recurso
especial ou recurso extraordinario contra a decisdo proferida no incidente.”

%6 Art. 998. O recurso especial ou extraordinério interposto contra a decisdo proferida no incidente tem efeito
suspensivo, presumindo-se a repercussdo geral de questdo constitucional discutida.
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4 REFLEXOES ACERCA DO IRDR E SUAS IMPLICACOES
QUANTO AO ACESSO A JUSTICA

O novo instituto causa controvérsias, pois ha quem enxergue com desconfianca a
prépria ideia de se atribuir forca vinculante a precedentes judiciais. Streck (2013), por

exemplo, critica a ideia de “estabilidade” da jurisprudéncia presente em todo o projeto:

Vejamos as incongruéncias do projeto. H4 um capitulo (XV) intitulado “Do
Precedente Judicial” (vejam: ndo ha um capitulo do tipo “Da Lei”!). Diz que os
tribunais “devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel”. Ai estd o
busilis. Se resolveram importar a doutrina dos precedentes, j& comecaram mal.
Muito mal. Ora, a estabilidade é diferente da integridade e da coeréncia do Direito,
pois a “estabilidade” ¢ um conceito autorreferente, isto ¢, numa relagdo direta com
os julgados anteriores. Ja a integridade e a coeréncia guardam um substrato ético-
politico em sua concretizagdo, isto é, sdo dotadas de consciéncia historica e
consideram a facticidade do caso. Simples, pois.

Num pronunciamento ao fim de 2013 — em parte revisto posteriormente — sobre o
projeto do NCPC, Streck (2013) foi incisivo ao acusar o0 projeto de apostar na
“commonlizacdo do Direito”. Streck (2013) chegou a taxar de inconstitucional o que chamou

de “revogac¢ao infraconstitucional do principio da legalidade”:

O projeto revoga por meio de um texto infraconstitucional o principio constitucional
da legalidade. Ao invés da clausula pétrea do artigo 5°, inciso Il, da Constituicao,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, teremos, agora, um “novo”, pelo qual “os juizes ndo serdo obrigados a decidir
sendo em virtude dos precedentes”. E isso sem qualquer emenda a Constituigdo (que
nem poderia vingar, por ser clausula pétrea!).

()

Isto €, um texto infraconstitucional que contraria a Constituicdo, que determina que
0s juizes ndo devem mais julgar com base na normatividade, mas, sim, de acordo
com as decisdes dos tribunais. Adeus jurisdicdo constitucional as instancias que se
tornam, de fato, inferiorizadas. O mais grave é que € um texto infraconstitucional
que altera a espinha dorsal de nossa tradicéo, baseada no principio da legalidade. Na
pratica, opera uma ruptura historica em nossa ordem juridica, de romano-germanica
para common law.

()

Sigo. Poder-se-ia alegar, em favor do projeto, que este tenta resolver o problema da
litigiosidade repetitiva, com o reforco do modelo de padronizacéo decisoria, que faz
crer que os litigios devam ser exterminados, ap6s o proferimento de uma decisdo
modelar proferida por tribunais, sem que se perceba a completa auséncia de uma
teoria apta para a interpretacao/aplicacdo dessa ‘padronizagdo’.

Em contrapartida, Arruda Alvim (2011) demonstrou entusiasmo em relacdo a
inovacéo. Ele se referiu ao tratamento dado ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas
do projeto original do NCPC da seguinte maneira:

O PLS 166/2010 pretende desafogar o Judiciario em primeiro grau de jurisdicdo, a
partir do que se denominou incidente de resolucdo de demandas repetitivas (arts.
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895 a 906 do PLS 166/2010). A disciplina ai encontrada parece-nos promissora, e
devera aliviar a sobrecarga de agdes repetitivas nos Tribunais de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais.

Arruda Alvim (2011) vé vantagens no que entende tratar-se da aplicacao da ldgica ja

existente sobre a uniformizacéo da jurisprudéncia no STJ e no STF aos Tribunais locais:

E um sistema que se aproxima do tratamento ja existente, destinado aos recursos
com fundamento em idéntica questdo de direito (recursos repetitivos) perante o STJ
(art. 543-C, § 1.° 2 9.°, do CPC), mas transportado para os 6rgdos de segundo grau
de jurisdicdo. Nessa linha, analogamente a prerrogativa conferida ao Presidente do
STJnos 8§ 1.°e 2.2 do art. 543-C do CPC, o PLS 166/2010 dispbe que: "Admitido o
incidente, o presidente do tribunal determinard, na prépria sesséo, a suspensdo dos
processos pendentes, em primeiro e segundo graus de jurisdi¢do".

O que fez o Projeto foi estabelecer, para as demandas repetitivas, uma disciplina
andloga aquela referente aos procedimentos da repercussdo geral nos recursos
extraordinarios e do julgamento de recursos repetitivos no STJ. Solucionam-se, a
um sO tempo, as questBes pertinentes ao afogamento do Poder Judiciario e a
uniformizagéo das decises judiciais.

Diferentemente, Marinoni e Mitidiero (2010, p. 178) falam de modo pouco

esperancoso sobre o incidente, ndo obstante louvem o propdsito da inovacéo:

E bem intencionada sua previsdo, na medida em que visa a promover a seguranca
juridica, a confianca legitima, a igualdade e a coeréncia da ordem juridica mediante
julgamento em bloco e fixacdo da tese a ser observada por todos os érgdos do Poder
Judiciario na analise da questdo apreciada. E improvével, contudo, que consiga
atenuar a carga de trabalho da jurisdigdo.

Marinoni e Mitidiero (2010, p. 178) esclarecem essa baixa expectativa, explicando

que a inovagdo ndo combate as “causas” da multiplicagdo de demandas, porque ndo inibe o

ajuizamento de acdes:

A simplificagdo do procedimento para julgamento das demandas repetitivas ndo
implica desaparecimento das causas das estatisticas do Judiciario, nem tem o condéo
de evitar, em regra, o ajuizamento de demandas para obtencdo da tutela pelos
interessados. Para promover esses objetivos em especial, talvez fosse o caso de
insistir no aperfeicoamento do nosso sistema de tutela coletiva dos direitos — na
linha das class actions estadunidenses, cujos resultados nessa dire¢do contam com o
s6lido testemunho da historia a seu favor.

Diante de tantas expectativas respeitaveis e divergentes, ndo € possivel ainda prever

com seguranga se os efeitos do incidente serdo predominantemente positivos ou negativos.

Especificamente quanto ao acesso a justica, pode-se apontar uma tensdo de beneficios e

prejuizos possivelmente gerados pelo incidente.

Entendendo o principio do acesso a justica ndo apenas como garantia de

inafastabilidade do Poder Judiciario, pode-se compreender tal principio em duas perspectivas:

0 Poder Judiciario deve ser acessivel a todos; e o sistema juridico deve produzir resultados
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que sejam individual e socialmente justos (CAVALCANTI, 2014, 377-389). Em outras
palavras, ndo basta acesso formal; é preciso assegurar acesso efetivo a justica.

Diante disso, ndo se pode restringir aqui a uma simples analise pautada na questao:
“o principio do acesso a justica ¢ violado pela possibilidade de improcedéncia liminar de
pedidos com base no entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas”. A analise deve, afinal, ser mais ampla do que a que considera o acesso a justica
em sua feicdo puramente formal. Deve-se, pois, questionar se a exigéncia de acesso efetivo a
justica é ou ndo satisfeita pelo incidente.

Nesse ponto, parece ser valida a j& citada preocupacao de Marinoni e Mitidiero: para
viabilizar o acesso efetivo a justica ndo seria mais eficaz uma reforma processual que
insistisse no aperfeicoamento do processo coletivo? De fato, no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, somente serdo envolvidos pela decisdo de mérito aqueles que ja
estiverem litigando através de suas préprias demandas e 0s que vierem a propor demandas
idénticas posteriormente, ou seja, 0 incidente cumpre uma fungdo “repressiva”
(CAVALCANTI, 2014, p. 389).

Portanto, com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, os interessados
precisam acessar, um a um, formalmente, o Poder Judiciario por meio de suas demandas
repetitivas, para conseguirem a tutela jurisdicional esperada, ndo obstante a questdo ja tenha
sido decidida. Por esse lado, o incidente ndo dispensa 0 ajuizamento de acOes
individualizadas, assim como ndo tem a intencdo de possibilitar a integral reparacdo do dano
globalmente considerado, por meio de uma execucdo coletiva, por exemplo. O processo
coletivo®, que como dito na citacfo supra de Marinoni e Mitidiero, ja possui uma experiéncia
de comprovado sucesso, pode ser uma alternativa de eficacia menos duvidosa para satisfazer

0 acesso efetivo & justica.

5  CONSIDERACOES FINAIS

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas é polémico, como o é no Brasil

todo instrumento que, voltado para a celeridade e para seguranca juridica, esteja embasado na

27 Marinoni (2010, p. 76) fala 0 seguinte sobre a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos: “Nesses
casos, em que 0s danos muitas vezes sdo economicamente insignificantes do ponto de vista individual, mas
ponderaveis quando vistos em conjunto, é necessario incentivar a tutela dos direitos para que a protecdo dos
individuos lesados — por exemplo, nas relagdes de consumo — possa ser efetiva, € ndo mera promessa legislativa
(...) Uma dnica acdo para a tutela de direitos individuais pertencentes a varias pessoas, além de eliminar os
custos das inimeras acOes individuais, torna mais racional e célere o trabalho dos juizes e neutraliza as
vantagens do litigante que, ndo fosse a agdo Unica, transformar-se-ia em habitual e, assim, teria vantagens sobre
o litigante eventual.”
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ideia de uniformizacdo de jurisprudéncia. No entanto, tem-se debatido, caso aprovado o novo
Caddigo de Processo Civil, se o incidente de resolucdo de demandas repetitivas sera bem
sucedido ou néo.

Estudou-se 0 novo dispositivo ante a observancia aos preceitos constitucionais, em
especifico o principio do Acesso a Justica, ndo entendido como mero acesso ao poder
judiciario, mas como exigéncia de que a Jurisdi¢do sirva de modo eficaz a pacificagdo com
justica, o0 que ndo pode ser conseguido com o tratamento inadequado de demandas repetitivas,
sob o tradicional enfoque das demandas puramente individuais.

Para assegurar 0 acesso efetivo a justica no ambito dos processos repetitivos, deve-se
ponderar que € necessaria a adequacao das regras e principios do ordenamento juridico patrio.
Isto é, tais demandas dependem de regulamentacdo adequada. Ao se aplicar o novo instituto,
ndo se deve privilegiar apenas a celeridade, mas também a qualidade da prestacdo
jurisdicional reclamada pelos jurisdicionados, para assim assegurar, de fato, o “acesso a
ordem juridica justa”.

Por fim, ndo se pode apontar com certeza se 0 novo dispositivo serd ou nao bem
sucedido. Mas na busca por um processo civil de resultados praticos, ndo se pode deixar de
dialogar com principios constitucionais, pois s6 assim € que se terd a garantia da aplicacdo
adequada e efetiva do que é previsto no direito material.
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A CONCILIACAO E A TRANSACAO, NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL,
ENVOLVENDO DIREITOS DA PERSONALIDADE

Ivan Aparecido Ruiz*®
Tais Zanini de S&4 Duarte Nunes?®

1 INTRODUCAO

Dentre os véarios caminhos apontados para o problema de falta de celeridade
processual esta a utilizacdo de métodos autocompositivos de solucdo de conflitos, utilizados,
também, endoprocessualmente, como a Conciliacdo, que pode ser tentada a qualquer tempo
do processo pelo juiz.

E sabido que a Conciliagio pode gerar a rendincia, a submissdo ou a transagio,
extinguindo-se a lide. Neste aspecto, cumpre ressaltar que a lei brasileira restringe a matéria
da Transacdo a direitos patrimoniais de carater privado, o que ndo faz com relacdo a
Conciliacdo, levantando-se ddvidas quanto a possibilidade de se transacionar Direitos da
Personalidade por meio da Conciliag&o.

Desta forma, busca-se tracar um paralelo entre Conciliacdo e Transacdo no que se
refere a disponibilidade ou ndo dos Direitos da Personalidade, sob uma nova 6tica, afastando-
se a visdo do século XIV naquilo que nao for condizente com a atualidade e aproveitando-se

as conceituacOes que enaltecem a plenitude e concretizagédo da dignidade da pessoa humana.

2 BREVE SINTESE DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DOS
CONFLITOS DE INTERESSES

Desde que o homem tornou-se civilizado, ele teve de buscar instrumentos para
solucionar os conflitos de interesses surgidos no ambito familiar e social, os quais foram
sendo criados e adaptados de acordo com a cultura de cada povo e época, prevalecendo, em

alguns momentos, o0 uso de uns sobre outros. Assim, na histéria do Direito, 0s instrumentos
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utilizados para resolucéo dos conflitos de interesses sempre conviveram entre si, embora em
determinadas épocas tenha havido a prevaléncia de um método em detrimento do outro.*

No decorrer da historia os métodos de solucdo de conflitos foram se aperfeicoando,
adquirindo corpo e regras. Na atualidade, tem-se uma variedade de métodos, adaptados de
acordo com a natureza do conflito de interesses e a ordem juridica de cada pais, convivendo
todos a0 mesmo tempo e cada qual com sua importancia e finalidade. O instrumento deve ser
adequado e apropriado ao tipo de conflito de interesses. Deve-se, portanto, ministrar o
remédio adequado a curar o doente do mal que ele se queixa.

Os métodos sdo divididos, por grande parte da Doutrina, em autotutela,
autocomposicado e heterocomposicdo. A autotutela ocorre quando uma parte imple a sua
vontade, a sua pretensdo sobre a outra, prevalecendo-se por meio da forca fisica para
solucionar o conflito de interesses. E unilateral e adversarial, ndo havendo a figura de um
terceiro, ou seja, de um juiz. Os métodos autocompositivos sdo considerados aqueles em que
as proprias partes conflitantes decidem como findar a disputa ou demanda, enquanto 0s
heterocompositivos sdo aqueles que um terceiro dara a solucdo ao conflito de interesses, cujas
partes se submetem voluntariamente ou obrigatoriamente, conforme a previsdo legal
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. 25). Neste ultimo caso, tem-se um método
adversarial, ou seja, a solucdo é ditada, imposta por um terceiro, enquanto que naquele a
solucdo € ndo-adversarial, porquanto construida pelas proprias pessoas envolvidas no conflito
de interesses.

Petrénio Calmon (2012, p. 30) traz uma classificacdo diferenciada, dividindo os
métodos em ordem imposta e consensual, considerando a primeira como uma solucao imposta
por um terceiro alheio a vontade das partes, mediante um ato de autoridade e poder
fundamentado numa norma geral ou na equidade e ndo nos interesses das partes, que sob a
expectativa de uma decisdo, se colocam como opositores, gerando um vencedor e um
perdedor. No que se refere a ordem consensual, explica que a mesma € negociada e
autocompositiva — ndo adversarial — em que as partes mantém o controle sobre o
procedimento e a decisdo final, adequando-se ao método mais apropriado, de acordo com 0
tempo a ser investido, o custo, o lugar e quem serd o facilitador; neste sentido, tem-se

satisfeitos os interesses de ambos os envolvidos.

%0 Acerca da evolugdo histérica da autotutela a jurisdicdo, consulte-se CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO
(2010, p. 26-31). Esses mesmos autores, nessa abordagem (2010, p. 29): “E claro que essa evolugio ndo se deu
assim linearmente, de maneira limpida e nitida; a histéria das instituicbes faz-se através de marchas e
contramarchas, entrecortada freqliientemente de retrocessos e estagnaces, de modo que a descricdo acima
constitui apenas uma analise macroscopica da tendéncia no sentido de chegar ao Estado todo o poder de dirimir
conflitos e pacificar pessoas”.
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Importante registrar que as diversas formas de solugdo de conflitos de interesses
foram surgindo e convivendo simultaneamente, conforme a evolugdo de cada sociedade e
época. A esse respeito, Petronio Calmon adverte que na verdade é equivocada a ideia de que
evoluiu-se da autotutela para a autocomposicdo chegando a jurisdicdo, uma vez que a
autotutela e a autocomposicdo sempre coexistiram como meios de solucdo de conflitos
(CALMON, 2012, p. 30).

Na sequéncia da presente reflexdo, passa-se a uma abordagem geral e breve sobre 0s
métodos mais utilizados e mais conhecidos nesse cenario historico.

Inicia-se pela autotutela, inerente ao ser humano, oriunda do sentimento inato de
retribuir o mal que é praticado contra si ou contra alguém que lhe é querido ou afim, sendo o
método mais utilizado até o periodo da idade antiga oriental, considerado como uma forma
justa de se obter reparacdo do dano sofrido. Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 116-117)
descreve a autodefesa ou autotutela® como o método mais primitivo de solucéo dos conflitos
de interesses, pressupondo um ato de defesa pessoal em que, com ou sem formas processuais
— como exemplo a legitima defesa — uma das partes do conflito impde a outra um sacrificio
ndo autorizado, tém-se a imposicao do interesse do mais forte sobre o0 mais fraco.

Galeno Lacerda traz o entendimento de Lévy-Bruhl que explica que nos primordios
havia a predominancia dos grupos sobre os individuos, e os conflitos de interesses, antes de
individuais, eram na verdade grupais, assim, quando ocorriam dentre membros da mesma
tribo, a autoridade do chefe os resolvia (LACERDA, 2008, p. 6). E importante transcrever

esse ensinamento, valendo-se da pena de Galeno Lacerda:

O erro filosofico consiste em considerar-se a autoridade como um fendmeno
artificial, aparecido por contrato. Nada mais falso. A natureza social do homem
impde a exigéncia de ordem, e esta ndo pode haver sem autoridade, para disciplinar
e tolher os excessos da liberdade individual. Assim como a autoridade é um fato
natural na familia, 0 mesmo acontece na comunidade. Ora, desde que exista um
poder central, a justica puramente privada ndo se concebe entre os individuos e os
grupos, porque a primeira funcdo daquele poder consiste na manutengdo da ordem
plblica. (LEVY-BRUHL apud LACERDA, 2008, p. 6).

31 Aqui, acredita-se que seja oportuna a citacdo de Greco Filho (1999, p. 34-35), quando afirma que “No campo
penal, por outro lado, em nenhuma hipétese se admite a autotutela. Mesmo a legitima defesa néo é caso de
autotutela. Age em legitima defesa quem repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem,
usando moderadamente dos meios necessarios. Quem detém o poder punitivo penal é sempre o Estado, dai ndo
ser possivel conceber, em hipotese alguma, que o individuo, ao repelir a agressdo injusta, esteja exercendo esse
poder punitivo. O direito admite legitima defesa, consagrando a conduta secundum jus como uma forma de
protecdo especial da inviolabilidade dos direitos atacados por agressdo injusta, mas ndo como substitutivo da
atividade punitiva do Estado. Este, por sua vez, também, no direito penal, ndo pode exercer, jamais, a autotutela.
Nenhuma pena pode ser aplicada sem o devido processo legal: nulla poena sine judicio. Somente ao Judiciario
cabe a aplicagdo das san¢des penais”.
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A autotutela ndo era a Unica forma de solucionar conflitos de interesses na
antiguidade; varios doutrinadores tem atribuido a cultura chinesa da antiguidade, o mérito
pela criacdo da mediacgdo, por intermédio dos ensinamentos de Confucio (551 a.C), filésofo
da época, que apregoava a busca da convivéncia harménica sob principios de humanidade
(altruismo), honestidade, fidelidade, respeito etc. Conforme explica Folberg e Taylor:

Segun Confucio, la resolucién 6ptima de una desavenencia se lograba a través de la
existéncia de uma armonia natural en las relaciones humanas, que no debia
interrumpirse. La auto-ayuda unilateral y la intervencion de um adversario ponen fin
a uma relacion armoniosa, y por 16 tanto serian la antitesis de la paz y la

comprension, que constituyen la esencia Del pensamiento de Confucio (Cohen,
1966) (FOLBERG e TAYLOR, 2002, p. 21).

Fernando A. Milla (1997, p. 181) relata que, modernamente, a mediacdo foi
estruturada e definida nas Convengdes de Haya de 1899 e 1907, sendo reconhecida no
Tratado Interamericano sobre Buenos Oficios y Mediacion firmado em 1936 e em muitos
outros tratados, tais como a Declaracdo de Manila de 1982 sobre a Composicdo Pacifica de
Controvérsias Internacionais.

André Gomma Azevedo traz a seguinte conceituacdo acerca da Mediacao:

Um processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sdo auxiliadas
por uma terceira parte, neutra ao conflito, ou um painel de pessoas sem interesse na
causa, para auxilia-las a chegar a uma composicdo. Trata-se de uma negociacdo
assistida ou facilitada por um ou mais terceiros na qual se desenvolve processo
composto por varios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is)
facilita(m) a negociagdo entre pessoas em conflito, habilitando-as a melhor
compreender suas posi¢des e a encontrar solu¢bes que se compatibilizam aos seus
interesses e necessidades. (2004, p. 313)

De outro lado, ndo se pode deixar de mencionar a Arbitragem, forma
heterocompositiva de solucionar conflitos de interesses. Para Caplow, citado por Fernando A.
Milla, a arbitragem “‘es um proceso para resolver disputas basado em el consenso de las partes
em conflicto; por este acuerdo la controvérsia es referida a un tercero para uma decision final”
(CAPLOW apud MILIA, 1997, p. 185-186).

As referéncias historicas da Arbitragem datam da antiguidade classica, tendo-se
noticias de sua utilizagdo ja em 3.000 a.C. entre os babilonios e no ano de 558 a.C. também se
encontram registros de sua utilizacdo para solucionar questdes envolvendo Cidades-Estados
na Grécia e em Roma, ampliando-se, posteriormente, para solucdo de questdes envolvendo
estrangeiros e particulares (CAHALI, 2012, p. 29-30). Francisco Cavalcanti Pontes de

Miranda confirma:
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Considerada um procedimento de base contratual e tratada como um ato de natureza
pacticia, nas varias fases do direito romano; as partes tinham a liberdade de assinar
um compromisso em que estipulavam o respeito a decisdo dos arbitros, e nos
contratos, podiam instituir clausulas compromissdrias” (1959, p. 344).

Ainda, na idade média, com o fim do sistema feudal, a Arbitragem ganhou certa
importancia nas questdes comerciais, uma vez que 0S comerciantes uniram-se em associagoes
e criaram Camaras Arbitrais para solucionar suas controvérsias, eis que desamparados pelo
Estado. A partir da segunda Revolucdo Industrial, em 1850, especialmente em virtude do
crescimento do comércio além-maritimo ampliou-se ainda mais a sua utilizacgdo no meio
internacional.

Outro instrumento alternativo para solugdo de conflitos de interesses é a Conciliacao,
a qual, segundo Fernando S. Milla, trata-se de um método de acordo pacifico de conflitos
desenvolvido ap6s a | Guerra Mundial, instituido mais precisamente em 1922 por uma
Resolugdo da Sociedade das Nagdes, sendo, posteriormente, incorporado em varios tratados
multilaterais. Segundo o autor, a Conciliagdo passou a ser aplicada a partir da Ata Geral de
Genebra para composicdo de Desacordos Internacionais, escrita em 1928, e atualizada em
1949. Anos mais tarde, o Instituto de Direito Internacional ditou as Normas sobre o
Procedimento de Conciliagdo Internacional, aprovadas em 11 de setembro de 1961 (1997, p.
183).

A Carta das Nac¢6es Unidas elencou em seu art. 33, inc. 1° a Conciliagdo como um
dos métodos pacificos para solucdo de conflitos internacionais e, por fim, restou consagrada
em 1982, pela Declaragdo de Manila para a Composicao Pacifica de Controvérsias.

Para lvan Aparecido Ruiz, a Conciliacdo tem fontes romanas, especialmente pelo
Direito Candnico que delegava ao juiz a responsabilidade, como terceiro imparcial, de levar e
motivar as partes que nao conseguiram, por si sO, solucionar a questdo, a reflexdo sobre as
desvantagens do processo, a fim de que chegassem a um consenso e ao fim da demanda.
(RUIZ e GONCALVES, 2011, p. 53-80).

O Codigo de Direito Canonico ainda hoje prevé que a Conciliagdo deve ser
incentivada extrajudicialmente pelos Bispos e, sempre que possivel, a qualquer momento do
processo, deve ser tentada pelo Juiz, conforme consta em seu Livro VII, no Titulo IlI,
Capitulo I, Can. 1.446, 88 1°e 20.%

%2 Can. 1446 - § 1. Todos os fiéis, a comegar pelos Bispos, se esforcem com diligencia para que, salvaguardada a
justica, quanto possivel se evitem os litigios entre o povo de Deu, e se resolvam pacificamente com rapidez. §
2. O juiz no inicio da lide, e mesmo em qualquer momento, sempre que vislumbrar uma esperanca de bom
éxito, ndo deixe de exortar e auxiliar as partes, para que de comum acordo procurem uma solucao justa para a
controvérsia, e indique-lhes os caminhos apropriados para tal fim, recorrendo até a pessoas ponderadas como
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Com o fortalecimento do Estado Moderno e da teoria da divisdo dos poderes de
Montesquieu, 0 mundo ocidental passou a enxergar o Poder Judiciario como a Unica fonte de
solucdo de conflitos de interesses. Desta forma, o Poder Judiciério passou a ser idealizado
como o0 modo mais perfeito, mais adequado para solucdo dos conflitos. A respeito do

fendmeno, Petronio Calmon explica:

A preponderancia da jurisdicdo estatal como meio de solucdo dos conflitos se
explica diante da conviccdo de que tais garantias, dentre outras, sdo exercidas e
respeitadas em sua plenitude. Este sentimento de exaltacdo da justica estatal seria
fruto do mito da justica, a crenca das partes de que tem um juiz respeitavel e
compassivo deliberard e tomara a decisdo correta e justa. Como, normalmente, cada
litigante cré que seu interesse é legitimo, espera que o juiz adjudique sua posicao
(CALMON, 2012, p. 34).

Os processualistas, estudiosos e toda a sociedade, todavia, deparam-se, na atualidade,
com a incapacidade do Poder Judiciario de absorver todos os conflitos de interesses
decorrentes da sociedade pos-contemporanea, decaindo em credibilidade e eficiéncia.

Desde meados da década de 1950 iniciaram-se movimentos em varias partes do
mundo para ampliar o acesso ao Poder Judiciario, buscando-se a igualdade em termos
econbmicos e técnicos, de agilidade processual e efetividade na prestacdo dos servicos, 0s
quais foram chamados de ondas renovatdrias por Cappelletti e Garth (2002, p. 12).

Esses movimentos proporcionaram maior ingresso no Poder Judiciario, com uma
avalanche de agdes, principalmente dos menos abastados, bem como as questfes envolvendo
direitos coletivos; mas, geraram também uma crise administrativa que eclodiu em lentidao e
alto custo dos processos que tramitam perante o Poder Judiciario, fazendo com que o0s
estudiosos do Direito buscassem outras formas — ndo judiciais —, para derrubada dos
obstaculos a justica aqueles que vao a busca da tutela jurisdicional, ou melhor, do acesso a
justica.

Instigadas, principalmente, por estudos e conferéncias realizadas na Universidade de
Harvard, surgiram inimeras reflexdes sobre a necessidade de retornar a utilizacdo de métodos
de solucdo de conflitos de interesses ndo judiciais, denominados por Frank Sander de
Alternative Dispute Resolutions desde 1976 (SANDER, 1976, p. 111).

Gladys S. Alvarez relata que durante as Ultimas décadas, nos EUA, em menor grau,
Canada, Australia e Nova Zelandia experimentaram uma proliferacdo de programas de

resolucdo de conflitos alternativos ao processo judicial. Na América Latina apenas na década

mediadores. Codigo de Direito Candnico. Promulgado por S.S. o Papa Jodo Paulo II. Versdo portuguesa. 4. ed.
Revista. Lisboa: Conferéncia episcopal portuguesa. BRAGA: Editoria Apostolado da Oragdo. Disponivel em:
file:///D:/Documentos/artigos/codex-iuris-canonici_po%20(1).pdf. Acesso em 24.10.2014.
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de 1990 é que se iniciaram os programas de MASC (Meios Alternativos de Solucdo de
Conflitos de interesses) e tem ocupado importante lugar na reforma do Poder Judiciério. Nesta
esteira, a Universidade de Harvard, alguns paises da Europa e da América Latina, como a
Argentina, sairam a frente e investiram em estudos de técnicas de Negociacdo, Conciliacéo e
Mediagdo como instrumentos de acesso a justica (ALVAREZ, 2003, p. 25).

Insta observar que os métodos alternativos a jurisdigdo ndo pretendem substitui-la,
mas, sim, contribuir para a pacificacdo social e, consequentemente dar as pessoas um maior e
melhor acesso a justica. Quando se trata da evolucdo da justica imposta para a justica
consensual, Francois Tulkens afirma que: “ndo se trata de intervir menos, mas de intervir
melhor” (Apud, Calmon, p. 175).

Muitos estudiosos, ao comparar 0 método heterocompositivo estatal com os métodos
autocompositivos, alegam como uma das vantagens da utilizacdo dos ultimos, a preocupacéo
ou responsabilidade com a extingdo dos motivos da animosidade/descontentamento das
pessoas envolvidas em conflitos de interesses, uma vez que cumprem uma funcdo sécio-
psicolégica e supralegal que resgata a pretensdo de pacificacdo social (RUIZ e
GONCALVES, 2011, p. 53-80).

3 ENFOQUE ESPECIAL DOS MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS: CONCILIACAO

O presente escrito tem por escopo principal analisar o método atinente a Conciliacédo
por entender-se que, dentre os demais métodos autocompositivos, € 0 que possui mais
intimidade com o processo judicial, embora o termo tenha significado amplo, podendo ser
usado como instrumento que pde fim amigavelmente ao conflito de interesses ou como o
préprio resultado obtido.

No ordenamento juridico brasileiro a Conciliagdo € uma heranga portuguesa, pois
antes mesmo da independéncia do Brasil, quando permaneciam em vigéncia as Ordenacdes do
Reino, em especial, as Ordenacdes Filipinas, de 1823, previa-se a utilizacdo da Conciliacdo
em seu Titulo 111, XX, § 1°. A Constituicdo do Império de 1824, conforme dispunha em seu
art. 161%, elevou a Conciliagdo ao patamar constitucional tornando-a obrigatéria e requisito
prévio para ingresso do processo (RUIZ e GONCALVES, 2011, p. 53-80). A tentativa de
conciliacdo prévia tornou-se obrigatdria para assuntos comerciais com a promulgacdo do

Decreto 737/185, conhecido como Regulamento 737, sendo que a auséncia de tentativa de

8 «Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comecard Processo
2
algum”.
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conciliagdo era considerada motivo de nulidade processual. Nesse periodo a Conciliagéo tinha
um caréater de juizo prévio e era realizada perante o Juiz de Paz, o qual ndo tinha competéncia
para decidir judicialmente a demanda (RUIZ e GONCALVES, 2011, p. 53-80).

Em 1876 a Consolidacdo de Ribas ou Consolidacdo das Leis do Processo Civil,
tratou da tentativa da conciliagdo como uma obrigatoriedade para causas incidentes (embargos
de terceiros etc) e as preparatorias (protestos), sua ndo realizacdo também importava em
nulidade do processo. No periodo Republicano, o Decreto 359/1890 extinguiu a
obrigatoriedade da conciliacdo prévia, sob o argumento de que era custosa e nao atingia 0s
resultados esperados. Alguns Estados continuaram estimulando a tentativa de Conciliagéo, a
exemplo do Rio Grande do Sul (RS), onde os juizes deveriam homologar, dentro de sua
competéncia, 0s compromissos feitos entre pessoas capazes de contratar (RUIZ e
GONCALVES, 2011, p. 53-80).

Posteriormente, a Conciliagdo voltou a ser adotada em determinados procedimentos
como obrigatdria e em outros a sua tentativa é facultativa e abrange quase todas as areas do
Direito, civil, trabalhista e até penal, como prevé o art. 125, inc. IV, do CPC de 1973: “o juiz
dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: (...) tentar, a
qualquer tempo, conciliar as partes”.

Importante ressaltar, também, que, atualmente, a tentativa de Conciliacdo vem sendo
muito incentivada pelo Estado Brasileiro como Politica Publica, na forma extrajudicial®,
igualada em termos de terminologia e técnica a Mediacdo, vez que o texto da Resolucgéo n.
125/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) trata ambos os métodos como sendo a
mesma coisa.

Destaca-se que tratar a Mediagdo e a Conciliagdo como mesmo instrumento é um
equivoco, pois cada instituto tem suas peculiaridades, além de que cada tipo de conflito de
interesses exige tratamento diferenciado para atingir o seu maior objetivo que é o de
pacificacéo social e ndo apenas findar a lide processual.

Juan Carlos G. Dupuis afirma que a Conciliagdo possui dois sentidos, o primeiro €
amplo ou genérico, de acordo com o qual a Conciliacdo é todo advento entre duas ou mais
pessoas que sustentam posicOes diversas, ainda dentro desta concepcdo poderd ser judicial ou
extrajudicial, pré-processual ou endoprocessual. De acordo com o referido autor,
tecnicamente, a Conciliacdo pode ser entendida como forma anormal, regulamentada nas leis

processuais, de extingdo do processo. Assim, por meio da Conciliacdo pde-se fim a

%% Observe-se que para nds isso é Mediagdo e ndo Conciliagdo, como se demonstraré adiante.
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controveérsia, exigindo-se 0 consenso entre as partes, a intervencdo de um juiz ou autoridade
legal e que haja homologacéo judicial (DUPUIS, 2001, p. 25).

Sobre a natureza juridica da Conciliacdo, Vicente Grego Filho ensina que a
Conciliacdo € um negdcio juridico processual feito diretamente entre as partes e que resulta
em transacdo; é, portanto, ato juridico processual complexo, vez que depende da vontade das
partes e da homologacéo do juiz (RUIZ, 2005, P. 51-74).

Com relacdo a classificacdo da Conciliacdo, a doutrina ndo é uniforme. Para Ivan

Aparecido Ruiz a Conciliacdo é sempre endoprocessual, conforme salienta:

A despeito de posi¢Bes em contrario, para nos, segundo o Codigo de Processo Civil,
a conciliacdo seria somente endoprocessual, pois ela, na forma como vem posta, é
sempre ato do juiz. E este, no aspecto jurisdicional, somente exerce suas fun¢des no
processo, pelo que ndo se poderia falar em conciliagdo extrajudicial. O que a
doutrina entende como conciliagdo extrajudicial trata-se de mediacéo. [...] Muito
embora a doutrina afirme de forma abundante em conciliagdo extrajudicial, pensa-se
que, no caso, ndo se estd diante do instituto da conciliacdo, mas sim, frente ao
instituto da mediacdo. Reserva-se, assim, o termo mediacdo para a tentativa da
solugdo do conflito de interesses quando esta ocorrer de forma pré-processual. [...]
Para n6s, portanto, pensa-se que quando se tratar de tentativa de solugdo de conflito
de interesses antes da existéncia de um processo, na fase pré-processual
(extraprocessual), estd-se diante da mediacdo. Ao revés, quando a tentativa de
solucdo da lide ocorrer dentro do processo (endoprocessual) esta-se diante da
conciliacdo (RUIZ, 2005, P. 51-74).

Na Conciliacdo, a figura do terceiro é fundamental, sendo 0 mesmo responsavel por
auxiliar as partes no decorrer do procedimento. Segundo o ordenamento brasileiro o
conciliador deve ser o proprio Juiz da causa, sendo autorizada a sua substituicdo nos Juizados
Especiais Estaduais e Federais pelo Juiz Leigo ou Conciliador®, ou qualquer serventuério
publico nomeado pelo Tribunal, conforme a Lei Federal n. 9099/95 e 10.259/2001.

Céndido Rangel Dinamarco explica que o conciliador:

[...] ndo exerce jurisdi¢do, como se da com o conciliatore do processo civil italiano.
Mas € vital e indispensavel a sua tarefa num Juizado Especial de Pequenas Causas
[no novo Juizado Especial também]. Age como multiplicador da capacidade de
trabalho do juiz e sob sua superior orientacéo.

O conciliador ndo pode impor a sua vontade e muito menos manipular as partes a
fazerem o0 que esta previsto em lei; assim, ndo decide, ndo julga, devendo atuar com
imparcialidade e neutralidade.

Deverd, ainda, o conciliador participar ativamente da comunicagdo, pois tem como

tarefa estimular as partes a falarem a respeito do conflito de interesses, provocando a escuta

% Confira-se o0 art. 7°, da Lei dos Juizados Especiais Civeis, in verbis: “Art. 7°. Os conciliadores e Juizes leigos
sdo auxiliares da Justica, recrutados, os primeiros, preferentemente, entre os bacharéis em Direito, e os segundos,
entre advogados com mais de cinco anos de experiéncia”.



33

reciproca e a identificacdo das posicdes e interesses das partes; auxiliar as partes a deixarem
suas posicdes e partirem para uma negociacao de principios, contribuindo para que as mesmas
identifiqguem os reais interesses e encontrem solucGes criativas e satisfatorias para ambas as
partes conflitantes.

Segundo o entendimento de Leornad Riskin, professor em Harvard, o conciliador,
assim como o mediador, poderd adotar uma postura facilitadora ou avaliadora. A primeira
consiste em agir apenas como administrador da negociacdo entre as partes, estabelecendo
regras basicas, facilitando o intercambio de informacdes, estruturando uma agenda e gerando
a movimentagdo conforme varios meios, além de estruturar o fechamento das discussdes, no
segundo posicionamento, o conciliador aprecia as propostas e 0s argumentos substanciais das
partes bem como pode recomendar termos de acordo (RISKIN, 2002, p. 87).

No Brasil, o Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) sugere ao conciliador que adote a
postura avaliadora, podendo fazer propostas, ou seja, contribuindo na elaboracdo de solugdes
criativas, tomando o cuidado para ndo impor as suas sugestdes as partes.

Aldemir Buitoni diferencia ainda o modo de atuacéo do conciliador de acordo com o
grau de profundidade que adentra ao conflito de interesses, a saber:

O conciliador, seja juiz ou ndo, fica na superficie do conflito, sem adentrar nas
relagdes intersubjetivas, nos fatores que desencadearam o litigio, focando mais as
vantagens de um acordo onde cada um cede um pouco, para sair do problema. N&o
ha preocupacdo de ir com maior profundidade nas questdes subjetivas, emocionais,

nos fatores que desencadearam o conflito, pois isso demandaria sair da esfera da
dogmatica juridica, dos limites objetivos da controvérsia (BUITONI, 2010).

O Juiz, em se tratando de tentativa de conciliacdo, ndo pode atuar arbitrariamente,
aproveitando-se de sua posicdo de autoridade para impor a sua vontade as partes, como por
exemplo, antecipando o seu julgamento na composicdo das partes, devendo, ao revés, ser

imparcial, equilibrado, moderado. Segundo entendimento de Nelson Nery Junior:

Essa funcdo conciliadora, exercida pelo juiz, é de vital importancia para a presteza e
rapidez na entrega da prestacdo jurisdicional. Sendo o juiz figura imparcial na
relagdo juridica processual, equidistante das partes, tem toda condigdo, com sua
autoridade, de fazer-se mediador entre as partes. Quando os &nimos dos litigantes
estdo acirrados e, aliado isto ao fato de seus procuradores, como é curial, serem
parciais na defesa dos interesses de seus constituintes, fica dificil a conciliagdo por
iniciativa das partes. O juiz, com sua serenidade e autoridade, pode propor a
conciliagdo, que devera ser recebida com naturalidade pelas partes interessadas
(NERY JUNIOR, 1995, p. 33-34).

Na tentativa da conciliagdo, o sucesso do procedimento depende também da boa-fé e
atuacdo do advogado, levando-se em consideracdo que na maioria dos procedimentos
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judiciais é uma figura obrigatdria para a postulacdo em processo judicial®®

, devendo esclarecer
a parte sobre as vantagens da autocomposicéo.

Segundo o Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), art. 2°, inc.
VI e VII, e dever do advogado estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre
que possivel, a instauracdo de litigios e aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura
judicial. Embora o Codigo de Etica da OAB fala em “Conciliagio”, entende-Se que no caso
trata-se de “Mediagao”.

Tem sido comum na postura dos conciliadores brasileiros, em virtude de auséncia de
treinamento adequado, de compreensdo da importancia de sua funcéo e para cumprimento de
metas estipuladas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o exercicio de pressdo e coacdo
para que as partes celebrem o acordo. Tal atitude é lamentavel e ndo reflete a esséncia da
Conciliacao.

Assim, pode-se afirmar que Conciliacdo ndo é perguntar se o acordo ja foi obtido,
explorar as desvantagens da passagem judiciaria, intimidar e pressionar, prejulgar e
comprometer a imparcialidade (SALLES, 2012, p. 167).

Galeno Lacerda afirma que os métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos
resultardo no cumprimento da obrigacdo ou na renlncia, sendo que nestas duas situacfes as
partes compdem diretamente seu conflito de interesses, ou entdo, na transacéo, que € a forma

contratual em que ambas estabelecem concessdes reciprocas (LACERDA, 2008, p. 79).

4 TRANSACAO COMO RESULTADO DA CONCILIACAO

Negoécio juridico contratual, a transagdo ndo se confunde com outros meios
procedimentais ou técnicas de solugdo de conflitos de interesses como a Mediagdo ou a
Conciliacdo em que se tem um terceiro imparcial e neutro, responsavel em auxiliar as partes
na comunicagdo e na busca por uma solugdo adequada ao conflito, a qual podera resultar em
rendncia, submissdo ou transacao.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p. 627) destacam que
Conciliacdo e Transacdo ndo se confundem, vez que conciliar traduz o término do proprio
litigio; assim, quando processualmente alcancada, pode ser celebrada por intermédio de

transacdo, que passa a ser seu contetdo.

% Nao é por outra razdo, que se tem ai 0 que se chama capacidade postulatéria, como pressuposto processual.
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Desta forma, a transacdo também se projeta processualmente, pois como entende

Juan Carlos G. Dupuis € uma das formas de se extinguir anormalmente o processo como o faz
a Conciliacéo:

Y si bien se trata de uns instituto de derecho de fondo, tiene grandes proyecciones

procesales, puesto que desde esta Ultima Optica, es también uno de l6s modos

anormales de terminacion del proceso. Tiene uma fuerza similar a La de La cosa

juzgada y al igual que la conciliacidn, para su cumplimiento habra de recurrirse al

procedimiento previsto para la ejecucién de las sentencias (DUPUIS, 2001, p. 25-
26).

Como mencionado, a Transagdo tem tradigdo no ambito civil, atualmente no contexto
dos contratos, sendo regulamentada nos arts. 840 a 850 do Cddigo Civil brasileiro de 2002, e
se limita a prevenir ou resolver litigios relativos a direitos privados, econdmicos ou sociais
disponiveis, desde que a lei ndo vede a autocomposicao. A finalidade primordial da Transacao
é a de obstaculizar a chegada ao Poder Judiciario, ou pdr fim, por decisdo conjunta, a uma
demanda que transite no mencionado Poder.
Silvio de Salvo Venosa diferencia o conceito técnico de Transacdo da expressdo
utilizada leigamente no cotidiano:
No sentido vulgar, trazido pelo dicionario, entende-se por transagdo: combinacao,
conveénio, ajuste ou operagdo comercial (Ferreira 1975:1407). N&do h& como fugir a
forca popular do verndculo. No entanto, empregado no sentido estritamente

originario e técnico, compreende a composi¢do que fazem as partes, nos termos
expostos pela lei, mediante concessdes reciprocas (VENOSA, 2008, p. 271).

A transacdo, portanto, implica em uma troca, ambas as partes perdem e ganham,
abrem méo de algo, se houver a renuncia ou a submissdo completa ndo se esta diante do
instituto da Transacéo.

Petronio Calmon conceitua Transacdo como a realizacdo de acordo mediante
concessdes reciprocas, sendo, portanto, um dos resultados possiveis na autocomposicao e para
evitar deturpagdes na conceituacdo do instituto, e mencionando Manoel Ignacio Carvalho de
Mendonca, esclarece que:

[...] o vocabulo transacgdo, embora encerre um sentido lato, querendo significar
“qualquer accommodagdo entre as partes sobre um direito litigioso ou incerto que
ella tende a fixar”, possui sentido mais restrito [...] ¢ um “acto juridico bilateral, pelo

qual, fazendo reciprocas concessBes, as partes extinguem obrigacGes também
reciprocas” (CALMON, 2012, p. 59).

Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 272) elenca alguns elementos essenciais para a

validade da Transagdo, quais sejam: a) acordo bilateral entre as partes legitimadas, isto é, a
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convergéncia de vontades; b) controvérsia com respeito a relagdo juridica, ou seja, as davidas
que as partes tém a respeito da obrigacdo; ¢) animo de extinguir as duvidas, com intuito de
evitar ou por fim a demanda; d) concessdes mdtuas entre as partes, assim, ambas as partes
deverdo abrir méo de algum direito para que se firme a Transacéo.

Ainda sobre o assunto Flavio Tartuce (2014, p. 841) afirma que “se ambas as partes
ndo cedem, ndo had que se falar em transacdo. Se ndo ha essas concessdes mdtuas ou
reciprocas, ndo estd presente a transagao, mas um mero acordo entre as partes”.

Quanto a natureza juridica da Transacdo, extrai-se do art. 842 do Cddigo Civil
brasileiro de 2002 que se trata de um contrato bilateral, consensual e comutativo e que deve
ter como objeto apenas direitos obrigacionais de cunho patrimonial e de carater privado.

Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 631-632) explicam que a Transacdo pode ser
extrajudicial ou judicial. Sera extrajudicial quando prévia a instauracdo da acdo, buscando na
verdade, evita-la e serd judicial quando a demanda ja tiver sido aforada.

A Transacgdo judicial podera ser realizada por meio da utilizacdo da tentativa de
conciliacdo, assim, o seu objeto sera 0 mesmo passivel da conciliacdo.

Destaca-se que, segundo o Codigo Civil brasileiro de 2002, em seu art. 841, somente
direitos patrimoniais de carater privado é que poderdo ser objeto da transacdo. Assim, 0s
direitos indisponiveis relativos ao estado e a capacidade das pessoas, 0s direitos puros de
familia e os direitos personalissimos ndo podem ser objeto de transacao.

5 BREVE ENFOQUE NOS DIREITO DA PERSONALIDADE

51 A EVOLUCAO ONTOLOGICA DO CONCEITO DE PESSOA,
PERSONALIDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O cerne da discussdo sobre a possibilidade de se transacionar sobre conflitos que
envolvam direitos da personalidade envolve questdo referente ao grau de disponibilidade
desses interesses. Para se alcancar a compreensdo da legitimacdo de atos de disposicdo de
bens da personalidade deve-se analisar a conceituacdo dos termos pessoa e dignidade da
pessoa humana, vez que se trata de tarefa ardua em virtude da esfera cultural e historica que
0s compdem.

Desde a antiguidade buscam-se adjetivos que concedam a pessoa a especialidade e
superioridade que justifiguem uma tutela plena e igualitaria de seu ser pelo Direito. Destarte,
0 conceito atual de pessoa, personalidade e dignidade da pessoa humana advém de um
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processo de evolucdo filosofico, teoldgico e juridico de muitos séculos, iniciando-se no
periodo da antiguidade cléssica, tendo como destaque a tradigdo judaico-cristd, o iluminismo
e 0os movimentos filosoficos e juridicos do Péds-segunda Guerra Mundial.

A antropologia classica enxergava 0 homem como uma parte do Universo, que
deveria sacrificar a sua individualidade em face da universalidade, impedindo a criagéo da
nogdo de pessoa eivada de realidade ontolégica. Na Grécia antiga somente a polis tinha
direitos, e ndo o individuo, assim, para que obtivesse alguma pretensao satisfeita, o cidadao
teria de relaciona-la ao interesse da polis (BECERRA, 2011, p. 12).

Luis Roberto Barroso (2013, p. 13) relata que desde a Roma antiga até o nascimento
do Estado Liberal a dignidade da pessoa estava relacionada a posi¢do politica ou social
derivada, a principio, da titularidade de determinadas fungdes publicas.

Na antiguidade, tanto na Grécia quanto em Roma, 0 termo pessoa Servia apenas para
diferenciar o individuo da coletividade, a principio, ndo havia a definicdo de pessoa como um
ser individual e relacional que precisa ser tutelado juridicamente. Como observa Diogo
Gongcalves:

Surgindo no contexto do teatro, a palavra pessoa comeca por designar a mascara
utilizada pelos actores em cena. Rapidamente, a evolugdo semantica conduz a
identificacdo do conceito de pessoa j& ndo com a mascara mas antes com a propria
personagem representada de personagem do teatro, pessoa passard a designar cada
individuo humano que, no palco da vida e da polis grega, representa o seu papel.
Todavia, ndo se julgue que referir ao conceito de pessoa a nogdo mais ou menos
clara de individuo, equivale, no pensamento antigo, a reservar-lhe algum contetido
ontico preciso. (...) A verdadeira utilidade do conceito de pessoa esté pois, antes de
mais, na capacidade de opor o individuo humano, concreto, particular, a ideia
universal de humanidade. A sua individualidade revela-se, neste contexto, um papel,

uma mascara viva no palco do mundo, mas ndo mais do que isso (GONCALVES,
2008, p. 21).

Nesta seara, restrito o conceito de pessoa, a tutela dos Direitos da Personalidade
também era limitada. Elimar Szaniawski (2005, p. 24-25) explica que no Direito Romano a
expressdo personalidade estava vinculada aos individuos que possuissem status libertatis,
status civitatis e status familiae, ou seja, a protecdo da personalidade do homem era
restringida pela posi¢do que o individuo ocupava na sociedade.

Neste periodo, os Direitos da Personalidade eram reconhecidos e tutelados pela actio
iniuriarum, a qual assumia a feicdo de uma verdadeira clausula geral protetora da
personalidade do ser humano e se pautava sobre o seguinte tripé: repudio a injustica, coibigdo
de atos de excesso e de insoléncia de uma pessoa contra outra (SZANIAWSKI, 2005, p. 24-
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25). Todavia, essa protecdo ndo era para todos, mas, principalmente, para os cidaddos
romanos.

O pensamento estoico, surgido na Grécia no periodo da antiguidade classica e
expandido e desenvolvido também em Roma até o final do Império, propagava a ideia de
igualdade entre os homens em virtude de todos serem dotados de raz&o. Defendia-se um
tratamento misericordioso para com o escravo, considerando que o mesmo, em termos de
humanidade, era semelhante aos demais — homens livres — pois, todos nascem, respiram e
morrem, sendo inaceitavel, portanto, o tratamento cruel para com o escravo. Ingo Wolf Sarlet
(2009, p. 32) menciona que o0s estoicos trouxeram a dignidade como uma qualidade
dissociada do cargo ou posi¢do social e sociopolitico ocupados pelo individuo, reconhecendo
que a dignidade é inerente a todos os seres humanos como fator diferencial das demais
criaturas uma vez que o homem é livre e responsavel por seus atos e seu destino.

A antropologia cristd, entretanto, destaca-se em termos de desenvolvimento da
conceituacdo da dignidade da pessoa humana, sustentando que o homem possui dignidade por
ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus, bem como, pela voluntéaria crucificacdo de
Jesus Cristo em favor da humanidade. Este periodo trouxe grandes avancos para o conceito de
pessoa, valorizando-se 0 homem como individuo dotado de inteligéncia, memdria e vontade,
conforme explica Ingo Wolfgang Sarlet:

Com efeito, no pensamento de Toméas de Aquino, restou afirmada a nogdo de que a
dignidade encontra seu fundamento na circunsténcia de que o ser humano foi feito a
imagem e semelhanca de Deus, mas também radica na capacidade de
autodeterminacdo inerente a natureza humana, de tal sorte que, por forca de sua

dignidade, o ser humano, sendo livre por natureza, existe em funcdo da sua prépria
vontade (SARLET, 2009, p. 34).

Neste periodo, os Padres recorreram a gramatica filoséfica do pensamento greco-
latino, procurando nele conceitos, estruturas, dimensdes explicativas que se adaptassem a
verdade revelada e a permitissem compreender o conceito de persona como uma realidade
ontoldgica (BARROSO, 2013, p. 23).

Assim como Tomas de Aquino, Giovanni Pico della Mirandola, no periodo
renascentista, pautava a concepc¢do de superioridade e grandeza do homem em relacdo aos
demais seres vivos sobre a capacidade — dada por Deus — de ser seu préprio arbitro, soberano
e artifice, dotado de capacidade de ser e obter aquilo que quer e deseja (SARLET, 2009, p.
34).

O iluminismo também trouxe grandes contribuicdes nessa area por meio da busca da

razdo, do conhecimento e da liberdade. Hobbes, Locke e Rousseau (ideias de direito natural,
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liberdade e democracia), tiveram papel fundamental no desenvolvimento do conceito de
dignidade da pessoa, tendo ainda Immanuel Kant como um revolucionario na criagdo de um
complexo sistema de pensamento a respeito da razao e do valor singular do homem diante dos
demais elementos da natureza (BARROSO, 2013, p. 18).

Foi em Kant, entretanto, que a dignidade da pessoa humana encontrou um de seus
maiores expoentes, completando a secularizagcdo do conceito, afastando a vinculagédo com a
religido. Para Kant, 0 homem, detentor da razdo, deve criar, por sua autonomia de vontade, as
suas maximas de comportamento moral, as quais devem ser conscientemente criadas de forma

a serem desejaveis e aplicadas por toda a sociedade, criando um conceito para dignidade:

A necessidade préatica de agir segundo este principio, isto é, o dever, ndo assenta em
sentimentos, impulsos e inclinagdes, mas sim somente na relacdo dos seres racionais
entre si, relaco essa em que a vontade de um ser racional tem de ser considerada
sempre e simultaneamente como legisladora, porque de outra forma ndo podia
pensar-se como fim em si mesmo. A razdo relaciona pois cada maxima da vontade
concebida como legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as
acgdes para conosco mesmos, € isto ndo em virtude de qualquer outro maébil pratico
ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia da dignidade de um ser
racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que ele mesmo simultaneamente
da.

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa esté acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade. O que se relaciona com as inclina¢cBes e necessidades gerais do
homem tem um preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto € a uma satisfacdo no jogo livre e sem finalidade das
nossas faculdades animicas, tem um preco de afei¢do ou de sentimento
(Affektionspreis); aquilo porém que constitui a condigdo s6 gracas a qual qualquer
coisa pode ser um fim em si mesma, nao tem somente um valor relativo, isto é um
preco, mas um valor intimo, isto é dignidade (KANT, 2007, p. 77).

Segundo Diogo Costa Gongalves (2008, p. 25) a antropologia moderna trouxe uma
pluralidade e complexidade de correntes para conceituacdo de pessoa diferentemente da
simplicidade da antropologia crista. Ressalta, ainda, que a antropologia moderna fez relevante
alteracdo na nocdo de pessoa, pois destaca uma realidade psiquica, emotiva e subjetiva,
colocando-se de lado o contetdo ontoldgico, gerando nesse momento histérico a antropologia
da subjetividade.

Deve-se, todavia, destacar que embora ja houvesse uma valorizacdo da pessoa por
fil6sofos, tedlogos e demais pensadores somente com os resultados devastadores da Segunda
Guerra Mundial é que se destacou a necessidade de se incluir a tutela da dignidade da pessoa
humana nos ordenamentos juridicos, inicialmente nos tratados internacionais e depois nas
constitui¢des dos Estados.

Wilson Donizeti Liberati esclarece que somente apds a Il Guerra Mundial o0 homem

passou a ser o principal alvo do Estado, ndo apenas 0s seus bens patrimoniais, mas o préprio
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ser humano como individuo que nasceu com uma finalidade, ndo apenas de sobrevivéncia,
mas de viver uma vida digna, cabendo também ao Estado proporcionar-lhe condicbes de
alcancar a sua realizacdo pessoal e social. Assim, no Estado Constitucional, a dignidade da
pessoa humana torna-se pedra angular de todo o sistema juridico bem como justificativa para
a restri¢cdo do poder publico, abrigando a pessoa de eventuais abusos contra quaisquer de seus
direitos e garantias fundamentais (AGOSTINHO e HERRERA, 2011, p. 25).

Necessario ressaltar que a conceituacdo de personalidade oriunda da teoria da
personalidade dos séculos passados ndo se coaduna com a Pessoa e a sociedade do século
XXI,

Desta forma, apds tracar a evolucdo do conceito de pessoa na histéria do pensamento
antropoldgico e da analise estrutural da realidade humana, Diogo Costa Goncalves delimita os
conceitos de pessoa e personalidade, para entdo, identificar o conteido normativo da tutela
geral da personalidade. Para o autor, em sentido real (densidade ontolégica da pessoa e da
personalidade humana):

Pessoa é aquele ente que em virtude da especial intensidade do seu acto de ser,
autopossui a sua propria realidade ontoldgica, em abertura relacional constitutiva e
dimenséo realizacional unitiva.

Personalidade é o conjunto das qualidades e relagdes que determinam a pessoa em si
mesma e em funcdo da participacdo na ordem do ser, de forma Unica e singular.

Teriamos assim por satisfatoria toda a definicdo de personalidade que considerasse,
no seu texto, os acidentes intrinsecos qualidades e relagdes”.

Roxana Cardoso B. Borges faz uma critica sobre a utilizacdo da conceituacdo de
personalidade do século XIX, a qual era claramente prevista no Codigo Civil brasileiro de

1916, em contraponto a realidade atual:

A nocdo de pessoa e, consequentemente, de sujeito de direito era tida como
meramente formal, sem conteddo, pois significava nada mais que a situacdo de um
ente a quem o ordenamento juridico reconhecia a potencialidade de participar das
relagdes juridicas, a potencialidade de adquirir direitos e deveres. O conceito de
personalidade juridica esteve, dessa forma, ligado a um papel que 0 homem pudesse
vir a exercer no mundo juridico, a uma fungao que ele pudesse vir a ocupar em dada
relagdo juridica. Assim, o homem, ao ser dotado de personalidade juridica, néo era
considerado como ser humano dotado de dignidade, mas apenas como parte numa
relacdo, um dos polos num vinculo tecnicamente previsto que ligava um lado a
outro, atribuindo a esses polos direitos e deveres técnicos (juridicos) (BORGES,
2009, p. 09).

Os direitos da personalidade, portanto, sdo aqueles proprios do ser humano,
decorrentes da personalidade e condicdo humana e protegem os bens inerentes a pessoa, como
o direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito a integridade intelectual, o

direito ao proprio corpo, o direito a intimidade, o direito a privacidade, o direito a liberdade, o
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direito a honra, o direito a imagem, o direito ao nome, dentre outros. Logo, sdo 0s bens
juridicos mais fundamentais a existéncia da pessoa (BORGES, 2009, p. 21).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 elencou ao patamar constitucional, em seu
art. 1° inc. Ill, o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico Brasileiro e qualidade intrinseca a pessoa. Com efeito, ndo se pode negar que o
reconhecimento deste principio gerou mais uma evolugdo na conceituacao da personalidade.

Luiz Roberto Barroso busca trazer a compreensao do valor intrinseco da dignidade
da pessoa humana sob seus aspectos filosofico, juridico e social. Filosoficamente, o elemento
ontoldgico da dignidade humana estaria relacionado com a natureza do ser, ou seja, é 0
conjunto de caracteristicas que sdo inerentes e comuns a todas as pessoas, conferindo-lhes
destaque especial e superior diante de outras espécies, tendo em vista a inteligéncia,
sensibilidade e capacidade de se comunicar, portanto, essas caracteristicas ndo podem jamais
ser perdidas ou transferidas (AGOSTINHO e HERRERA, 2011, p. 76-77).

Para o autor supramencionado, no ambito juridico, o valor intrinseco estaria pautado
na origem dos direitos fundamentais, dentre os quais sdo essenciais o direito a vida, a
integridade fisica e psiquica e a igualdade perante a lei e na lei (2011, p. 77-80). Como um
principio fundamental, a dignidade da pessoa humana deve nortear todo o ordenamento
juridico, caracterizando-se como principio constitucional de maior hierarquia axiol6gico-
valorativa (POMIN, BUENO e FRACALQOSSI, 2012, p 36).

Ingo Wolf Sarlet ressalta sobre a dificuldade em se conceituar juridicamente a
dignidade da pessoa humana apontando as diferencas culturais e sociais de cada pais,
observando que mesmo sendo preexistente e anterior ao Direito, uma conceituacao juridica é
necessaria para que a dignidade possa ser protegida e promovida pelo Estado. Embora néo se
considere ainda como o conceito ideal, vale destacar a conceituagcdo de dignidade da pessoa
humana proposta pelo referido autor:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacédo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia

e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2009, p. 67).

Percebe-se no conceito acima a presenca da autonomia, da vontade e capacidade

humana de decidir a respeito de seu proprio destino, ou seja, tem-se a autonomia, como
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elemento ético da dignidade humana, sob a nocdo de autodeterminagdo. No aspecto pessoal,
essa autonomia representa o livre exercicio da vontade por cada individuo, em conformidade
com seus proprios valores, interesses e desejos.

Segundo Luis Roberto Barroso (2013, p. 82) a autonomia no aspecto pessoal pode
ser definida como a “capacidade de alguém tomar decisdes e de fazer escolhas pessoais ao
longo da vida, baseadas na sua propria concepcdo de bem, sem influéncias externas
indevidas.” Luis Roberto Barroso esclarece que a autonomia privada, publica e 0 minimo
existencial sdo elementos distintos. A autonomia privada representa as liberdades individuais,
é 0 autogoverno do individuo, fundamentada nas liberdades civis, no Estado de direito e na
protecdo contra interferéncia estatal abusiva, a exemplo tem-se a liberdade de religido,
expressao e associacdo, direitos sexuais e reprodutivos etc. A autonomia publica esta
relacionada a cidadania e participacdo na vida politica, € a concepc¢do de que o cidaddo tem
direito de participar do governo direta ou indiretamente, subentendendo-se que teve
participacdo na criacdo das leis e assim, resguarda-se a sua autonomia.

De suma importancia é o conceito do minimo existencial que se relaciona ao minimo
social, ou seja, o direito basico as provisdes necessarias para que se viva com dignidade,
garantindo-se as necessidades vitais ao individuo. Com efeito, para que a igualdade nédo seja
uma utopia, todas as pessoas devem ter garantidos o minimo para sua sobrevivéncia e
desenvolvimento, como educacao basica, servi¢os de saude, alimentacdo, agua, vestuario e
abrigo (BARROSO, 2013, p. 84-85).

Desta forma, conclui-se que o minimo existencial estd no ndcleo da dignidade
humana, e que a autonomia ndo pode existir onde as escolhas sdo ditadas apenas por
necessidades pessoais, portanto, cabe ao Estado proporcionar condigdes para que o individuo
faca as suas escolhas de forma livre e independente, justificando-se a protecdo constitucional
aos pobres e as minorias (BARROSO, 2013, p. 87).

O elemento social da dignidade pode ser denominado de valor comunitério, ou seja, a
dignidade humana ligada as relagdes sociais. No contexto exposto por Luis Roberto Barroso a
expressdo esté relacionada a compromissos, valores e crengas compartilhadas de um grupo
social e as normas impostas pelo Estado. Assim, a dignidade como valor comunitario destaca
0 papel do Estado e da comunidade na defini¢do de metas coletivas e limitacGes sobre direitos
e liberdades individuais a fim de se atingir a boa vida. Estas limitacdes sobre a autonomia
pessoal estdo pautadas sobre trés objetivos: a protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros,
a protecdo dos direitos e da dignidade do proprio individuo e a protecdo dos valores sociais
compartilhados (BARROSO, 2013, p. 88).
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Sendo assim, Ingo Wolf Sarlet destaca que:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, € irrenuncidvel e
inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele néo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel
da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e
protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida
ou retirada (embora possa ser violada), ja que existe em cada ser humano como algo
que lhe é inerente. Ainda nesta linha de entendimento, houve até mesmo quem
afirmasse que a dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano, que, ndo
sendo dispensavel, é insubstituivel, o que, como se vera mais adiante, ndo afasta a
possibilidade de uma abordagem de cunho critico e ndo inviabiliza, a0 menos nédo
por si s@, eventual relativizagdo da dignidade, notadamente na sua condicao juridico-
normativa e em alguma de suas facetas (SARLET, 2009, p. 47).

Elimar Szaniawski ao abordar sobre a dificuldade ou a impossibilidade de se
conceituar a dignidade por se tratar de um conceito fluido, multifacetario e multidisciplinar,
afirma que dignidade da pessoa humana sob a dtica juridica tem sido conceituada como “um
atributo da pessoa”, “o fundamento primeiro e a finalidade ultima, de toda a atuacdo estatal e
mesmo particular”, o nicleo essencial dos direitos humanos (SZANIAWSKI, 2005, p. 140).

Com base na maioria dos doutrinadores e visando valorizar a protecao dos direitos da
personalidade € que se difunde a ideia de indisponibilidade destes bens extrapatrimoniais,
contudo, ndo se pode negligenciar a discussao sobre os atos de disponibilidade destes direitos

valorizando-se, assim, a prépria dignidade da pessoa por intermédio da autodeterminacéo.

5.2 ANALISE DA CONCILIACAO E DA TRANSACAO, NO PROCESSO
CIVIL, ENVOLVENDO DIREITOS DA PERSONALIDADE

E recente, no meio académico, a severa critica aos doutrinadores tradicionais que
apregoam a indisponibilidade dos bens da personalidade como uma caracteristica imutavel,
contentando-se em reproduzir a conceituagdo de pessoa do inicio do século XIX, a qual ndo
mais se coaduna em sua integralidade com a complexidade e a realidade da sociedade pos-
contemporanea.

Miguel Angel Banegil Espinosa explica que:

La indisponibilidad se refiere a que uno no puede libremente comerciar o transmitir
0 renunciar a estos derechos, lo que ocurre es que en algunos casos cabe La
renuncia al contenido material o parcial — que no ideal — de lés mismos o su

comercio, siempre que no vayan contra la moral, la ley o el orden publico (derecho a
la propia imagen) (2007, p. 334).
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Com efeito, necesséario lembrar os inUmeros casos em que bens da personalidade,
como 0 nome, a imagem, a privacidade etc. séo cedidos para, por exemplo, vinculagdo a
determinada marca ou programas de reality-show em troca de fama ou de rendimentos
econdmicos.

O ato de disposicao, de acordo com Fernanda Cantalli (2009, p. 161), é aquele que
enfraquece uma posicdo juridica subjetiva protegida por uma norma de direito fundamental,
ou seja, é quando o titular do bem da personalidade decide abrir mdo — por meio de
consentimento - dessa tutela prestada pelo ordenamento juridico.

Para melhor compreensdo do tema, Fernanda Cantalli (2009, p. 161) destaca a
necessidade de se analisar a expressdo “consentimento”, vez que criada em um contexto
Liberal, definida como a manifestacdo de vontade resultante da liberdade e autonomia que a
pessoa tem para a administracdo de seus préprios interesses. Contextualizando-se, torna-se
evidente que a referida expressdao foi estruturada para a pratica de atos de natureza
patrimonial, permitindo o pleno exercicio da vontade negocial, que era protegido apenas
contra vicios extrinsecos como dolo, coacéo e fraude.

Conforme dispGe a referida autora, o consentimento pautado no individualismo e no
patrimonialismo ndo satisfaz a atual realidade social e cultural, sendo necessario considerar
também o exercicio da autodeterminacdo dos interesses pessoais, cuja autonomia devera ter
como fundamento a garantia da dignidade da pessoa humana (CANTALLI, 2009, p. 161).

No presente estudo, importa abordar apenas 0s negécios juridicos de contetdo
extrapatrimonial, pois sdo decorrentes de uma vontade autorregulada, onde uma ou mais
pessoas se obrigam a efetuar determinada prestacdo juridica colimando a consecucao de
determinado objetivo. Nestes casos, ha presenca incontestavel da autonomia privada como
pressuposto de todo ato negocial; assim, a autonomia estard mais ou menos acentuada
conforme o tipo de negdcio realizado (CANTALLI, 2009, p. 161).

Os atos de disposicdo que ndo geram efeitos econdmicos possuem natureza de
negocios juridicos unilaterais, portanto, alguns bens da personalidade s&o disponiveis por
vontade exclusiva do seu titular, como, por exemplo, quando a pessoa disponibiliza sua
imagem ou faz a divulgagdo voluntéria de informag6es pessoais na internet.

Com efeito, a manifestacdo de vontade sera sempre unilateral, vez que intimamente
ligada ao seu titular. Contudo, podera ter carater de declaracdo negocial unilateral ou
contratual, gerando no ultimo caso efeitos patrimoniais.

Importante destacar, e aqui ndo ha espaco para a autocomposicdo, seja por meio da

Conciliacdo, seja por intermédio da Mediacdo, que o0 ato restritivo sobre bens da
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personalidade jamais podera colidir com o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana.
Desta forma, para que esse consentimento esteja de acordo com o principio da dignidade
humana, devera se pautar na autonomia e capacidade fundadas na informacéo clara sobre as
consequéncias do ato, ou seja, alem de voluntaria, a decisdo tem de ser consciente, resultante
de um processo informativo que visa o perfeito entendimento do titular do direito sobre a
extensdo o seu ato.

E, ainda, para que seja considerada legitima, a revogacéo do ato de disposi¢do ou do
consentimento para restricdo do direito do préprio titular deve ser possivel a qualquer tempo.
Entretanto, este direito de revogar a qualquer tempo e sem restri¢cdes 0 ato de disposic¢ao, ndo
exime o seu titular de cumprir com o pactuado contratualmente, sendo passivel de responder
em termos de multa rescisoria ou de danos, se a revogacdo estiver eivada de conduta abusiva
(CANTALLI, 2009, p. 169-170). A respeito, Fernanda Cantalli argumenta que:

Portanto, mesmo que ndo se possa negar o direito a revogacdo do consentimento, ja
que a disposicdo forcada de um direito da personalidade fere frontalmente a
dignidade humana, o principio da boa-fé e da probidade nas relagdes contratuais

pode ser o fundamento para o dever de indenizar as legitimas expectativas da outra
parte (2009, p. 169).

O que ndo se pode aceitar é que o titular do direito cumpra o contrato, dispondo de
um bem da personalidade, sem a sua vontade consciente. EXigir judicialmente o cumprimento
do contrato, s6 sera possivel quando estiverem em discussdo interesses meramente
patrimoniais; sendo assim, tal exigéncia ndo se coaduna aos contratos relativos aos direitos da
personalidade.

Decorre dai a conclusdo de que somente o titular do bem € que pode dispor do
mesmo, bem como deve haver previsdo legal disciplinando sobre a disponibilidade destes
direitos com intuito de garantir a sua protecdo integral contra qualquer violagdo, inclusive de
seu proprio titular.

Concernente a tutela dos Direitos da Personalidade e sua positivagdo, Diogo Costa
Gongalves relata que no século XX, a partir da criacdo da categoria juridica dos direitos de
personalidade por doutrinadores e juizes alemédes, com defensores e opositores do direito geral
de personalidade, os quais, com fundamento no direito ao nome concebido pelo § 12.° do
BGB, surgiram duas concepgdes acerca da tutela dos direitos sobre a propria pessoa
(GONCALVES, 2008, p. 77-78).

A primeira concepcdo ficou conhecida por direito geral de personalidade, e

encontrou defensores em REGELSBERGER e GIERKE, por exemplo. Segundo esta
concepgdo, o poder do sujeito sobre a sua prépria pessoa configurava um direito
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geral & livre actuacdo e manifestacdo da sua individualidade, em todos os sentidos e
dimensdes. Nesse direito geral englobavam-se, como é evidente, a conservacao, o
nome, a privacidade, mas ndo s6. Na verdade, o direito geral de personalidade
compreendia toda a manifestacdo da individualidade humana, ainda que ndo
tipicamente considerada e s6 casuisticamente averiguada. Contra esta concepcéo se
insurgia ENNERCCERUS. N&o s6 chamava a atencdo para a amplitude desmedida
daquela figura, que podia colidir com o desenvolvimento de outras personalidades
humanas, o que, no dizer do autor, "obstaria ao progresso”; como entendia
desnecessaria a formulagdo de um direito geral. A personalidade humana e as suas
manifestacBes encontravam ja tutela na propria lei civil, em normas de policia e na
legislacdo penal (GONCALVES, 2008, p. 78).

No Brasil, vigorou de 1532 até o Cddigo Civil de 1916, como heranca dos
colonizadores portugueses, a clausula geral dos direitos da personalidade por meio da iniura e
actio iniurarium, a qual foi substituida, por influéncia dos doutrinadores civilistas alemaes,
pelo siléncio do Cddigo Civil brasileiro de 1916, quando entdo, os assuntos relativos a
personalidade passaram a ser tutelados pelo Cadigo Penal brasileiro de 1940 e por legislacdes
extravagantes (SZANIAWSKI, 2005, p. 134-135).

A Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxe uma clausula geral expressa dos direitos
da personalidade, elencando algumas categorias em seu art. 5°, como o direito a vida, a
igualdade, a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, ao segredo e ao direito de
resposta, entre outros. Contudo, pode-se afirmar que adotou implicitamente uma clausula
geral dos direitos da personalidade quando prevé que a dignidade da pessoa humana é um dos
componentes da base do Estado Democrético Brasileiro (SZANIAWSKI, 2005, p. 136).

O Codigo Civil brasileiro de 2002 prevé que “com exce¢do dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacao voluntaria”. Portanto, havendo previsao legal disciplinando o ato, a
disposicdo de um bem da personalidade serad possivel a transacéo e a conciliagdo tanto civil
quanto penalmente.

Ndo se pode negligenciar o carater patrimonial gerado por alguns direitos da
personalidade, que na esséncia sdo bens extrapatrimoniais, e que assim, poderiam ser objeto
de transacdo. Miguel Angel Banegil Espinosa esclarece que os direitos da personalidade nao
podem ser negociados, embargados ou expropriados, mas quando possuem um substrato
econbmico, como por exemplo, a venda da prdpria imagem, da intimidade, ndo se pode
considerar ilicito os negocios sobre 0os mesmos, apenas se violarem a dignidade da pessoa
humana.

E afirma:
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Mi opinidn es que no se puede renunciar a estos derechos de forma absoluta, si asi
fuese cualquier contrato em tal sentido seria nulo, y la declaracion de nulidad
retroactiva ex tunc, sin embargo, si parece conforme a los tiempos sociales actuales,
que se negocien facetas pariales de la intimidad (piénsese em los programas
televisivos de tan reciente actuadlidad, en los que se permite la grabacion consentida
de la vida diaria en todo momento y situacién). Esto es, no se negocia la fama como
concepto ideal, sino el contenido material de la fama, como tampoco se contrata al
hombre, aunque asi se diga vulgarmente, sino sus servicios. El limite para la
interpretacion de la licitud de la renuncias a tales derechos debe estar en la dignidad
humana constitucionalmente e internacionalmente reconocida, y que la duracion de
estos contrates este sujeta a limites, entre otros, temporales (MIGUEL, 2007, p.
335).

Desta forma, na tentativa de conciliacdo judicial civil — objeto de nosso estudo — é
aceitavel a transacdo de Direitos da Personalidade, dentro dos limites em que a mesma é
possivel, eis que cabe ao juiz propor a tentativa de conciliacdo a qualquer tempo, respeitando
as proibicOes legais. O mesmo ndo ocorre com relacdo a transacdo contratual extrajudicial a
qual estd limitada neste aspecto, ndo podendo haver transacdo sobre Direitos da

Personalidade, apenas sobre os seus efeitos patrimoniais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os métodos autocompositivos vém sendo utilizados pelos paises de cultura ocidental
como meios de acesso a justica, principalmente ap6s a década de 1970, quando o0s
processualistas passaram a reconhecer as dificuldades do Poder Judiciario em atender a
demanda de uma cultura litigiosa, gerando lentiddo e alto custo, caracteristicas contrarias a
boa prestacao jurisdicional.

Desta forma, esses métodos sdo incentivados extrajudicial e judicialmente, podendo
as partes, a qualquer momento do processo, extinguirem a demanda por meio de Conciliagéo,
instrumento autocompositivo objeto deste texto.

A tentativa da Conciliagdo possui algumas peculiaridades em relagdo aos demais
métodos autocompositivos, como a grande afinidade ao procedimento judicial, vez que deve
ser realizada por intermédio de um terceiro, que, via de regra, serd o proprio juiz competente
para o julgamento da lide, o qual tentard aproximar as partes para que cheguem a um
consenso e, por si, alcancem a solucéo justa do conflito de interesses.

Ocorre que 0 nosso ordenamento também prevé a Transacdo como forma de prevenir
ou extinguir uma demanda; contudo, como tem natureza contratual, as partes chegardo a um

acordo sem auxilio de um terceiro imparcial. Caso 0 processo esteja em andamento e as partes
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decidam transacionar, poderdo submeté-la a homologacdo judicial e, entdo, resolver a lide
com a chancela do Poder Judiciério.

Ressaltou-se no presente estudo, quanto a possibilidade do uso da tentativa de
Conciliacdo e Transacdo em questfes relativas aos Direitos da Personalidade, vez que estes
bens possuem, conforme entendimento majoritario, a caracteristica de indisponibilidade, ou
seja, ndo podem ser negociados pelas partes em virtude do seu carater extrapatrimonial.

Desmistificando, todavia, a indisponibilidade absoluta dos Direitos da Personalidade,
verifica-se que existe uma relativizacdo com relacdo a determinados bens, devendo-se
diferenciar os efeitos patrimoniais que alguns deles poderdo gerar, 0s quais sempre poderdo
ser transacionados.

Deve-se frisar que os bens da personalidade, quando objetos de acdo e processo
judicial, poderdo ser transacionados por meio da tentativa da Conciliacdo desde que ndo haja
proibicéo legal para tanto, pois sendo um método endoprocessual submete-se a fiscaliza¢do do
Ministério Pablico, bem como conta com a homologacdo do préprio juiz que realizara a
analise acurada do acordo proposto pelas partes, averiguando a auséncia de prejuizo e de
ofensa a lei ou a principio, em especial, ao da dignidade da pessoa humana.

Cumpre ressaltar que 0 mesmo ndo ocorre quando a Transacdo é extrajudicial, vez
que ha proibicdo expressa de transacionar-se bens extrapatrimoniais, podendo-se observar a
diferenca entre o bem em si e os efeitos patrimoniais que dele podem emanar, para 0s quais a
Transacao € possivel.

Assim, é correto falar-se em relativizacdo da indisponibilidade dos Direitos da
Personalidade, em especial quando a Transacao, por meio da tentativa da Conciliagéo, trouxer
a valorizacdo da dignidade da pessoa humana, destacando-se que tal apuracdo dependera da

andlise do caso concreto, sendo invidvel uma generalizacéo a respeito do tema.
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A INTENSIFICACAO DAS NORMAS ABERTAS NO PROJETO DENOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL: AFLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL E ABUSCA PELA
TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA

Rafael Xavier de Jesus®’

Alexandre Orion Reginato®

1 INTRODUCAO

A tradicdo processualista tem, como dois de seus caracteres centrais, a primazia
pela variedade procedimental, isto €, a amplitude de ritos processuais para diferentes
possibilidades de resolucdo de casos concretos que versam sobre direitos materiais distintos e,
também, a rigidez procedimental, que se traduz pela forma fechada, estanque, sem margem
para alteragdes de relevo em seu tramite.

E nesse contexto da ciéncia processual que o presente trabalho se dedica a estudar,
analisando-o0 em cotejo com outras concep¢des do procedimento — e de sua importancia — no
processo. As formas devem ser de estrita aderéncia aos limites legais ou pode o juiz ter maior
liberdade na conducdo do processo, por meio de op¢des procedimentais distintas? Esse é o
problema explorado e cujas respostas, expostas com base na analise doutrinaria, buscam se
propor.

Assim, em um primeiro momento estuda-se o0s modelos tradicionais,
conservadores da organizacdo procedimental, os quais sdao denominados de padrbes de
legalidade das formas, suas raizes histdricas (em breve digressdo), que remontam ao
positivismo em sua fase mais primeva — a opc¢do pelas fattispecies, tipos de ritos para o
processamento de temas distintos — paradigma de forte teor liberal, em sua acepcdo cléssica,
cujo objetivo era compelir o juiz ao cumprimento exato da norma exarada pelo Poder
Legislativo, mediante a aplicacdo do método subsuntivo, sem quaisquer maiores ambicdes de
conformacédo ou modificacdo procedimentais.

Logo apds, passa-se a analise do modelo denominado de liberdade das formas, de

constituicdo oposta ao padrdo outrora mencionado: aqui, a jurisdicdo adapta-se, no
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procedimento, as particularidades e peculiaridades do caso concreto, conferindo ao julgador
maior poder de gerenciamento na conducdo e, consequentemente, na resolugéo dos feitos.
Associa-se, pela literatura pesquisada, a maior aplicacdo de tal modelo em paises da tradicdo
do common law, menos abrangidos pela rigidez codificante da tradi¢do continental, romana.

Conforme se avanca na temética proposta, verifica-se que, no processo civil
brasileiro, intentos de grande relevancia caminham na relativizagdo do modelo tradicional da
legalidade das formas, abrindo-se espaco cada vez maior a conformacéo e adequacéo judicial
dos procedimentos, sobretudo por intermédio dos institutos das normas abertas — permissivas
normativas de adaptacdo no encaminhar dos ritos: alteracdo na ordem de producédo probatoria,
outorga de prazos diferenciados a luz das especificidades do caso concreto, dentre outras
flexibilizaces.

Por fim, contrapdem-se argumentos pro e contra a intensificacdo do fendmeno
acima referenciado e analisa-se, ainda que, de maneira breve e embrionaria, a tratativa do
tema pelo Novo Cddigo de Processo Civil, cujo texto ja fora aprovado nas duas Casas

Legislativas da Unido, aguardando-se a san¢do presidencial.

2 OS MODELOS PROCEDIMENTAIS TRADICIONAIS E A PREOCUPACAO DA
CODIFICACAO PROPOSTA COM A ASSUNCAO DE UM NOVO PARADIGMA
QUANTO A ADEQUACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

2.1 Modelos Procedimentais: Legalidade das Formas e Liberdade das formas

E classica a distingdo entre processo e procedimento na literatura juridica, sendo
aquele primeiro o meio pelo o qual o Estado cumpre sua fungdo de resolver conflitos,
mediante a instauracdo de uma relacdo juridica para tal fim, e, este Gltimo, o conjunto de
regras que ditam o desenvolvimento dos atos processuais, com a fixacdo de prazos, ordem de
realizacdo — ocupa-se 0 procedimento, portanto, em dar forma & dita via institucional
contenciosa, 0 processo.

No modelo positivista exegético, o procedimento traduziu-se em técnica que
pretendia esgotar as possibilidades de atuacdo dos diferentes sujeitos processuais aquelas
definidas na norma. A rigidez das regras casuisticas constituia o fim buscado pelo sistema
positivo: a adocdo de normatividade fechada, una e autopoiética e a consagracao de codigos,
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diplomas, estatutos legais que disciplinavam por tipos (fattispecies) os ritos processuais. Na
seminal licdo de Karl Engisch, expoente da escola pandectista alema (2004, p. 228-229):

A casuistica, também dita técnica da regulamentacdo por fattispecie é, portanto, a
técnica utilizada nos textos normativos marcados pela especificacdo ou
determinagdo dos elementos que compdem a fattispecie. Em outras palavras, nas
normas formuladas casuisticamente, percebe-se que o legislador fixou, do modo o
mais possivel completo, os critérios para aplicar uma certa qualificacdo aos fatos
normados.

O modelo em questdo — ou a sua ampla predominancia enquanto paradigma
normativo — € estrutura fundante do processo nos paises de tradicdo latina e se enquadra, em
nivel mais amplo, no método dogmatico-positivo exposto por Luis Warat (1995, p. 15-19): a
conceituacdo, a dogmatizacao e a sistematizacéo. 1sso é dizer que a técnica casuistica fixa-se
como dogma na ciéncia juridica positiva pela extracao de defini¢bes das normas, assungéo
dos caracteres de irrefutabilidade e universalidade e, por fim, reunido desses diferentes
enunciados em grandes categorias — sistemas — compondo-se complexos legais (codigos) que
objetivam esgotar as possibilidades de condutas, direitos e deveres aqueles institutos previstos
em seu préprio contetdo.

Atribui-se a mencionada técnica de matiz positivista a denominacao de sistema da
legalidade das formas procedimentais (GAJARDONI, 2011, p. 163-164), modelo adotado
como parametro normativo no Cédigo de Processo Civil vigente (Lei n° 5.869/73). O Cddigo
Buzaid e muitas de suas ulteriores reformas se ocupam no regramento de distintos
procedimentos (comum e especiais), por meio de suas numerosas subdivisdes (sumario e
ordinario — procedimento comum e os variados tipos no procedimento especial). A regulacédo
casuistica converte-se na adogdo de ritos para a aplicagdo judicial do direito material,
seguindo-se a premissa liberal da supremacia da lei.

Como contraponto ao modelo em questdo — legalidade das formas — reconhece a
literatura juridica moderna o sistema de liberdade das formas procedimentais, oriundo de
culturas juridicas outras que ndo a latina (civil law) e (re)teorizado a partir das investigaces
da vanguarda processualista, na tentativa de trazer alternativa ao modelo anteriormente
citado, por meio da assuncdo de uma postura ativa e empenhada das partes e, sobretudo, do
Poder Judiciario na tutela de direitos e garantias fundamentais. Em definigdo a liberdade das

formas como sistema procedimental, discorre Fernando Gajardoni (2011, p. 163-164):

No sistema de liberdade das formas ndo ha uma ordem legal pré-estabelecida para a
pratica de atos processuais, tampouco ha disciplina legal dos prazos, competindo aos
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sujeitos do processo (ora as partes, ora ao juiz) determinar a cada momento qual o
ato processual a ser praticado, bem como o tempo para tanto.

Cuida-se o modelo em analise, portanto, de permissiva a criacdo de procedimento
livre, proposto e composto pelos sujeitos processuais, sendo flexivel a realidade das demandas
concretas.

Em verdade, apesar de o0 modelo patrio ser historicamente vinculado ao sistema de
legalidade das formas procedimentais que, como dito, da base ao padrdo adotado pelo Cédigo
de Processo Civil vigente e demais diplomas processuais — e dai existir, dada a producao
cientifica que o critica, a aparéncia de onipoténcia da técnica casuistica - ha de se pontuar que
nenhum dos standarts tedricos possui, em nosso ordenamento, pureza como paradigma
normativo. Repisa-se: ndo ha estatuto legal inteiramente formalista ou inteiramente livre.
Apontam-se como exemplos, na codificagdo atual, de normas processuais abertas (ou
clausulas gerais) — institutos ligados ao sistema de liberdade das formas - a clausula geral
executiva (art. 461, 8 5°, do CPC), poder geral de cautela (art. 798 do CPC), clausula geral do
abuso do direito do exequente (art. 620 do CPC), clausula geral da boa-fé processual (art. 14,
I, do CPC), adequacdo do processo e da decisdo em jurisdicdo voluntéria (art. 1.109 do
CPC), dentre outros (DIDIER Jr., 2012, p. 36-37).

Observa-se, assim, que a ado¢do univoca de quaisquer dos modelos €, além de medida
temerdria a seguranca juridica, objetivo virtualmente utépico, vez que em um modelo total de
liberdade das formas, esterilizar-se-ia 0 préprio conteddo normativo das regras processuais.
Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, atenta a um caminho para a implementagéo de
institutos que consistam em amalgama dos dois paradigmas, sem, contudo, infringir as
basilares regras do Estado de Direito, adverte (2009, p. 102): “a liberdade do juiz, num
sistema de direito positivo e codificado, consiste em determinar, em cada caso, 0 perimetro ou

contorno das determinagdes legais”.

2.2 O(s) Procedimento(s) no Cddigo de Processo Civil vigente

Em virtude da assuncdo do modelo de legalidade das formas procedimentais pelo
Cadigo de Processo Civil vigente, entende a literatura juridica patria, de maneira majoritaria,
que somente a lei pode promover a conformacdo dos procedimentos as especificidades
subjetivas e objetivas das causas. A tarefa de buscar o procedimento adequado é, desse modo,

dever do legislador e ndo do juiz.
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Nesse quadro é que o Cddigo de Processo atual criou, conforme a espécie
processual (conhecimento, execucdo e cautelar), distintos procedimentos, buscando atingir a
norma, por meio da técnica casuistica, ja analisada nesse trabalho, todas as possiveis formas
de se ordenar os atos processuais a tutela dos direitos materiais existentes. Passemos a breve
andlise, pari passu, da categorizacdo dogmatica dos procedimentos no diploma vigente.

No ambito do processo de conhecimento, ha duas categorias procedimentais: o
procedimento comum e os procedimentos especiais (art. 272) - aquele se subdivide em
sumario e ordinario; estes, contam com suas variadas fattispecies (artigos 890 a 1102-C) e os
demais constantes nos diplomas extravagantes.

Em seguida, o processo executivo também pode ser mitigado em subgéneros de
ritos: os comuns e os especiais (GAJARDONI, 2011, p. 163-164), em que pese ndo seja tal
distingdo expressa na norma. Integram o processo executivo comum os ritos de execugdo para
entrega de coisa (artigos 621 a 631), a execucdo das obrigacdes de fazer ou ndo fazer (artigos
632 a 645) e a execucdo por quantia contra devedor solvente (artigos 646 a 729).
Exemplificam-se como procedimentos executivos especiais a execucdo contra a Fazenda
Publica (artigos 730 e 731), execucdo de alimentos (artigos 732 a 735) e execuc¢do por quantia
em face de devedor insolvente (artigos 646 a 729 e 748 a 786-A), assim como 0s ritos
extravagantes, tais como a execucdo fiscal (Lei n° 6.830/80), dentre outros.

Trata também a codificacdo atual do processo cautelar e de seus diferentes
procedimentos. Além das cautelares do procedimento comum (artigos 800 a 804), das
cautelares nominadas (artigos 888 e 889) e das inominadas (art. 798), existem também as
cautelares de procedimento proprio ou especial (artigos 813 a 887), que possuem tramites
diversificados, total ou parcialmente, das comuns.

Por fim, ha ainda, no sistema vigente, o procedimento dos Juizados Especiais,
sejam os estaduais (Lei n°® 9.099/95) ou os federais (Lei n° 10.259/2001), em que, mediante a
sumarizacéo e informalidade, busca-se adequar a tutela de direitos que versam sobre pedidos

de valor diminuto ou reduzido.

2.3. Tutela jurisdicional adequada e flexibilizagcdo procedimental: Fundamentos da

mudanca proposta na literatura juridica e na exposi¢do de motivos do Anteprojeto

Apontam-se como razdes primordiais para a mudanga no sistema procedimental a
necessidade de simplificar o processo, atendendo-se as maximas constitucionais da razoavel

duracdo (art. 5°, inciso LXXVIII, da CRFB), bem como da eficiéncia (art. 37, “caput”, da
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CRFB) e fundamenta-se a transformacéo, sobretudo, na garantia da tutela jurisdicional aos
direitos materiais — em especial aos direitos humanos fundamentais.

Tal preocupacéo evidencia-se desde a exposicao de motivos do anteprojeto da nova
codificacdo, em que relata 0 grupo de notaveis juristas responsavel por sua elaboracdo os

mencionados fundamentos que justificam a reforma procedimental:

O novo Cadigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo. A
simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao
juiz centrar sua atencdo, de modo mais intenso, no merito da causa.

A superacdo da definicdo formalista do procedimento, antes tido como mera
ritualistica, apartada da teleologia do processo — atuacdo da vontade da lei - diferenciacdo
dada pela teoria do processo quando iniciou-se e sublimou-se a autonomia do direito
processual, chega, no Estado Constitucional Contemporaneo a concepcdo de estrutura
consonante ndo apenas as necessidades do direito material, mas também preocupa-se a
outorgar ao juiz e as partes a oportunidade de ajustamento procedimental de acordo com a
natureza ou particularidades das demandas apreciadas (MARINONI, 2010, p. 422-423).

Diante desses imperativos de cunho axioldgico e deontoldgico, aproxima-se a
literatura juridica a adocdo, cada vez mais abrangente, do modelo de liberdade das formas
procedimentais, renovado pela teoria dos direitos fundamentais e com vistas a promover a

tutela jurisdicional adequada. Na licdo de Marinoni (2010, p. 427-428):

E nesse sentido que se diz que o direito fundamental & tutela jurisdicional, além de
constituir uma garantia ao titular do direito a tutela do direito material, incide sobre
0 legislador e o juiz. De modo que o processo, atualmente, é o préprio
procedimento. Mas ndo apenas, como quer Fazzalari, o procedimento realizado em
contraditério — até porque essa exigéncia é Obvia e inegavel -, mas igualmente o
procedimento idoneo as tutelas prometidas pelo direito material e & protecdo do caso
concreto. Alias, para que 0 processo seja capaz de atender ao caso concreto, 0
legislador deve dar a parte e ao juiz o poder de concretiza-lo ou estrutura-lo. Ou seja,
0 processo nao apenas deve, como mddulo legal, atender as expectativas do direito
material, mas também deve dar ao juiz e as partes o poder de utilizar as técnicas
processuais necessarias para atender as particularidades do caso concreto.

Portanto, o processo, no Estado constitucional, estd muito longe de poder ser visto
como um mero “complexo de atos coordenados ao objetivo da atuagdo da vontade
da lei”, como queria Chiovenda a época em que a doutrina processual ainda era
influenciada pelas filosofias liberais do final do Século XIX.”

A doutrina processual moderna, como se V€, da nova significacdo ao procedimento
e isso acontece por conta dos ditames constitucionais relativos ao processo e a sua assuncao
como via de concretizacdo de garantias fundamentais e de promogdo da cidadania. E nesse

sentido que Mendes, Coelho e Branco chamam atencéo, ao abordarem o instituto processual



57

da preclusdo, acerca do necessario impedimento vinculado ao legislador em criar
procedimentos que restrinjam o exercicio dos direitos constitucionais e do experienciado risco
de que regras ritualisticas acabem por afetar ou diminuir o exercicio das mencionadas
garantias (2009, p. 554-555):

Nesse ambito, coloca-se o debate sobre as férmulas de preclusdo que, muitas vezes,
impdem limites temporais ao exercicio do direito, tendo em vista consideracdes de
seguranca juridica. Qualquer que seja a conclusdo a propésito do carater de mera
conformacéo ou de limitacdo, ndo pode o legislador, sob o pretexto de conformar ou
disciplinar a protecgdo judicial efetiva, adotar disciplina que afete, de forma direta ou
indireta, o exercicio substancial desse direito.

Assim, segundo advoga a tendéncia assumida pela codificacdo proposta, deve ser
de incumbéncia do julgador, em clara assuncdo da liberdade das formas, adequar o
procedimento a relacdo juridica particularizada e a natureza da tutela requerida, podendo —
nesse quadro — alterar prazos, alargando-o0s ou, qui¢d, minorando-o0s, bem como organizando
a concatenacdo de atos processuais (postulatorios, probatorios, incidentais) de acordo com o

caso concreto.

3 O JUlz COMO CONDUTOR E CONFORMADOR DOS ATOS
PROCESSUAIS: artigo 118, incisos Il e V, do Novo Codigo de Processo Civil —

proposta(s) e critica(s)

3.1 Tutela jurisdicional efetiva: uma abordagem necesséaria

Para falar do tema adequacdo (ou flexibilizag&o) procedimental, precisa-se antes ter
uma noc¢do geral a respeito do direito a tutela jurisdicional efetiva, assumida como nova
roupagem do direito de acéo.

O direito a tutela jurisdicional efetiva ndo admite a ideia de que 0 processo possa ser
incapaz de permitir a tutela do direito material no caso concreto.

Uma implicacdo disso é que o legislador tem o dever de estruturar o procedimento
(técnica processual) para viabilizar “as tutelas” que o direito material prevé. Além disso, 0
juiz, no exame do caso concreto, deve ter uma compreensdo do procedimento atrelada a

realizacdo do direito material. Como ressalta Marinoni (2010, p. 411):

E que o direito fundamental a tutela efetiva incide sobre o legislador,
obrigando-o a considerar as necessidades do direito material, e sobre o juiz,



58

atribuindo-lhe o dever de compreender o procedimento conforme as
particularidades do caso concreto.

De fato, demonstra-se tema de contemporanea preocupac¢do da ciéncia processual a chamada
possibilidade que o juiz conforme o procedimento as especificidades do caso concreto, outorgando-lhe
meios para que se alcance a tutela jurisdicional especifica, qualificada.

Disso resulta que, além de a lei ter o compromisso de prever um procedimento “adequado”,
0 juiz possui a obrigacdo de inclusive “controlar a inconstitucionalidade da regra positiva ou, se for o
caso, suprir a omissao da lei que inviabiliza a prote¢ao do direito” (MARINONI, 2010, p. 411).

Isso ja se reflete em certa medida em alguns dispositivos do Cddigo de Processo Civil

vigente, como, por exemplo, nos arts. 461 e 273:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (Redacéo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

()

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, 0s
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanca da alegacdo e: | - haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo; oull - fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de

13.12.1994)

O Codigo de Defesa do Consumidor também nos fornece exemplos:

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias
que assegurem o resultado préatico equivalente ao do adimplemento.

Tais dispositivos ddo tanto ao autor, que se vé contemplado pela garantia da tutela
efetiva, como ao juiz, enquanto agente incumbido da materializagdo dos direitos, uma grande
gama de possibilidades para o emprego da técnica processual adequada, como forma de
“adequacdo do procedimento” ao caso concreto.

E a ideia de adequagdo do procedimento ndo diz respeito apenas a concretizagdo do
direito material invocado. Cuida-se também de satisfazer os direitos fundamentais
processuais, especialmente o contraditorio e a ampla defesa, para que o exercicio da
jurisdigdo, na tarefa de “realizagdo do direito material”, seja legitimado pela efetiva

participacdo das partes. E indispenséavel, afinal, que o procedimento seja “idoneo a expressar


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art461
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art273
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a observancia dos direitos fundamentais processuais, especialmente daqueles que lhe d&o
qualidade de instrumento legitimo ao exercicio do poder estatal” (MARINONI, 2010, p. 412).

A tutela dos direitos processuais fundamentais exige, em boa medida, uma
“conformac¢ao” do procedimento as especificidades do caso concreto. A esse respeito, ressalta

Marinoni sobre o contraditério e a participagdo (2010, p. 412):

Quando se fala em contraditério ndo ha qualquer preocupagdo com fatores externos
a participacdo tipica de um ir e vir ou falar e reagir que caracteriza 0 processo
tradicional. Porém, a efetiva participagdo € obviamente imprescindivel a
consideracdo das necessidades do direito material e do caso concreto, pena de se ter
uma participacdo formal e completamente destoante dos direitos de a¢do e de defesa
tipicos do Estado Constitucional.
Trata-se nesse ponto do delineamento de um novo modelo de participacdo no
processo, associado a necessidade de uma técnica processual que tenha maior interacdo com a
tutela do direito material, 0 que pode concretizar-se, entre outras coisas, por meio de

diferentes espécies de antecipacdo de tutela e de meios executivos.

3.2 A utopia dos procedimentos diferenciados e o procedimento adequado ao caso

concreto

Como reacdo a ideia do procedimento Unico, surgiu na doutrina uma énfase aos
procedimentos jurisdicionais diferenciados. Mas priorizar 0s procedimentos legalmente
diferenciados certamente ndo é a melhor saida para a tutela dos direitos.

E uma utopia presumir que o legislador possa prever um procedimento para cada
espécie de conflito, até porque a sociedade, por um lado, cria novas espécies de conflitos
constantemente e, por outro, com frequéncia impde uma nova compreensdo dos conflitos
desde antes existentes.

Mesmo a existéncia de dezenas de procedimentos diferenciados, como se tem hoje
na legislacdo processual civil, ndo satisfaz a necessidade de um “procedimento adequado”,
porque um procedimento s6 pode tornar-se perfeitamente adequado se se atentar para as
peculiaridades proprias e especificas de cada caso. O direito material sO pode ser
“adequadamente acertado” por meio de um procedimento que atenda as necessidades do caso
em julgamento, um procedimento mais “moldéavel” pelo juiz.

Nesse ponto, emerge a necessidade, ja refletida nas ultimas reformas processuais,
de previsao de “normas processuais abertas”, postas a servigo da efetivacdo das técnicas

processuais adequadas ao caso concreto (MARINONI, 2010, p. 435). Exemplo dessa norma
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estd hoje no art. 273 do CPC, que condiciona a tutela antecipada ao “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo”, que remete ao direito material, as circunstancias do caso
concreto. Também o art. 461 do CPC é exemplo disso, pois permite a conversdo da tutela
especifica do direito material em tutela pelo equivalente, o que s6 pode ser feito com exame
das circunstancias do caso concreto.

Um passo mais importante na ideia de construcdo do procedimento adequado ao caso
concreto da o “novo CPC”, que abre a possibilidade de adequacéo, pelo juiz, do procedimento

para a tutela efetiva do direito no caso concreto (art. 139, caput, e incisos) do NCPC.

3.3 A flexibilizagao procedimental no NCPC da nova codificacdo e seu regramento no

atual estagio do processo legislativo

A intensificacdo de normas abertas destinadas a prover o juiz de instrumentos para
a conformacdo do procedimento, isto €, a ado¢do de um modelo processual com uma maior
abrangéncia do sistema de liberdade das formas, é recebido pela literatura juridica pétria
como principio da adequacdo formal, também alcunhado de flexibilizacdo judicial do
procedimento (GAJARDONI, 2011, p. 165-166).

Viu-se alhures que a tendéncia teérica em questdo trata-se de um dos fundamentos
da codificacdo proposta, sendo objeto de especial atencdo por parte dos juristas responsaveis
por sua primeira edicdo, o anteprojeto. Nesse viés, o artigo 107, inciso V, do projeto
embrionario disciplinava que “o juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes da lei,
incumbindo-lhe adequar as fases e 0s atos processuais as especificaces do conflito, de modo
a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditério” e,
adiante, dispunha, em seu artigo 151, § 1° que “quando o procedimento ou os atos a serem
realizados se revelarem inadequados as peculiaridades da causa, deverad o juiz, ouvidas as
partes e observados o contraditorio e a ampla defesa, promover o necessario ajuste”.

Ha de se destacar, no entanto, que, com a propositura formal do projeto legislativo
(Projeto de Lei do Senado n° 166/10 e Projeto de Lei n° 8.046/10, na Camara dos
Deputados®®), a referida inovacdo procedimental proposta foi sobremaneira relativizada,
sobretudo em razdo das fortes criticas feitas por setores da doutrina e por grupos ou
associacOes representativas de carreiras juridicas, remanescendo, no atual estagio da

tramitacdo legiferante o poder judicial de dilatagdo de prazos e de alteracdo na realizacdo de

% Importante salientar que o texto final do Novo Cédigo de Processo Civil ja fora aprovado, pelas duas Casas
Legislativas da Unido, aguardando-se, atualmente, a sangdo presidencial.
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atos probatorios, bem como a chamada clausula geral executdria, conforme previsdo constante

no art. 118, incisos Il e V:

Art. 118. O juiz dirigird o processo conforme as disposicGes deste Codigo,
incumbindo-Ihe:

11 — Determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento da ordem judicial, inclusive
nas acOes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

()

V — Dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a
tutela do bem juridico

Apesar da visivel reducdo no espectro da mudanca originalmente proposta, é clara
a permanéncia das chamadas normas abertas que proporcionam ao juiz a realizagdo de
adequacdes procedimentais, inovando-se o0 sistema processual patrio, antes filiado, quase a

totalidade do contetdo normativo, ao modelo da rigidez formal.

3.4 Criticas feitas a adocéo da flexibilizagdo procedimental

Ja destacada foi a resisténcia de consideravel parcela da comunidade juridica a
reformulacdo procedimental proposta pelo Novo Cddigo de Processo Civil, atribuindo-se
como temeraria a adequacdo dos atos processuais por parte do magistrado, de modo a
conceber-se a alteracdo normativa como uma ampliacdo indevida dos poderes judiciais, com a
consequente ferida a seguranca juridica e a previsibilidade do curso processual. Asseverou o
Senador Valter Pereira, nesse panorama, no relatério do substitutivo apresentado no Senado

Federal que:

Os dois pontos do projeto mais criticados nas audiéncias publicas que se realizaram,

bem como nas propostas apresentadas pelos Senadores e também pelas diversas
manifestaces que nos chegaram, sdo a flexibilizacdo procedimental e a
possibilidade de alteracdo na causa de pedir e do pedido a qualquer tempo.

Importa, por ora, a breve analise das duas principais vertentes criticas ao novo
modelo.

Primeiramente, filia-se parte da ciéncia processual a no¢éo de que o procedimento
deve ser rigido, eis que trata-se de regra de ordem publica, especialmente no que concerne as
formas de realizagdo e aos prazos, sendo a dispositividade, na cléssica licdo de Pontes de

Miranda (1958, p. 50-51), absoluta exce¢do no sistema.
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Essa postura critica, eivada por evidéncia de marcante formalismo, dispée que o
procedimento, norma de direito publico, atende a interesses publicos, ndo devendo favorecer
ou beneficiar as partes, tampouco contemplar a comodidade de quaisquer destas. Em sintese,
0 procedimento, nessa Otica, ndo foi criado para as partes, mas para a atuacao publica do
Poder Judiciario (GAJARDONI, 2011, p. 172-173).

Ressalta-se, de igual modo, a postura critica relativa a necessidade de existéncia do
procedimento rigido como fator de seguranca e previsibilidade do sistema, preservando-se a
maxima de Montesquieu de que “as formalidades da justica sdo necessarias a liberdade”
(1979, p. 29) — consubstancia-se o rito, sob esse quadro, em liberdade individual frente a
possiveis arbitrios estatais, categorizacdo que, por corolério, enquadra-se no conceito liberal
de direitos de primeira dimensdo ou geracao, oriundos das vertentes filosoficas iluministas.

Como se percebe, a critica dirigida a reforma proposta deve-se, em esséncia, aos
ditames da seguranca juridica, com vistas a impedir o arbitrio judicial, em clara apologia a
primazia do sistema de rigidez formal ou de legalidade procedimental, arraigado no conceito

de igualdade formal ou perante a lei.

4 A ASSUNCAO DA FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL MEDIANTE
CRITERIOS CONDICIONANTES: A tutela jurisdicional adequada realizada a partir

da adequacdo formal como instrumento processual subsidiario

4.1 A recepcao das criticas e a subsidiariedade do sistema de liberdade das formas

Em meio ao processo legislativo no Congresso Nacional, a modificacdo proposta
quanto a adequacéo das formas procedimentais pelo juiz, originariamente traco marcante da
codificagdo pleiteada, fruto da insercdo da teoria processual vanguardista j& analisada neste
trabalho, acabou por ser relativizada, diante de reinvindicacbes de setores juridicos mais
conservadores, preocupados com as possiveis mazelas a serem causadas por este sistema, caso
aprovado e implementado, a seguranca juridica.

ImpBe-se, como contraponto a resisténcia doutrinaria e dos profissionais do
direito, a imperiosidade em se conceber o modelo de liberdade das formas como ferramenta
subsidiaria a legalidade procedimental — a assuncéo pura de um paradigma em detrimento de
outro é, como também ja exposto, medida impraticavel e utopica.

Nesse sentido, afirma Gajardoni que “ndo havendo nuanca a justificar a

implementacdo de alguma variagdo procedimental, o processo devera necessariamente seguir
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o rito fixado em lei” (2011, p. 175), isto ¢, a tutela jurisdicional se dara, em regra, por forca de
disposicéo legal, cabendo solucéo diversa apenas quando as caracteristicas do caso concreto
impuserem a tomada diferenciada dos atos processuais — com vistas a promover a protecao

judicial efetiva — em respeito a mandamentos de isonomia material, substancial.

4.2 A necessidade de critérios que condicionem a aplicacdo da flexibilizagdo

procedimental

A adequacdo dos atos processuais pelo juiz, sendo medida subsidiaria a rigidez
procedimental, deve ser empregada mediante critérios que condicionem sua viabilidade,
descabendo ao julgador dizer, segundo fundamentos pessoais ou intimos, como e quando o
sistema de liberdade das formas entrara em cena.

E dever constitucional do Poder Judiciario fundamentar suas decisdes (art. 93,
inciso 1X, da CRFB), sob pena de nulidade, sendo certo que, apenas mediante a exposi¢éo de
argumentos juridicos racionais, deverd a autoridade judiciaria abrir mao do formalismo
procedimental.

Nesse viés, propde Gajardoni condicionamentos para que se operacionalize a
flexibilizacdo, critérios estes que o indigitado autor sugere que deveriam ser analisados e, de
alguma forma, incorporados ao texto da codificacdo proposta (2011, p. 173). Passemos a
analise desses parametros.

1. Finalidade: segundo teoriza o mencionado autor, trés situacdes faticas
habilitariam a variagdo — a) a primeira e tida como mais comum seria ligada ao direito
material, no sentido de que se o instrumento predisposto pelo sistema formal ndo for apto a
tutela eficaz do direito reclamado, devera ser realizada a flexibilizagdo, ampliando-se prazos
para a defesa, garantindo-se a fungibilidade de meios de tutela, dentre outras providéncias; b)
a segunda situacdo se funda na exclusdo de formalidades desnecessarias, com vistas a
promogé&o da instrumentalidade do processo e da negacédo deste como um fim em si mesmo, €;
c) a ultima situacdo, nesta categoria, liga-se & condi¢do subjetiva na relacdo juridico-
processual, autorizando a varia¢do procedimental com o fito de promover a igualdade material
entre os litigantes, protegendo-se a parte hipossuficiente.

2. Contraditorio util: a flexibilizagdo ndo pode tomar as partes de
surpresa, de inopino, sob pena de desrespeito a basilar premissa fundamental do contraditério.
Sendo assim, defende-se que o julgador, antes de providenciar a alteracdo nos atos
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processuais, deve consultar as partes, de modo a propiciar a efetiva participacdo dos sujeitos
na formacéo de tal deciséo.

3. Motivacao: por derradeiro, a alteracdo na organizacéo legal concernente
ao tema somente se justifica mediante a argumentacdo clara e objetiva, estampada na decisao
judicial proferida pelo juizo competente. A par das consideragdes de cunho constitucional ja
feitas acerca desta condicionante na introducéo deste topico, é de se lembrar que o exercicio
da jurisdicdo consubstancia-se em responsabilizacdo politica de suas determinacdes, logo,
apenas podem ser tomadas se racionalmente justificadas.

Por certo, a adogdo de tais critérios quando da alteracdo procedimental revistira
a decisao judicial respectiva de legitimidade, quebrando-se com os pontos de discordancia
expostos pela parcela que critica a reforma, vez que propicia o controle das determinagdes ndo
sO pelas partes envolvidas na relacdo juridico-processual, mas também ao controle externo da

sociedade civil organizada e opinido publica e das instancias fiscalizatérias do Poder Publico.

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema processual brasileiro é arraigado no sistema da legalidade das
formas, ou seja, é adepto da prevaléncia da rigidez procedimental, disciplinada
normativamente por meio de seus diferentes tipos ou fattispecies. Hodiernamente, a literatura
juridica pétria e os profissionais das carreiras juridicas invocam a reformulacdo no sistema,
com vistas a garantia dos direitos fundamentais constitucionais, atendendo-se aquilo que se
denomina de tutela jurisdicional adequada.

Surge, como alternativa paradigmatica, o modelo de liberdade das formas ou de
adequacao formal por parte do juiz ou a requerimento das partes, da ordem de realizagéo de
atos processuais, inversdo de énus probante ou dilatacdo de prazos processuais, providéncias
estas também denominadas pela doutrina processualista de flexibilizagio procedimental.

Atentos aos mencionados clamores, 0s juristas responsaveis pela elaboracéo do
anteprojeto de Novo Codigo de Processo Civil inseriram, no bojo do texto embrionario, a
possibilidade de que o juiz conforme ou promova a adequacdo do procedimento as
especificacbes do direito material pleiteado, podendo dilatar prazos e modificar a realizacdo
de outros atos processuais, alteracdo esta que, relativizada, segue a existir no projeto que se
encontra em fase final de seu processo legislativo, na Camara dos Deputados.
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As criticas feitas a flexibilizagdo, como visto, resumem-se aos supostos riscos
de que, com sua assuncdo, seja infringida a seguranga juridica e a previsibilidade do sistema
processual. Em resposta a resisténcia observada, a doutrina busca firmar o carater subsidiario
da adequacao formal, estabelecendo critérios de condicionamento a sua aplicacgéo.

Entendemos que a adequagdo do procedimento as nuancas do caso concreto €
medida que, ao contrario de desrespeitar a isonomia, promove-a em sua vertente material. A
prépria disciplina normativa proposta na nova codificacdo — eliminacdo de procedimentos
cautelares e diminuicdo dos procedimentos especiais — demonstra-nos que o caminho da
simplificacdo ndo significa a universalizagdo fechada e irrestrita da ritualistica ao
procedimento comum, mas, antes, abre caminho para a conformacgdo do processo no caso
concreto, quebrando-se com o ranco positivista da técnica casuistica da norma juridica — é de
se lembrar, alias, que nos termos da modificacdo pleiteada, as partes poderdo requerer a
conformacéo, adotando-se outro instrumento de efetiva participagao processual.

Por certo, ajustes normativos hdo de ser feitos, sobretudo para racionalizar a
aplicacdo da flexibilizacdo, evitando-se o arbitrio judicial, o que se conseguird com a adogéo

de critérios (legais) para sua implementacao.
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A PUBLICIDADE DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Caio Cezar Bellotto*
Vitor Augusto Gaioski Pagani*

1  INTRODUCAO

Com a adocdo da informatizacdo do processo judicial, verifica-se a busca do Poder
Judiciario em acompanhar as evoluc@es tecnoldgicas da atualidade para alcancar seu objetivo
maximo, qual seja a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional compreendida dentro de um
espaco de tempo razoavel.

As vantagens trazidas pela implantacdo do processo judicial eletrénico (PJE)
manifestam-se, v.g., na reducdo do tempo de tramitacdo, economia de espaco e facilidade de
acesso ao processo, desde que haja conexao a internet.

Contudo, para que as vantagens almejadas pelo legislador possam ser alcancadas sem
prejuizo as partes e a sociedade como um todo, de modo a néo ferir os direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente, o PJE deve observar 0s principios processuais
constitucionais e infraconstitucionais, principalmente no tocante a publicidade do processo.

Em decorréncia da implantacdo do PJE, o principio da publicidade (PP) tem sido
objeto de estudo por varios pensadores juridicos contemporaneos, pois muito se indagou
sobre a inconstitucionalidade da Lei 11.419/2006 no que tange a publicidade no PJE.

A Comissdo Nacional de Justica, por intermédio da resolucdo 121/2010, pds um fim
na interminavel discussdo doutrinaria firmada, dispondo sobre quais as informacbes do
processo que deveriam ser publicadas e sobre quem teria acesso aos autos eletrénicos.

As regras de publicidade estabelecidas pela CNJ ndo destoam do disposto no Codigo
de Processo Civil, nem tampouco diferem de quando os processos eram exclusivamente
fisicos (em papel), de forma que todos terdo acesso aos autos, desde que ndo tramitem em
segredo de justica.

Contudo, no PJE do Estado do Parand, o publico em geral tem acesso, ndo somente

aos autos que estdo tramitando (que ndo estejam em segredo de justica), mas também aos
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Uniderp-Anhanguera e mestrando em Direito Processual e Cidadania pela Universidade Paranaense. E-mail:
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autos que j& foram extintos (prestacdo da tutela jurisdicional pelo Estado mediante decisdo
transitada em julgado) e remetidos ao arquivo definitivo.

Por isso indaga-se: qual o beneficio que a publicidade exacerbada do PJE tras para a
sociedade e para as partes litigantes? E mais, é razoavel divulgar informacdes pessoais dos ex-
litigantes e da batalha judicial que travaram sem suas prévias autorizacBes para que a
sociedade tenha seu direito de ser informado respeitado?

A fim de trazer possiveis solucBes para as questdes feitas, serd analisado o principio
da publicidade compreendido no PJE sob o enfoque da aplicacdo do principio da
razoabilidade e proporcionalidade no tocante ao direito a intimidade em conflito com o direito

a informacéo.

2 O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E O PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO

O principio da publicidade (PP), instituido no art. 5°, LX, da Constituicdo Federal,
garante a todos o direito de acesso aos atos processuais, no entanto tal garantia ndo €
ilimitada, de forma que o0 acesso aos atos processuais do publico em geral podera ser obstado
mediante previsdo legal de segredo de justi¢a ou a requerimento das partes para preservarem a
intimidade ou, ainda, quando houver interesse social.

Consoante licdo de Wambier (2008, p. 84), o principio da publicidade:

Esté ligado a outro, de igual relevancia, que € o principio da motivagdo das decisdes
judiciais. Em geral, todos os atos realizados no processo sdo publicos, inclusive as
audiéncias. Trata-se de regra que, por 6bvio, representa uma garantia, tanto para as
partes quanto para o proprio juiz.

Complementando a licdo do ilustre doutrinador acima, invocamos Arruda Alvim,

citado por Eduardo Arruda Alvim, o qual consigna:

A publicidade é garantia para 0 povo de uma justica 'justa’, que nada tem a esconder;
e, por outro lado, é também garantia para a propria magistratura diante do mesmo
povo, pois esta agindo publicamente, permite a verificacdo de seus atos. (ALVIM
Apud ALVIM, 1999, p.134)

Os principios da publicidade e da motivacdo das decisbes decorrem da atual forma
governamental, qual seja o Estado Democratico de Direito e, neste sentido, leciona Santos,
“ndo tera uma legitima democracia o Estado em que o poder ndo seja exercido com
transparéncia e ndo conte com mecanismos de controle dos atos dos representantes do povo”.
(SANTOS, 2008, p. 174-175)



68

Com propriedade, o ilustre doutrinador consigna que na democracia a coisa publica é
gerida publicamente, aos olhos de quem quiser ver, por isso o art. 37 da CF impde o dever de
a Administracdo Pablica obedecer ao principio da publicidade, eis que a partir dai é possivel
de conferir-se transparéncia e controle efetivo dos atos do Estado (SANTOS, 2008).

A principal modificagdo procedimental, no que concerne ao principio em apreco,
com a implantacdo do processo judicial eletrénico (PJE), se da pela substituicdo das
intimagdes que antes eram realizadas através de Diario Oficial e, atualmente, sdo feitas
através de e-mail.

Varios estudiosos processualistas levantaram questionamentos acerca do bindémio
direito a intimidade x direito a informacdo, aduzindo se era razoavel que todo o conteido do
processo, especialmente o inteiro teor das decisfes judiciais proferidas, fosse exposto para o
publico em geral.

Didier Jr, a0 comentar o inciso IX do art. 93 da CF, alterado pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, afirma que:

[...] Este eventual conflito de direitos fundamentais ndo pode ser resolvido a priori,
como a redacdo do inciso da a entender; somente & luz do caso concreto, aplicado o

principio da proporcionalidade, serd possivel verificar qual dos dois deverd
prevalecer (JUNIOR, 2007, p. 59).

E termina, citando Tavares: “Ha inimeros outros [direitos fundamentais] que pode
entrar em cena, em cada caso concreto (no respectivo processo), tais como: dignidade da
pessoa humana, privacidade, honra e direito a imagem" (TAVARES apud JUNIOR, 2007, p.
59).

E sabido que as partes possuem o direito de “esquecimento” e, diante da velocidade
e amplitude da propagacdo das informacdes veiculadas eletronicamente, € forcoso acreditar
que esse direito Ihes sera assegurado.

Ha posi¢des doutrinarias, tais como a de Wambier, que defendem a auséncia de
violagdo do principio da publicidade diante da informatizagcdo do processo judicial, eis que,
segundo ele, se os atos estdo no processo ¢ porque podem ser “publicizados” (WAMBIER,
2008).

Por sua vez, Almeida Filho defende a relativizagdo do principio da publicidade, “a
fim de impedir o livre acesso aos autos na forma eletronica” (FILHO, 2008, p. 168-172).

Antes de implantado o sistema do PJE, o direito a intimidade ndo estava sujeito a
violagdo, nem tampouco em evidéncia como se encontra no processo eletronico, traduzindo-se

em uma verdadeira dicotomia.
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E certo que o magistrado, verificando a necessidade de preservagdo da intimidade,
pode restringir o principio da publicidade, determinando que os autos eletrdnicos sejam
acessiveis apenas aos litigantes e seus procuradores, detentores de chaves de acesso (login).

Noutro giro, obstaculo a efetivacdo do principio da publicidade seria a limitacdo do
acesso aos autos eletrénicos que tramitam sem estarem em segredo de justica. Solucdo que se
mostraria adequada seria o cadastramento de eventuais interessados, contudo néo resolveria a
problematica da efetividade do PP, ja que o alvo principal da publicidade (sociedade em
geral) estaria impossibilitado de conhecer o mesmo litigio.

Para por fim & discussdo se o PJE respeita ou ndo o PP, a CNJ estabeleceu*” "que os
tribunais devem divulgar na internet, com amplo acesso a populacéo, os dados basicos de
todos os processos em tramitacdo, incluindo o teor das decisdes” (PINHO, 2012, p.101).

De acordo com o entendimento do CNJ, as informacgfes bésicas compreendem o
"numero, classe e assunto do processo, nome das partes e dos advogados, movimentacdo
processual, teor das decisdes, sentencgas, votos e acdrddos, exceto nos casos que tramitam em
sigilo de justica" (PINHO, 2012, p. 2012).

A diretriz imposta pelo CNJ visa conciliar o direito a informacdo com o direito a
privacidade, por isso os depoimentos gravados ficardo restritos as partes e aos procuradores
habilitado aos autos.

Imperioso destacar que para ter vista dos autos, ndo € necessario que o advogado seja
0 procurador das partes litigantes, mas apenas ser registrado no sistema de informac6es do
tribunal competente, conforme assegura a decisdo do CNJ e o artigo 7°, inc. XIII da Lei n.
8.906/94.

Note-se que a questdo da intimidade das partes ndo serd totalmente resguardada,
permanecendo a idéia de relativizagdo do principio em andlise. A propdsito, sobre o aludido
direito fundamental do cidad&o, no que atine aos sistemas de buscas de dados pessoais na

Internet, ensina Almeida Filho:

Como analisamos anteriormente, com a quebra de barreiras geofisicas através da
Internet e vivendo na sociedade da informacdo tecnoldgica, o processo devera se
adaptar a estas realidades e procurar caminhos de efetivacdo para cumprimento das
decisdes proferidas (2008, p. 181).

Assim, o direito a informacdo deve ser sopesado com razoabilidade e
proporcionalidade ao direito a intimidade, devendo-se dar preferéncia a intimidade, eis que

integra um dos direitos fundamentais da pessoa humana assegurado constitucionalmente,

“2 portaria n° 121.
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todavia deve-se certificar que o direito a intimidade ndo prejudicara a sociedade em geral, que
tem o direito de ser informada, v.g., de quem honra com as obrigagdes que contrai.

O PP, dessa forma, deve assegurar a restricdo de certas informacGes, de modo que
possa resguardar o direito a intimidade das partes litigantes, e, por outro lado, permitir o
acesso do publico em geral as decisbes proferidas pelo Poder Judiciario para que,
eventualmente, possam exercer o poder de controle que a democracia os confere.

O §1° do art. 1° da Lei que instituiu o PJE* dispde que a informatizacéo do processo
judicial deve ser aplicada a todas as espécies de processo, tais quais, civil, penal e trabalhista,
bem como aos juizados especiais, em todos os graus de jurisdigéo.

Arrisca-se um palpite de que a vontade do legislador, ao promulgar referida Lei, era de
instituir um sistema judicial unissono, com a integracdo de todos os Entes Federados e suas
instancias, de forma a facilitar o acesso a justica e o exercicio da advocacia.

Devido a propor¢cdo continental do pais e a falta de conhecimento técnico sobre
informatica (creio eu), ndo foi possivel ainda a implantacdo de um sistema unico do PJE, por
isso cada Ente Federado tem um sistema proprio, com costumes e tramites “diferentes” -
embora os procedimentos sejam previstos em Lei - uns dos outros, o que implica em

dificuldade de acesso a justica e a informacdo e ao exercicio da advocacia.

3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Analisando a tematica proposta logo ocorre a mente a problematica dos processos
arquivados definitivamente. Antes de aprovada a lei que instituiu o PJE, 0s processos que
eram arquivados, seja em razdo do cumprimento integral da tutela jurisdicional pretendida,
seja pela improcedéncia total da demanda, somente as partes ou juridicamente interessados
justificadamente, por intermédio de um advogado, era autorizado 0 acesso aos autos
arquivados.

O escrivao da secretaria emitia uma guia de recolhimento a parte que visava 0 acesso
aos autos e somente apds 0 pagamento da guia emitida e sua apresentacéo a secretaria que o
escrivdo determinava o desarquivamento dos autos. Somente apés alguns dias € que o
individuo tinha os autos em méos...

Hoje, em decorréncia do advento da lei do processo judicial eletrénico, qualquer
pessoa tem acesso (limitado) ao processo, via PROJUDI no Estado do Parana, de modo que

encontram com facilidade os nomes das partes, a natureza da demanda, as decis6es proferidas

311.419/2006
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no decorrer do processo em sua integralidade, o valor da causa e demais informages, desde
que nédo tramite em segredo de justiga.

A pessoa comum que efetua busca de outro individuo, no sistema processual
eletrénico no Estado do Parand, encontra informacGes sobre os autos que, por ventura, estdo
em tramite, assim como encontra informacGes sobre os autos que se encontram arquivados
definitivamente.

Pois bem, ainda que a certiddo emitida pelo Cartorio Distribuidor deste individuo
"buscado"” seja negativa, a pessoa comum € autorizado 0 acesso aos autos que se encontram
arquivado, o que pode gerar diversas situaces de embaraco ou, até, atrapalhar negociacGes
mercantis.

Tracando um paralelo com a sistematica processual anterior, se a certiddo emitida de
determinado individuo fosse negativa, a pessoa que requereu a emissdo dessa certiddo seria
vedado o0 acesso aos autos fisicos, por decisdo do escrivdo da secretaria, uma vez que, a
priori, ndo ha interesse juridicamente justificavel neste caso.

Em outras palavras, a pessoa que requereu a emissao da certiddo de outrem, nao teria
acesso aos autos arquivados, nem tampouco conhecimento se houve ou ndo demandas
judiciais em face dele ou de sua autoria.

A partir do nascimento da nova sistematica (PJE) e da facilidade com que se acessam
as informacdes uns dos outros, se faz necessario avaliarmos sobre a possibilidade de aplicacdo
do direito ao esquecimento.

Nos dizeres de Siviero e Fernandes de Castro:

E inegavel que ao titular do direito & privacidade, os artigos 5°, inciso X, da
Constituicao Federal, e 12 e 21 do Codigo Civil ndo criam uma redoma de protecéo
absoluta ao redor das pessoas. De outro lado, o direito individual a privacidade sera
sempre sopesado em relacdo aos direitos amplos a informagdo, a cultura e a
liberdade de expressdo, igualmente principios constitucionais (CF, arts. 5°, inciso
X1V, 215 e 220) (SIVIERO e CASTRO, 2012, p.55-56).

Verifica-se que o direito a informacdo compreendida pelo PP dos processos judiciais
(excluidos os que tramitam em segredo de justica) esta em confronto com o direito a
privacidade, garantido pela Constituicdo Federal.

Defende-se que, nos casos em que 0 processo judicial encontra-se arquivado
definitivamente, o direito a privacidade deve prevalecer em face do direito a informacéo, por
intermédio da aplicacdo do direito ao esquecimento e do principio da proporcionalidade

constitucional.
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Nos dizeres do Excelentissimo Senhor Ministro Luis Felipe Salomao, Relator do
Recurso Especial n® 1.334.097 - RJ, interposto pela Rede Globo Comunicagdes e

Participacdes S/A em face de Jurandir Gomes de Franca:

A tese do direito ao esquecimento ganha forga na doutrina juridica brasileira e
estrangeira, tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado n. 531 na VI Jornada
de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ, cujo teor e justificativa ora se
transcrevem: ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacédo inclui o direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Codigo
Civil Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histdrica no campo das condenagfes criminais. Surge como parcela importante do
direito do ex-detento a ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a prépria histdria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir 0 uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que sdo lembrados (BRASIL, 2013).

E continua:

A ideia de um direito ao esquecimento ganha ainda mais visibilidade - mas também
se torna mais complexa - quando aplicada a internet, ambiente que, por exceléncia,
ndo esquece o que nele é divulgado e pereniza tanto informagdes honoraveis quanto
aviltantes a pessoa do noticiado, sendo desnecessario lembrar o alcance
potencializado de divulgacdo préprio desse cyberespago. Até agora, tem-se
mostrado inerente & internet - mas ndo exclusivamente a ela -, a existéncia de um
"residuo informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes,
pode ser, no minimo, desconfortante aquele que é noticiado (BRASIL, 2013).

O Ministro Relator cita, no corpo do acordao proferido, Zygmunt Bauman, sociélogo
polonés que escreveu acerca da atual configuracdo do conflito entre os espacos publicos e

privados - informacao x privacidade:

[...] um dos danos colaterais dessa "modernidade liquida" tem sido a progressiva
eliminacdo da "divisdo, antes sacrossanta, entre as esferas do 'privado’ e do 'publico’
no que se refere a vida humana", tendo nascido uma inédita sociedade confessional,
em que espagos antes reservados a exploracdo de questdes de interesses e
preocupacBes comuns sdo agora utilizados como "depositorios geradores dos
segredos mais secretos, aqueles a serem divulgados apenas a Deus ou a seus
mensageiros e plenipotenciarios terrestres":

Se vocé quer saber qual dos lados [das esferas publica e privada] estd hoje na
ofensiva e qual esta (tenaz ou tibiamente) tentando defender dos invasores seus
direitos herdados ou adquiridos, ha coisas piores a fazer que meditar sobre o
profético pressentimento de Peter Ustinov (expresso em 1956): "Este € um pais
livre, madame. Nos temos o direito de compartilhar a sua privacidade no espaco
publico" (BRASIL, 2013).

De fato, na atual sociedade da hiperinformacdo, parecem evidentes os "riscos
terminais a privacidade e a autonomia individual, emanados da ampla abertura da arena

publica aos interesses privados [e também o inverso], e sua gradual, mas incessante
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transformacdo numa espécie de teatro de variedades dedicado a diversdo ligeira" (BRASIL,
2013).

Sem duavida alguma, pior que a venda ou entrega da privacidade de alguém ao
publico em geral € fazé-lo contra a vontade do titular do direito, por vezes um anénimo que
pretende assim permanecer.

Isto €, pior do que jogar ao povo informacdes sobre a vida privada de uma pessoa €
fazé-lo contra a sua vontade e de forma andnima. A mais importante faceta do direito a
privacidade é quando as informagdes vazadas acabam por fazer perecer a confianca e a boa
imagem que o individuo (ou sua familia) levou para conquistar.

Costa Junior, citado no voto do Ministro Salomé&o ainda no mesmo acordédo, observa

acerca do direito de ser deixado em paz ou o direito de estar s6 (the right to be let alone):

Aceita-se hoje, com surpreendente passividade, que 0 nosso passado € 0 NOSsO
presente, os aspectos personalissimos de nossa vida, até mesmo sejam objeto de
investigaclo e todas as informacBes arquivadas e livremente comercializadas. O
conceito de vida privada como algo precioso, parece estar sofrendo uma deformacéo
progressiva em muitas camadas da populacdo. Realmente, na moderna sociedade de
massas, a existéncia da intimidade, privatividade, contemplagdo e interiorizagdo vem
sendo posta em xeque, numa escala de assédio crescente, sem que reacdes
proporcionais possam ser notadas (BRASIL, 2013, p. 16-17).

Com efeito, disse o relator: "ndo se pode hipertrofiar a liberdade de informacéo, a
custa do atrofiamento dos valores que apontam para a pessoa humana™ (BRASIL, 2013, p.
20). E justamente com base neste argumento que o principio da publicidade, no PJE, deve ser
reanalisado.

Veja, a dignidade da pessoa humana foi inserida no grupo dos direitos fundamentais
constitucionais (art. 5°, inciso 1X) e, também, em sua porta de entrada (art. 1°, inciso IlI), ndo
somente como direito, mas também como um fundamento da republica.

Ela garante ao homem tratamento cujo valor supera ao de todas as coisas criadas por
ele proprio, como o mercado, imprensa e até mesmo o Estado, "edificando um ndcleo
intangivel de protecdo oponivel erga omnes, circunstancia que legitima, em uma ponderacédo
de valores constitucionalmente protegidos, sempre em vista 0s parametros da
proporcionalidade e razoabilidade, que algum sacrificio possa ser suportado, caso a caso,
pelos titulares e outros bens e direitos” (BRASIL, 2012, p. 22).

Como exemplo, nunca se cogitou que a imposi¢do de um comando normativo que
impde aos bancos de dados restritivos de crédito a exclusdo de algum negativado, dentro de

um lapso temporal, consubstanciasse “censura ao direito de informar ou ao direito de ser
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informado, mesmo que exista nisso um inegavel interesse publico de se precaver contra quem,
um dia, ndo honrou com suas obrigagdes"” (BRASIL, 2012, p. 37).

Por esse motivo, do ponto de vista de seu potencial difamante, ndo podem também
permanecer eternamente na memdria da sociedade por obra de veiculos de informacéo, tais
como a internet.

Do mesmo modo é a recente decisdo da Comissdo Europeia que atribuiu ao Google
Spain e Google Inc., mediante sentenca, o dever de retirar informacfes que prejudiquem ou
que ndo sdo mais pertinentes ao individuo, desde que requerido (INFOCURIA, 2014).

A demanda em comento originou-se devido a negativa das empresas rés em retirar da

web informacdes pessoais do autor da acao de seus sites de busca, eis que:

Quando um internauta inseria 0 nome de M. Costeja Gonzalez [autor da demanda]
no motor de busca do grupo Google, obtinha ligacdes a duas paginas do jornal da La
Vanguardia [de Catalunha] de, respetivamente, 19 de janeiro e 9 de marco de 1998,
nas quais figurava um anuncio de uma venda de iméveis em hasta publica
decorrente de um arresto com vista a recuperacao de dividas a Seguranca Social [...].
(INFOCURIA, 2014).

E complementa:

Devem os direitos ao apagamento e bloqueio dos dados, regulados no artigo 12.°,
alinea b), e o direito de oposi¢do, previsto no artigo 14.°, [primeiro paragrafo,]
alinea a), da Diretiva [95/46,] ser interpretados no sentido de que permitem que a
pessoa em causa possa dirigir-se aos motores de busca para impedir a indexacao da
informacdo referente a sua pessoa, publicada em paginas web de terceiros, com base
na sua vontade de que a mesma ndo seja conhecida pelos internautas quando
considere que lhe pode ser prejudicial ou deseje que seja esquecida, mesmo
tratando-se de uma informagéo publicada licitamente por terceiros. (INFOCURIA,
2014).

Em passagem posterior do acorddo, a Comissdo atribui a responsabilidade aos
operadores de buscas quando os dados pessoais de um individuo forem divulgados sem sua
vontade ou que deixar de apaga-las quando requerido pelo individuo, justamente por terem
controle da atividade das buscas e disponibilizarem as ferramentas para tanto.

Veja, ndo se pretende que o Estado** seja responsabilizado por eventuais prejuizos
causados a um ex-litigante em razdo da publicizagdo de informacdes consubstanciadas em
processo judicial arquivado definitivamente, mas sim que o0 acesso a informacgdo ndo seja um
direito absoluto da sociedade, sempre em detrimento do direito a privacidade.

Tém eclodido na Europa diversas demandas com referido escopo, onde a liberdade

de expressdo e publicizacdo de dados pessoais encontra obice na privacidade e na vontade da

* QOrgao do Poder Judiciario que publicou as informacdes.
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pessoa a quem se expde, prevalecendo o direito fundamental a privacidade em detrimento do
direito a informacdo, demonstrando patente evolucdo da protecdo dos direitos fundamentais
individuais em face do direito coletivo a informacéo.

E por isso que se defende que a publicizacdo exacerbada trazida pelo PJE deve ser
repensada, de forma que, a0 menos 0S processos que estejam arquivados definitivamente,
tenham o acesso® impedido pelo piblico em geral, liberando-se o acesso apenas mediante

peticdo especifica*® protocolizada por um advogado.
4  CONSIDERACOES FINAIS

Ao passo que o mundo evolui, o Direito, como ramo das ciéncias sociais, procura
acompanhar tais mudancas, sem acarretar débitos, visando melhoria tanto para os individuos
gue buscam o0 acesso a justica e a prestacdo jurisdicional adequada, quanto para o Estado, a
guem incumbe a inafastabilidade do controle jurisdicional.

Neste contexto, todos os principios constitucionais e infraconstitucionais foram
observados durante a transicdo do meio fisico do processo judicial para o meio eletrbnico,
todavia, diante da expansdo da era digital torna-se necessario ndo apenas fundamentar o
direito do homem, mas também protegé-lo.

E de que forma se podem proteger os direitos fundamentais do homem garantidos
pela Constituicdo? Mediante a aplicacdo dos principios basilares do direito patrio com
razoabilidade e proporcionalidade.

Conclui-se, portanto, que o PJE ndo ofende, nem tampouco reproduz informacdes
excessivas ao publico no tocante aos processos judiciais em andamento, que ndo tramitam em
segredo de justica, uma vez que somente serdo acessiveis 0s nomes das partes, natureza da
demanda e o teor das decisoes.

Todavia, conforme demonstrado anteriormente, o PP, compreendido pelo PJE,
ofende o direito a intimidade e o direito ao esquecimento do individuo, a partir do momento

que qualquer pessoa puder acessar 0 processo judicial arquivado definitivamente.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA
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INTRODUCAO

A recente democracia padece de mazelas que comprometem sobremaneira sua
eficdcia e legitimidade, uma deles é exatamente o poder da maioria — o grande preceito
democratico. Os governos democraticos tém por esséncia o respeito a ideia da maioria e, por
isso, tudo aquilo que foge desta linha tende a ndo subsistir, ficando os direitos das minorias
olvidados e suprimidos. E exatamente neste ponto que exsurge o constitucionalismo, a fim de
proteger direitos fundamentais e garantir a separagé@o e independéncia dos poderes, impondo
limites & soberania popular e impedindo a politica majoritaria em desfavor dos interesses das
minorias.

Todavia, uma vez que a democracia pressupde a prerrogativa do povo para decidir
questBes politicas dentre as quais a prépria constituicdo, ndo seria um paradoxo esta mesma
constituicdo limitar a soberania popular que a criou? Necesséario se faz averiguar se o
constitucionalismo é incompativel com os preceitos democraticos ou se, ao contrario, acaba
protegendo e preservando a democracia ao impor limites ao poder da maioria via garantia de

direitos fundamentais.

1. CONSTITUCIONALISMO

“Debaixo da inspiracdo do discurso patridtico daquele que foi o maior paradigma
civico do Pais e maior personificacdo moral da nacionalidade — Rui Barbosa — 0 povo resistiu,
durante os interregnos ditatdrios da nossa histéria politica, ao arbitrio dos ditadores de farda e
casaca que dissolveram a legitimidade federativa e, atentando contra a natureza republicana
do regime, enodoavam o Pais, oprimiam a nac¢éo e retardavam o advento do Estado de Direito

sob o signo da liberdade, da justica e da democracia bem compreendida e bem exercitada”
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(BONAVIDES, 2010, p. 11). O eloquente relato de Bonavides retrata fidedignamente os
tempos sombrios de uma era em que o Estado Democratico de Direito ainda era uma utopia.
Antes mesmo da ditadura militar de 1964 que se prolongou por mais de vinte anos, o Brasil
contempla em seu passado a passagem pelas também ditaduras militares dos Marechais
Deodoro (1891) e Floriano (1910), nos primérdios da Republica, além das ditaduras civis de
Getulio Vargas em 1930 e depois em 1937, época do Estado Novo, sucedida pela denominada
“ditadura togada” (BONAVIDES, 2010, p. 11) de José Linhares nos anos de 1945-1946.

Ainda sob o manto do nefasto periodo ditatorial iniciado em 1986, imbuidos de
ideais democréaticos o povo foi as ruas clamando por eleicBes diretas — as “Diretas Ja” —
inviabilizando a ditadura e fundando os alicerces do que viria a ser um Estado Democratico de
Direito.

O passo seguinte foi a convocacdo de uma assembleia constituinte apta e legitima a
ocupar todo o espaco politico para o exercicio do poder constituinte originario. Elucida
Bonavides (2010, p. 20) ser a assembleia: “o 6rgdo mais adequado ao desempenho dessa
funcdo, conforme recomendam as tradicdes mais sélidas e democraticas do
constitucionalismo moderno”.

Atribuiu-se ao Congresso, da legislatura de 1987, os poderes constituintes a fim de
elaborar a almejada Constituicdo, a qual, a despeito de sua questionavel legitimidade,*
consagrou a Constituicdo Federal de 1988 — 0 maior expoente democréatico ja experimentado
pela nacdo brasileira. Unico texto constitucional, ja experimentado em terras brasileiras, a
contemplar e reunir tamanha gama de direitos civis, politicos e sociais — a “Constituicdo
Cidada” de Ulisses Guimaraes. “A passagem do governo dos decretos-leis a0 governo das
leis” (BONAVIDES, 2010, p. 12).

Foi a conquista do Constitucionalismo no Brasil. Ndo do Constitucionalismo fruto
das revolugbes burguesas do século XVIII e do Estado Liberal materializado em uma
Constituicdo restrita a limitacdo do poder e instituidora de garantias minimas dos direitos

individuais; mas o Constitucionalismo com viés democratico e participativo e que contempla

*Alguns doutrinadores, a exemplo de Paulo Bonavides, aludem & ilegitimidade do ato convocatério, o contetido
constituinte da Emenda encaminhada pela mensagem do Executivo ao Congresso Nacional vez que razdes
politicas de legitimidade aconselhavam que a iniciativa de convocacao daquela assembleia partisse do Congresso
Nacional, porquanto nenhum ramo da soberania se viu mais duramente atingido, mutilado e desprestigiado que o
Legislativo durante os Gltimos 20 anos de arbitrio e exce¢do que atravessamos; expurgo de mandatos, recesso e
confisco de prerrogativas. Além disso, ao invés de convocar-se uma Assembleia Nacional Constituinte paralela e
especifica, fadada a dissolver-se apds cumprir com seu intento de elaborar a Constituicdo, optou-se pelo
Congresso Constituinte do qual faziam parte 23 senadores eleitos em 1982, os quais ndo poderiam compor uma
constituinte sem mandato especifico para o fim (BONAVIDES, 2010, p. 57-59).
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principios e direitos fundamentais vinculantes de toda a atividade estatal no afa de protecéo e
concretizagdo dos mesmos.
E o que elucida Vital Moreira:

Estes dois séculos assistiram, portanto, ao triunfo definitivo do Constitucionalismo,
como modo de ser do Estado contempordneo. Mas ndo de qualquer
Constitucionalismo, sim do Constitucionalismo de raiz democratica baseado nos
principios do Estado de Direito e da democracia representativa. Se o século XIX
assistiu ao triunfo da ideia constitucional, contra o Absolutismo e contra o poder
monarquico do “antigo regime”, o século XX chega ao fim com o triunfo do

Constitucionalismo liberal-democrético. (GRAUS; GUERRA FILHO apud
MARTINS, 2007, p. 07)

E salutar essa observacdo vez que estamos tratando, do que podemos classificar,
como um terceiro paradigma constitucional. Os primordios do constitucionalismo, como uma
manifestacdo perfeita, pela sua forma articulada e codificada em um texto Unico que
denominamos Constituicdo, é o produto das revolucdes liberais, americana e francesa do
século XVIII e teve por fundamento controlar o poder através da vigéncia do principio
democratico e, com isso, por termo ao absolutismo. “Quando a soberania do rei ¢ substituida
pela soberania do povo e a vontade geral se impde ao interesse particular dos privilegiados,
nesse momento podemos comecar a referir-nos a Constituicdo. A origem do
constitucionalismo se identifica com a transferéncia do poder soberano de uma elite ou de
uma pessoa para a coletividade nacional e com a sujeicdo dos governantes ao interesse da
cidadania” (PASTOR; DALMAU, 2012, p. 45).

Em seguida, quando da passagem para o século XX e considerando as peculiaridades
da revolucdo industrial, o Estado viu-se compelido a buscar melhorias nas condicdes de vida
da populacdo mediante a criacdo de direitos e manutencdo de servigos que 0S grupos
econémicos, que obtiveram notavel ascensdo e consolidacdo em virtude do liberalismo, nédo
tinham interesse em realizar (PASOLD, 2013, p. 23). Sobreveio o Estado do Bem-Estar e seu
intervencionismo na sociedade e na economia a fim de que os direitos sociais fossem
assegurados.

“Como o mundo muda, o constitucionalismo estreita e alarga o seu caminho para se
encostar nas transformagdes havidas” (ROCHA, 2014), e, ap6s o paradigma constitucional do
Estado Liberal e do Estado Social, exsurge um terceiro paradigma constitucional que se
amolda as diretrizes adotadas pelos paises no segundo pos-guerra e tendente a inviabilizar as
barbaries cometidas na Segunda Guerra Mundial. A Carta Internacional dos Direitos
Humanos é o ordenamento condutor desta nova tendéncia de incluir nos textos constitucionais

normas de protecdo a dignidade humana e a direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988 foi
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0 marco da adogéo, no Brasil, deste novo paradigma constitucional, um Constitucionalismo
contemporaneo.

Pode se afirmar que houve uma superacao dos paradigmas constitucionais do Estado
Liberal e do sucessivo Estado de Bem-Estar — superacdo que nao significa rompimento, mas
uma releitura dos mesmos mediante a incluséo de novos valores, nomeadamente valores e
principios ligados a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais com o fito de
servir de escopo & toda atividade estatal na concretizacio e protecdo de referidos valores. E de
se destacar também os amplos mecanismos garantidores da participacao social na politica que
ampliaram o aspecto democratico do texto constitucional. Toda esta nova conjuntura
constitucional recompde o conteudo da Constituicdo e “refaz os sinais balizadores do
constitucionalismo”. (ROCHA, 2014)

Conforme se vislumbra do exposto alhures, a historia do constitucionalismo é a
historia da conquista e ampliacdo dos direitos, a qual se deu de maneira progressiva mediante
as quebras institucionais ocorridas ao longo da historia. E o que afirma Ferrajoli (2011, p. 30):

A histéria do constitucionalismo é a historia do progressivo alargamento da esfera
publica dos direitos. Uma histéria ndo teorica, mas social e politica, dado que
nenhum desses direitos caiu do céu, todos foram conquistados por rupturas
institucionais: as grandes revolugfes americana e francesa, depois as medidas
oitocentistas para os estatutos, por fim as lutas operdrias, feministas, pacifistas e
ecoldgicas dos novecentos. Todas as diversas geragdes de direitos, podemos bem
dizer, correspondem a outras tantas geracdes de movimentos revolucionarios [...].

Rocha (2014) alude a natureza mutante do constitucionalismo a qual, a despeito de
acompanhar as transformacgdes sociais, ndo pode perder o seu cerne na valoragdo humana. “O
constitucionalismo se coloca no turbilndo das mutacdes, oferece-se ao destino das
transformacdes dos homens, desde que ndo se perca 0 seu centro e a sua razdo maior: o valor
homem e os valores dos homens, leal aos quais se persiste a busca-los no tragado dos novos
caminhos, seguindo-se as novas vertentes.”

Dada estas inUmeras mutagdes, o constitucionalismo possui as mais variadas
concepgdes as quais resguardam, no entanto, uma caracteristica comum fundada na ideia de
submiss@o dos poderes publicos, inclusive o Poder Legislativo, a uma pléiade de regramentos
superiores como 0 s&0, nas atuais Constituicdes, os direitos fundamentais. E nesse contexto
juridico, “onde o constitucionalismo contemporaneo nao tem sequer uma expressao definida,
tido ora como 0 moderno, ora como o da pds-modernidade” que se pretende trazer a calva sua
relacdo paradoxal com a democracia. Para tanto, estipularemos como conceito operacional
desse constitucionalismo contemporaneo surgido apo6s a Segunda Grande Guerra, o utilizado
por Ferrajoli (2011, p. 43-44), segundo o qual:
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O constitucionalismo, aquele que resulta da positivagdo dos direitos fundamentais
como limites e vinculos substanciais a legislacdo positiva, corresponde a uma
segunda revolugdo na natureza do direito, que se expressa em uma alteragdo interna
do paradigma positivista classico. Se a primeira revolucdo se expressou nha
afirmacdo da onipoténcia do legislador, ou seja, do principio da mera legalidade (ou
da legalidade formal), aquela norma de reconhecimento da existéncia das normas,
essa segunda revolucdo se realizou com a afirmacdo daquilo que podemos chamar
de principio da estreita legalidade (ou da legalidade substancial); isto é, com a
submissdo também da lei aos vinculos ndo mais somente formais, mas substanciais
impostos pelos principios e pelos direitos fundamentais expressos nas constituigdes.

2. DEMOCRACIA

A concepcdo de democracia, aos moldes do constitucionalismo, sofreu mutagdes ao
longo da histdria a fim de acompanhar a evolucdo e as transformagdes sociais. Em seu
surgimento, na Grécia antiga, no periodo compreendido entre os séculos VI e IV a.C, a
democracia protagonizada pelos Gregos podia ser interpretada literalmente como o poder do
povo, do demos, a despeito de muitas pessoas serem excluidas das decisfes politicas e do
exercicio da cidadania, a exemplo dos escravos, das mulheres e dos estrangeiros. Traduzia-se
na vontade da maioria dentre uma minoria detentora da prerrogativa de deliberar sobre 0s
assuntos de interesse da coletividade, vez que apenas uma minoria era detentora dos atributos
da cidadania.

A democracia direta ateniense, na medida em que os denominados cidad&os
deliberavam diretamente sobre as questdes concernentes a pélis, se inviabilizou tornando-se
necessaria a utilizacdo do instituto da representacdo, o qual foi incorporado aos preceitos
democraticos no século XX, mais precisamente apds a Segunda Guerra Mundial,
estabelecendo as democracias representativas.

Bobbio (2000, p. 372) elucida que:

Para os antigos a imagem da democracia era completamente diferente: falando de
democracia eles pensavam em uma praga ou entdo em uma assembleia na qual os
cidaddos eram chamados a tomar eles mesmos as decisdes que Ihe diziam respeito.
“Democracia” significava o que a palavra designa literalmente: poder do demos e
ndo, como hoje, poder dos representantes do demos.

A Constituicdo de 1988, ao afirmar em seu artigo 1°, paragrafo unico, que: “todo o
poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituigdo”, consagrou o principio da democracia semidireta ou representativa
em Nnosso pais.

Porém, a recente democracia brasileira padece de mazelas que comprometem

sobremaneira sua eficacia e legitimidade, figurando com um deles o poder da maioria — 0
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grande preceito democratico. Alids, esta é uma problemética praticamente inerente ao
conceito hodierno de democracia.

Tocqueville (2005, v. 1), em 1835, ja arguia como principal critica a democracia
norte americana o que ele denominou “tirania da maioria”. Para ele, grande estudioso da
democracia dos Estados Unidos, é da esséncia dos governos democraticos o respeito a ideia
de maioria e a concentracdo do poder nesta Unica forca, 0 que inviabiliza tudo que néo esteja
alinhado com o interesse da maioria, colocando em risco a liberdade e possibilitando a tirania.
O autor defendia ser inaceitavel tal reunido de poder, quer seja has maos de um rei ou do
proprio povo, defendendo a necessidade de algum controle, obstaculo ou moderagéo, e
alertava que, se um dia a liberdade nos Estados Unidos viesse a se perder, ndo seria pela sua
fraqueza, posto ser o governo democratico americano centralizado, enérgico e forte, mas sim
em virtude da nefasta onipoténcia da maioria — a tirania da maioria.

As origens deste conceito republicano de democracia vinculado ao poder da maioria
¢ uma alusdo a “vontade geral” defendida por Rousseau. Em seu “O contrato social”, o autor
semeia as bases da democracia moderna ao estabelecer o Estado com sua legitimidade adstrita
a vontade geral exercida mediante a soberania popular. Dessa concepc¢do rousseauniana de
vontade geral é que se constréi o propalado interesse comum. Ela também proporciona um
deslocamento da soberania, que até entdo estava nas mdos do monarca, para as maos do povo
— a soberania popular. Pode se afirmar que essa nog¢do de “vontade geral” como expressdo da
soberania popular constituem as bases da democracia classica como o governo do povo, como
“uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a
ordem social, é realizada por quem estd submetido a essa ordem, isto ¢, pelo povo.”
(KELSEN, 2000, p. 35)

A reivindicacdo da soberania popular se traduz na crucial contribuicdo trazida pelo
filésofo para transpassar o Estado absolutista e lancar as bases da democracia moderna e de
um Estado Democrético.

No entanto, o filésofo genebrino defendia um modelo de democracia direta e com
vistas a vontade geral, que ndo se traduz na vontade da maioria, e sim representa 0s interesses
comuns ao grupo formador do corpo politico do Estado; um interesse comum a todos
enquanto coletividade, a todos os cidadaos, objetivando o bem comum. A propalada vontade
geral difere da vontade de todos, que é a soma dos interesses particulares de apenas um

individuo ou de um grupo formado por uma pequena parcela dos individuos da sociedade.


https://www.google.com.br/search?espv=2&biw=1366&bih=628&q=rousseauniana&spell=1&sa=X&ei=9T3AU6neHY7IsATdvIHYBg&ved=0CBkQBSgA
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Portanto, impende reconhecer que “vontade geral” ndo carrega consigo a no¢ao de
poder da maioria, o0 qual esta limitado, no conceito republicano de democracia, a0 momento
do sufragio — esse sim representante da escolha da maioria.

Além da onipoténcia da maioria solapar os direitos fundamentais das minorias e
comprometer o ideal democratico, ndo se pode tomar, realmente, a vontade da maioria como a
vontade livre e consciente do maior nimero de cidaddos. Isto porque, aos moldes do que nos
alerta Schumpeter (1961), essa maioria pode ser o reflexo do denominado “fenémeno da
irracionalidade” aplicado as multiddes ou manipulados por governos ndo democraticos ou
pelos meios de comunicacdo — se ndo pelos dois.

E evidente que o ser humano possui um comportamento diverso sob a influéncia de
aglomeracédo de pessoas, 0 que o faz se despir de restricdes morais que existiriam se sozinho
estivesse. O autor ja explica que referido comportamento ndo estd adstrito as multidées em
barricadas, mas também se evidencia no parlamento, nos conselhos e reunides ndo tidas como
aglomeracGes populares. Mas ndo é s6, 0 mesmo comportamento pode ser atribuido a
coletividades, ainda que ndo reunidas fisicamente, sob a influéncia dos meios de
comunicacdo, da propaganda, etc.

Por certo que “vontades e interferéncias impostas ao eleitorado ndo podem ser
aceitas como condi¢des ultimas do processo democratico”. (Schumpeter, 1961, p. 304)

A despeito da proposta de democracia defendida pelo autor, a qual ndo é objeto do
presente estudo, as criticas feitas a filosofia da democracia do século XVIII reforcam a
problematica da tirania das maiorias arguida por Tocqueville, corroborando a tese de que, em
um Estado democratico de Direito, a democracia ndo estd e nem poderia estar calcada na
vontade da maioria.

Outra questéo relevante, ainda mais quando se refere a democracias representativas
como a brasileira, é a substancial diferenca entre maioria popular, concernente a maioria da
populacdo, como ocorre no processo de escolha dos representantes mediante o sufragio, e a
maioria legislativa, a qual ndo corresponde, necessariamente, a maioria popular vez que uma
parte significativa da populagdo ndo participa ativamente do processo eleitoral. Ademais, 0s
interesses pessoais, as distor¢cbes promovidas durante o processo eleitoral, bem como as
forcas econbmicas atuantes tanto nas elei¢cbes quanto no decorrer do mandato impedem, com
lamentavel frequéncia, a que 0s representantes, eleitos pelo voto popular, expressem 0s
desejos e necessidades daqueles que o elegeram ou, até mesmo, que sigam a vontade da
maioria da populagdo ja que receberem poderes para decidir os assuntos de sua competéncia

legiferante com total autonomia em relacdo a vontade daqueles que os elegeram.
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(NOVELINO, s/d) Também ndo existem instrumentos de controle ou de vinculagdo dos
representantes perante seus representados, restando os eleitos garantidos no poder na duragéo
total de seus mandatos — o que Cruz e Bodnar (2012) denominam de figura do representante
fiduciario, ou seja, sem carater revogavel.

Essa vinculagdo ao interesse das maiorias advém do préprio principio republicano.
A ética republicana pode ser condensada na prevaléncia do bem comum ao particular — que
deve coincidir exatamente com o interesse da maioria para que o interesse publico seja
legitimo.

No entanto, ainda que seja da esséncia dos governos democraticos sua submissdo ao
interesse da maioria, é certo que os direitos das minorias ndo podem ser solapados em
decorréncia dessa prevaléncia, afinal, na condicdo de cidaddos, também sdo detentores de
direitos que devem ser respeitados embora ndo se sobreponham, quando em confronto com o
interesse da maioria. E de rigor a protecdo das minorias dos excessos de maiorias legislativas,
dos excessos democréaticos, impedindo que esta se transforme em uma maioria tiranica. Esse
respeito aos direitos das minorias € um imperativo decorrente do proprio Estado Democratico
de Direito mediante os direitos fundamentais a ele inerentes e resguardados pelo texto
fundamental.

E exatamente neste ponto que entra o constitucionalismo, a fim de proteger direitos
fundamentais e garantir a separacdo e independéncia dos poderes, impondo limites a
soberania popular, conforme previa a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo em seu
artigo 16°:

Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos,
nem estabelecida a separacéo dos poderes ndo tem Constituicao.

Esse é o paradoxo vivenciado pelo atual Estado Democratico de Direito: a necessaria
tutela dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados a fim de resguardar os
direitos dos cidaddos se faz mediante restricbes a soberania popular, restricdo politica

materializada, em regra, mediante os representantes parlamentares escolhidos pelo povo.

3. A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL COMO MEIO DE COESAO ENTRE
CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

A possivel solucdo do conflito se d& na democracia constitucional preconizada por
Ferrajoli (2008, p. 28), “um modelo de democracia fruto de uma mudanga radical de

paradigma sobre o papel do direito produzido nestes Gltimos cinquenta anos, mudanca a qual,
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hoje em dia, ainda ndo tomamos suficiente consciéncia e, sobretudo, cujas formas e técnicas
ainda estamos longe de haver elaborado e assegurado”. O autor apresenta a democracia
constitucional como uma alternativa a democracia por ele denominada de maioritaria ou
plebiscitaria consistente essencialmente na onipoténcia da maioria, portanto, legitimadora de
abusos. Para o autor, a democracia plebiscitaria padece de vicios de inconstitucionalidade vez
que a constituicdo € justamente um sistema de limites e de vinculos a todo poder
(FERRAJOLI, 2008, p. 25-26).

Se quisermos fixar uma época para marcar esta mudanca de paradigma, tanto da
estrutura do direito como da natureza da democracia, podemos assinalar certamente o ano de
1945 ou o periodo compreendido entre 1945 e 1949, periodo posterior a derrota do nazismo e
do fascismo — foram os anos cruciais para 0 nascimento do atual paradigma da democracia
constitucional. Sdo exatamente as mesmas circunstancias culturais e politicas, ja aludidas, que
transformaram o paradigma do constitucionalismo — o constitucionalismo contemporéaneo: a
Carta das Nacdes Unidas de 1945, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, A
Constituicao italiana de 1948, a Lei Fundamental da Republica Federal Alemé de 1948; época
em que se chega ao veredito de que o consenso das massas, sobre 0s quais estavam fundadas
as ditaduras fascistas, mesmo sendo majoritario, ndo poderia ser a Unica fonte de legitimacao
do poder (FERRAJOLI, 2008, p. 28).

Redescobre-se, em suma, ndo somente em nivel estatal mas internacional, o valor da
constituicdo como norma dirigida a garantir a divisdo de poderes e os direitos fundamentais
para todos, exatamente os principios que foram negados pelo fascismo. Pode se afirmar que o
antifascismo é uma marca inerente a todas as democracias contemporaneas, nascida nas ruinas
da Segunda Guerra Mundial. A democracia foi redefinida e, por assim dizer, tomou uma nova
consciéncia de si mesma, através da negacdo do fascismo e de tudo quando o fascismo
solapou — o valor da paz, a divisdo dos poderes, a igualdade de todos os cidadéos, a tutela dos
direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2008, p. 28). Ja ndo existe soberania interna, uma vez
que todas as autoridades publicas, incluindo o legislativo e, portanto, o parlamento, e com ela
a soberania popular, agora estdo sujeitos a lei constitucional (FERRAJOLLI, 2008, p. 29).

Com base neste novo paradigma constitucional surgido ap6s a Segunda Guerra — o0 ja
referido constitucionalismo contemporaneo, que o autor defende uma mudanca de paradigma
também da democracia — da democracia majoritaria ou plebiscitaria a democracia
constitucional, calcada nos direitos fundamentais, os quais classifica, do ponto de vista da
teoria do direito, como aqueles direitos atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas,

enquanto cidaddos ou enquanto capazes de agir (FERRAJOLI, 2011, p. 92).
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Sao os direitos fundamentais que dao a conotagdo “substancial” ao Estado de Direito
e a democracia constitucional. Sdo substanciais porque ndo se referem a forma (ao quem e ao
como se aplicam), mas a substancia ou contetdo das decisbes, ou seja, o0s direitos
fundamentais delimitam o que ndo € licito decidir ou ndo decidir, além das, e, talvez, contra
as, contingentes vontades das maiorias.

Atraveés dessa concepcao os direitos fundamentais delimitam o que o autor denomina
de “a esfera do indecidivel” no novo constitucionalismo e faz ruir a concepgao classica de
democracia como poder da maioria, determinando 0 momento em que nenhum poder, nem
mesmo & maioria, € consentido decidir ou ndo decidir. Consubstanciam-se em limites
impostos democraticamente para proteger o cidaddo de si mesmo mediante regras prévias e
universais — os direitos fundamentais, sejam aqueles de liberdade, que impdem proibicdes,
sejam aqueles sociais que imp&em obrigacdes ao legislador. Consoante afirma o proprio
autor:

Disso resulta desmentida a concepgéao corrente da democracia como sistema politico
fundado sobre uma série de regras que asseguram a onipoténcia da maioria. Se as
regras sobre a representacéo e sobre o principio da maioria sdo normas formais sobre
aquilo que pela maioria é decidivel, os direitos fundamentais prescrevem aquilo que
podemos chamar de a esfera do indecidivel: do ndo decidivel que, ou seja, das
proibicdes correspondentes aos direitos de liberdade e, do ndo decidivel que ndo, das

obrigacdes publicas correspondentes aos direitos sociais”. (itilico no original).
(FERRAJOLI, 2011, p. 26)

Os direitos fundamentais, expressdes das necessidades e interesses vitais das pessoas
estipulados como merecedores de tutela; valores essenciais e vitais cujo fundamento
socioldgico, ou origem historica, se encontram nas conquistas a civilizacdo ao longo da
historia fruto de lutas ou revolugdes, desde sempre proclamados nas cartas constitucionais
como o fundamento e a razdo de ser do edificio juridico, foram inicialmente reivindicados, e
posteriormente reconhecidos e tutelados, atraves da atribui¢do aos individuos de expectativas,
ou de pretensdes ou faculdades, concebidas sempre como direitos subjetivos (FERRAJOLI,
2011, p. 49-91).

Os direitos fundamentais funcionam como limites e vinculo a maioria. FERRAJOLI
explica que os direitos fundamentais sempre protagonizaram o papel de lei dos mais débeis
como alternativa a lei do mais forte que regeria em sua auséncia. Eles garantem direitos
essenciais a todos, indistintamente, excluindo a possibilidade de as constituicdes ficarem a
mercé da maioria, e ddo nova fei¢do a constituicdo, como pacto fundante dirigido a assegurar

a paz e a conviveéncia civil.
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Esses direitos fundamentais figuram como a pedra fundamental tanto do novo
constitucionalismo quanto da democracia constitucional expressa pelo autor italiano. Eles que
resguardam as garantias cujas conquistas foram tdo caras a sociedade e resguardam néo
somente direitos contra os arbitrios do Estado, como direitos vitais a todo cidad&o. Por isso
estdo acima do patamar de decisdo das maiorias, passageiras ou ndo, constituem a esfera do
que ndo é permitido decidir ou deliberar, as clausulas pétreas do ordenamento constitucional.
E isso ndo lhes retira o carater democratico vez que sao frutos da soberania popular expressa
mediante o poder constituinte. Alias, pelo contrario, ao se preservar a integridade dos direitos
fundamentais apliciveis a toda a coletividade contribui-se para democracia, vez que se perfaz
em uma eficiente barreira a uma de suas principais mazelas — a tirania da maioria. E isso s é
possivel, justamente, em virtude de o texto constitucional trazer consigo uma base de direitos
fundamentais, conquistados ao longo dos anos atraves de revolugdes, que ndo sao passiveis de
alteracdo e possuem como cerne a valoragdo humana.

Vale dizer, se a democracia fundada na soberania popular delega ao povo a funcéo de
criar o seu préprio ordenamento fundamental para reger a sociedade e esse povo impde regras
e limites a sua prépria soberania, é porque deseja que sejam respeitadas — € uma espécie de
contrato social moderno. Ferrajoli inclusive afirma que o paradigma da democracia
constitucional ¢é filho da filosofia contratualista. Num duplo sentido. No sentido que as
constitui¢bes, outra coisa ndo sdo que contratos sociais na forma escrita e positiva: pactos
fundantes da convivéncia civil gerados historicamente pelos movimentos revolucionarios que
foram impostos aos poderes publicos, de outra forma absolutos, como fontes da sua
legitimidade. E no sentido de que a ideia do contrato social € uma metafora da democracia; da
democracia politica, dado que alude ao consenso dos contraentes e vale entdo fundar, pela
primeira vez na historia, uma legitimacdo de baixo, e ndo do alto, do poder politico.
(FERRAJOLLI, 2011, p. 29)

Na qualidade de pacto fundante dos direitos fundamentais e da convivéncia civil é
que se faz essencial preservar a Constituicao vez que “é a primeira ordem que se auto impoe
como manifestacdo da soberania popular e do poder constituinte, vinculando, assim a ambos”
(GODOQY, 2012, p. 33) Cultivar o direito — especialmente aqueles considerados fundamentais
aos homens — é como cultivar a propria natureza: qualquer descaso ou negligéncia pode ser
fatal (ROCHA, 2014).

Ferrajoli (2008, p. 33) defende que o constitucionalismo ndo limita a democracia
sequer a soberania popular. Para o autor, as normas constitucionais substanciais ndo séo outra

coisa que os direitos fundamentais, elas pertencem a todos na qualidade de titulares dos
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direitos fundamentais. E é exatamente nessa titularidade comum onde reside o sentido da
democracia e da soberania popular.

Chueiri e Godoy (2014) também ndo visualizam o constitucionalismo como
limitador do poder constituinte e sim que o reafirma ao garantir e proteger 0S COmpromissos
sociais conquistados ao longo da histéria. Isso acontece quando, por exemplo, o
constitucionalismo institui ndo s6 a protecdo, mas mecanismos de salvaguarda das minorias.
Também acontece quando se respeitam e se protegem os reclamos feitos sob a forma de
protestos dos grupos sociais mais necessitados.

Para Streck (2009, p. 431), o constitucionalismo é uma regra da democracia e o custo
de se viver em um Estado Democratico de Direito, e € no respeito a estas premissas é que se

encontra 0 novo papel para o direito e para a Constituicao:

A Constituicdo, além de ser um elo conteudistico que une politica e direito
em determinado Estado, é também um (eficiente) remédio contra as
maiorias. E, ao constituir-se um remédio contra as maiorias (eventuais ou
ndo), tem-se que a Constitui¢do traz insito um ndcleo politico que somente
pode ser extirpado, solapado a partir de uma ruptura institucional. Essa € a
regra do jogo democratico e o custo que representa viver sob a égide de um
Estado Democratico de Direito. E dessa intrincada engenharia politica que
exsurge um novo papel para o direito e, por consequéncia, para a
Constituicéo.

Ao fim e ao cabo denota-se que, levando-se em consideracdo uma perspectiva
contemporanea de constitucionalismo e de democracia constitucional, ambas fulcradas nos
direitos fundamentais, vislumbra-se que néo se tratam de conceitos antagbnicos, ndo existindo
a alardeada incompatibilidade entre eles. O constitucionalismo preserva, protege o oportuniza
a democracia, retirando-lhe o carater autodestrutivo de uma democracia constitucionalmente
ilimitada a mercé da tirania da maioria, oportunizando uma maior liberdade e igualdade entre
todos os cidaddos — canones democraticos.

O poder constituinte, expresso por intermédio da soberania popular, funda a
Constituicdo com as premissas fundamentais que irdo gerir toda a sociedade — os direitos
fundamentais. Embora referidas direitos possuam o0 conddo de limitar, de maneira
consideravel, o espaco de atuacdo dos poderes politicos, o fazem em prol da manutencéo da
propria democracia, garantindo os direitos fundamentais, a separacdo dos poderes e outros
tantos relevantes corolarios do preceito democréatico, ainda que contrariamente as maiorias
contingentes. N&o se pode falar em democracia sem preservacdo dos direitos fundamentais —

tarefa destinada ao constitucionalismo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A origem formal do constitucionalismo esta ligada as Revolucdes Americana e
Francesa e tem por génese a positivacdo dos direitos e garantias fundamentais habeis a
proteger o individuo do arbitrio do Estado. No entanto acompanhando as trasnformacdes
sociais as quais 0 mundo passou, o constitucionalismo também foi sofrendo mutacgdes e, apos
0 paradigma constitucional do Estado Liberal e do Estado Social, exsurge um terceiro
paradigma constitucional que se amolda as diretrizes adotadas pelos paises no segundo pos-
guerra e tendente a inviabilizar as barbaries cometidas na Segunda Guerra Mundial. A Carta
Internacional dos Direitos Humanos é o ordenamento condutor desta nova tendéncia de
incluir nos textos constitucionais normas de protecdo a dignidade humana e a direitos
fundamentais. A Constituicdo de 1988 foi o marco da adocdo, no Brasil, deste novo
paradigma constitucional, denominado por muitos juristas de “Constitucionalismo
Contemporaneo”.

Portanto, estes direitos fundamentais passaram a ser 0 escopo da atividade estatal
dentro da nova ordem constitucional e ao Estado cabe o papel de dar concretude a referidos
direitos constitucionalmente garantidos.

A concepcdo classica de democracia estd estritamente vinculada as decisfes das
maiorias. Concep¢do que advém do préprio principio republicano. Estd na esséncia dos
governos democraticos o respeito a ideia de maioria, ndo subsistindo o que ndo se encontra
nestes parametros, solapando os direitos das minorias.

Levando-se em conta a cl&ssica democracia estariamos diante de um paradoxo entre
constitucionalismo e democracia vez que a democracia € um auto governo do povo, ou seja, 0
povo decidindo as questdes mais importantes que regulam a sociedade, dentro as quais 0
contetdo da constituicdo. Ja o constitucionalismo aparece como freio a soberania popular
através de uma norma fundamental - a constituicdo - projetada para limitar o conteudo e
alcance das normas, através de quem elas podem ser feitas e os procedimentos que devem ser
adotados. E parte essencial da nogdo de constitucionalismo que as normas fundamentais n&o
podem ser tocadas pela onipoténcia da maioria, a qual ela deve limitar, 0 que torna o
constitucionalismo incompativel como a vontade da maioria e, via de consequéncia, com a
prépria democracia.

No entanto, a mesma mudanca de paradigma ocorrida com o constitucionalismo, ndo
deixou de fora a democracia. Ferrajoli defende uma concepgéo constitucional de democracia a

qual rejeita a premissa majoritaria. A principal preocupacdo democratica deve ser com 0
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respeito aos direitos fundamentais que sdo universais a todos os cidaddos e que devem
garantir igualdade de todos, essa sim a esséncia democratica e ndo a aludida soberania da
maioria.

Esta mudanca de paradigma, tanto da estrutura do direito como da natureza da
democracia, também se deu no periodo compreendido entre 1945 e 1949, periodo posterior a
derrota do nazismo e do fascismo — foram 0s anos cruciais para 0 nascimento do atual
paradigma da democracia constitucional. Exatamente as mesmas circunstancias culturais e
politicas, que transformaram o paradigma do constitucionalismo — o constitucionalismo
contemporaneo. Epoca em que se chega ao veredito de que 0 consenso das massas, sobre 0s
quais estavam fundadas as ditaduras fascistas, ainda que majoritario, ndo poderia funcionar
como fonte exclusiva de legitimacdo do poder e tomada de decises.

E de rigor a previsdo de direitos fundamentais que funcionem como limites e
vinculos a maioria, que garantam direitos essenciais a toda a coletividade, sem quaisquer
distingdes, servindo de freio para a utilizacdo e alteracdo da constituicdo ao bel prazer das
maiorias, passageiras ou nao.

A garantia dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana correspondem
a uma dimensdo nova e afinal inderrogdvel da democracia e do constitucionalismo. “Os
fundamentos axioldgicos dos direitos fundamentais sdo a paz, a igualdade, a democracia e a
tutela dos mais débeis e que estes direitos sdo estipulados como juridicamente universais
porque o pluralismo cultural e politico que marca toda a sociedade liberal e democrética
impede um universalismo moral” (FERRAJOLI, 2011).

E exatamente neste ponto que entra o constitucionalismo, a fim de impor limites &
soberania popular, garantindo, dentro da légica do Estado Democrético de Direito, a protecao
as minorias via preservacao dos direitos e garantias fundamentais. “Preservando o bésico, via
direitos maiores, a Constituicdo protege as minorias, contornando a inexisténcia de legislacéo
especifica e se baseando num simples e imprescindivel ponto: a constituicdo protege as
minorias com principios que protegem a todos da forma mais democratica e universal que se
pode imaginar” (ALMEIDA, 2014).

Esses direitos fundamentais figuram como a pedra fundamental tanto do novo
constitucionalismo quanto da democracia constitucional preconizada por Ferrajoli. Eles que
resguardam as garantias cujas conquistas foram tdo caras a sociedade e resguardam nao
somente direitos contra os arbitrios do Estado, como direitos vitais, essenciais a todo cidadao.
Por isso estdo acima do patamar de decisdo das maiorias, passageiras ou ndo, constituem a

esfera do que ndo é permitido decidir ou deliberar, as clausulas pétreas do ordenamento
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constitucional. E isso ndo lhes retira o carater democréatico vez que séo frutos da soberania
popular expressa mediante o poder constituinte. Alids, pelo contrario, ao se preservar a
integridade dos direitos fundamentais aplicaveis a toda a coletividade contribui-se para
democracia, vez que se perfaz em uma eficiente barreira & uma de suas principais mazelas — a
tirania da maioria. E isso so é possivel, justamente, em virtude de o texto constitucional trazer
consigo uma base fundamental com direitos essenciais, fulcrados na valoragdo humana, e que
ndo sdo passiveis de alteracao.

A democracia fundada na soberania popular delega ao povo a funcéo de criar o0 seu
proprio ordenamento fundamental para reger a sociedade. Uma vez que esse povo impde
regras e limites a sua prdpria soberania e aos poderes constituidos é porque deseja que sejam
respeitadas como um imperativo de convivéncia social, garantia de direitos minimos a todo
cidadao indistintamente e forma de resguardo da democracia evitando que ela se desvirtue. O
constitucionalismo preserva, protege o oportuniza a democracia, garantindo a separacgdo entre
0s poderes e retirando o carater autodestrutivo de uma democracia constitucionalmente
ilimitada a mercé da tirania da maioria, oportunizando uma maior liberdade e igualdade entre

todos os cidaddos — canones democraticos.
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DIREITOS HUMANOS E GLOBALIZACAO: UMA CRITICA A
UNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS SOB O PRISMA OCIDENTAL

Marcia Sarubbi Lippmann >°
Manuela Cristina Andrade Lacerda !

INTRODUCAO

Objetiva-se com o presente discorrer acerca da globalizacdo e sua relagdo com os
direitos humanos no cenario contemporaneo com foco na critica a tentativa de universalizacdo
dos direitos humanos sob o prisma da sociedade ocidental. Para tanto, principia-se
apresentando alguns lineamentos acerca da globalizacdo, perpassando por seu processo
evolutivo, conceituacdo e correntes. Passa-se entdo a abordar a ardua tematica da globalizacéo
e da governanca mundial, com énfase na implementacdo da democracia em nivel global. Uma
vez estabelecidas as bases do processo de globalizacdo e compreendendo este como um
processo irreversivel em nossa sociedade, afronta-se a tematica dos direitos humanos no
cenario multicultural e globalizado, estabelecendo que a construcdo dos direitos humanos que
se pretende disseminar no mundo globalizado, é a concepcéo ocidental; todavia compreende-
se que esta concepcdo € insuficiente para atingir o designio de uma universalizacdo, pois
carece de legitimidade e identidade com cenarios ndo ocidentais, como é o caso dos paises
islamicos do oriente médio, cenario este possuidor de seu prdprio sistema de direitos
humanos, coerente e em sinergia com sua realidade cultural, politica, religiosa e econdmica.
Nesse cenario mostra-se imperativo a discussao de temas que vem espargindo suas fronteiras,

COmo 0 caso presente.

1. LINEAMENTOS ACERCA DA GLOBALIZACAO

Antes de se adentrar no tema dos Direitos Humanos, importante tragarem alguns
lineamentos sobre a Globalizagéo, eis que se trata do fenémeno que vem convergindo para
uma ruptura de paradigmas nas mais diferentes areas atingindo todos no planeta.

O fendmeno da Globalizagdo pode ser entendido como um processo
multidimensional, composto por varios processos, cujos atores ndo sdo predeterminados, e

através do qual, as caracteristicas fundamentais do Constitucionalismo Estadual sdo rompidas.

%0 Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Minho em Portugal. Mestre em Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai no Brasil.

5! Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai em regime de dupla titulacio com a
Universidade de Alicante, na Espanha. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai no
Brasil.
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Oliviero (2014) leciona e adverte que globalizacdo ¢ um fenémeno econdmico,
cultural, social e, sobretudo juridico, que ndo pode ser confundido com ordenamentos
supranacionais (Mercosul, Unido Europeia, etc), nestes os Unicos atores envolvidos sdo 0s
Estados integrantes desses grupos com objetivos comuns (normalmente econdmicos),
enquanto que na Globalizagdo o0s atores sdo multidimensionais e ndo tem exatamente um
objetivo comum.

Um dos primeiros teoricos a tratar de conceituar globalizacao foi Giddens (1996, p.
12-13), para quem “a globalizagdo ndo 4 apenas nem primordialmente um fendmeno
econdmico, ¢ ndo deve ser equacionada com o surgimento de um “sistema mundial”. A
globalizacao trata efetivamente da transformacao do espaco de tempo™.

O conceito desse fendmeno foi alvo de diferentes tratamentos e discussées, Prado
(2014), justifica que embora a matéria seja controvertida, e como todo e qualquer conceito
imperfeitamente definido, possa significar coisas diferentes para pessoas diferentes, podem-se
identificar quatro linhas basicas para intepretagdo: “(i)- globalizagdo como uma época
historica; (ii)- globalizacdo como um fenémeno sociolégico de compressdo do espaco e
tempo; (iii) globalizacdo como hegemonia dos valores liberais; (iv) globalizacdo como
fendmeno s6cio-econémico”.

No que tange ao conceito de globalizacdo, o0 mesmo, Prado (2014) afirma que
“comegou a ser empregado desde meados da década de 1980, em substituicdo a conceitos
como internacionalizacdo e transnacionalizagdo”, entretanto, continua o autor, “somente ao
fim da década de 1980 e, particularmente, na década de 1990 é que o termo globalizacdo veio
a ser empregado principalmente em dois sentidos: um positivo, descrevendo o processo de
integracdo da economia mundial; e um normativo prescrevendo uma estratégia de
desenvolvimento baseado na rapida integragdo com a economia mundial. [...]”.

Embora o termo e os conceitos emerjam de uma recente discussdo o fendbmeno da
globalizacdo ndo é um fendbmeno jovem, sendo ao contrério, é bastante antigo e teve pelo
menos quatro etapas de evolugdo e involucdo, identificadas por Oliviero (2014) como as
quatro etapas fundamentais.

A primeira fase ou “Fase 1 compreendida de 1870 a 1914, tem como marco final a

Primeira Guerra Mundial.

[...] a chamada Belle Epoque, Gold Standard, English Egemony, teve como
caracteristicas: a grande depressdo mundial, desocupacdo em massa, politica
tarifaria. Foi uma fase de desenvolvimento hegemdnico, e como consequéncia
primaria determinar uma depressdo econdmica que pela primeira vez foi extra-
estadual (OLIVIERO, 2014).
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A segunda fase ou “Fase 2, compreendida entre 1919 — 1939, é chamada de
Deglobalizacdo, inicia com o fim da primeira guerra e termina com a segunda guerra mundial.
Como marcos importantes essa fase teve o Bipolarismo e a Guerra Fria, o Plano Marshal,
Bretton Woods, entre outros” (OLIVIERO, 2014). O fendomeno da Bipolarizagado, através do
qual o equilibrio mundial se reduz a dois polos, de um lado o modelo norte americano e de
outro a resposta socialista soviética, é produzido nesta fase.

Por fim a terceira e quarta fases, ou também chamada de segunda e terceira onda de
Globalizacdo compreendida entre 1954 - até hoje.

Na segunda onda (1954 — 1980), evidencia-se a diferenciacdo nas duas faces do
mundo, uma industrializada e outra ndo. O desenvolvimento do estado necessita sacrificar
parte do territorio para permitir um desenvolvimento industrial mais alto (Norte/Sul). Sdo os
anos mais fortes da bipolarizacdo do mundo. Entre os anos 50 e 80 o conflito destas duas
visdes se produziam nos paises que estavam fora dessa bipolarizacdo (OLIVIERO, 2014). Ao
final dos anos 80 acaba a experiéncia institucional do polo da experiéncia socialista.

Nos anos 90 até 2000, Oliviero (2014), referencia como época em que
definitivamente se deixou livre o conceito de globalizacdo, em que pese ter sofrido efeitos de
um conceito ideologico.

Por fim, a terceira onda (1980 — até os dias atuais), na qual se identifica o
deslocamento da producdo, evidencia-se o desenvolvimento e crescimento de outros paises
(China, India, Malasia, Tailandia, Estados Europeus, Brasil, México) que ndo mais as grandes
potenciais dominantes (EUA e URSS). Evidenciam-se fatores como o constante deslocamento
da producdo e integracdo no Sudeste e Leste Asiatico, a fusdo de capital, etc. (OLIVIERO,
2014).

Objetivamente Hobsbawn (2007, p. 10) entende a globalizagdo como um processo
pelo qual o mundo ¢ visto “como um conjunto unico de atividades interconectadas que ndo
sdo estorvadas pelas fronteiras locais”. E, numa visao mais pessimista afirma:

O significado mais profundo transmitido pela ideia da globalizacdo ¢ o do carater
indeterminado, indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos mundiais; a auséncia
de um centro, de um painel de controle, de uma comissdo diretora, de um gabinete

administrativo. A globalizagdo ¢ a “nova desordem mundial” de Jowitt com um
outro nome. (BAUMAN, 1999, p. 63-65)

Para Martin Mateo (2003, p. 23), uma defini¢do aproximada de Globalizacao,
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[...] indica que se trata de la liberalizacion del comercio y de los mercados de
dinero; lo que va unido a la privatizacién y a la desregulacion de las actividades
econdmicas, asi como el desarrollo de la informacion y de las comunicaciones. La
globalizacién supone desarrollo, crecimiento, prosperidad econémica, pero segin
los grupos que se oponen a ella, a<costa de los paises en desarrollo>, que frente a un
estado de liberalizacidn, se encuentran en desventaja ante la falta de tecnologia, de
formacion, de instituciones aptas para llevar a cabo esos cambios.

A Globalizacdo, portanto, se mostra como fenémeno que emerge do seio das
Sociedades ha muitos anos, e que tem de fato um objetivo comum em todas as Sociedades. O
grande desafio dos teoricos da area é identificar quais esses pontos comuns que permeiam 0S
objetivos estatais e que convergem para o ideal Social e como administrar e/ou torna-los
efetivos de forma igualitaria de forma global.

Anthony Giddens alerta que:

Embora ainda dominada pelo poder ocidental, hoje em dia a globaliza¢do néo pode
mais ser qualificada como uma questdo de imperialismo unilateral. A acdo a
distancia foi sempre um processo bilateral; agora, entretanto, cada vez mais ndo ha
qualquer “dire¢@0” obvia para a globalizagdo, e suas ramificagdes estdo sempre mais
ou menos presentes. Em consequéncia disso, a fase atual da globalizagdo ndo deve

ser confundida com a fase precedente, cujas estruturas ela atua no sentido de cada
vez mais subverter. (BECK, 2012, p. 149-150).

A globalizacdo é um fenbmeno de consequéncias irreversiveis e que precisa ainda de
muitas tratativas para se encontrar o ponto nevralgico de equilibrio entre os diferentes paises,
ndo diz respeito, como salienta Giddens (1996, p. 13) “apenas a criagdo de sistemas em
grande escala, mas também a transformacdo de contextos locais e até mesmo pessoais de
experiéncia social”. Explica ainda que ndo ¢ um processo Unico, mas uma mescla de
complexos processos com objetivos e consequéncias distintas e alerta que a partir da
verificagdo da sua existéncia como fendmeno irreversivel, emerge a necessidade de
identificacdo e regulacdo de uma ordem social pos-tradicional, que “ndo ¢ aquela na qual a

tradicio desaparece — longe disso. E aquela na qual a tradi¢do muda seu status”.

2. GLOBALIZACAO E GOVERNANCA MUNDIAL

Vé-se, portanto, que diferentes correntes doutrinarias se manifestam apresentando
formulas que poderiam, na pratica, impor as regras da Globalizagdo para uma democracia e
governanga mundial.

Samuel Hantinton e Francis Fukuyama, embora coadunem dos mesmos propositos

apresentam diferentes formulas para implantagdo da democracia. O primeiro defende que
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somente através da forca isso seria possivel, ou seja, através da imposicdo em nivel bésico,
destruindo as bases existentes e impondo a democracia. Enquanto que Francis Fukuyama
(1992), considera que a globalizacdo representa uma universalizacdo dos valores da
democracia liberal e ordem econémica, entende que nada se consegue com a imposicao
violenta, mas com uma imposi¢do mais gradual. Impondo regras que permitam a comunidade
adquirir as regras da democracia de forma gradual. Deve-se exportar as regras basicas da
democracia, e atraves dos instrumentos de exercicio democratico aos pouco se convertam as
formas nacionais de governanca mundial (OLIVIERO, 2014).

H4& ainda, destacou Oliviero (2014), o pensamento de Bruce Ackerman, que se atém
mais ao aspecto econdmico da globalizacdo e para quem o fenbmeno econémico é mais
evidente, mas em longo prazo ndo o sera, pois a longo prazo o maior problema seré a questao
juridica. lIdentifica que a globalizacdo necessita que o foco seja despejado sob o ambito
juridico, que o debate da globalizacdo tenha como enfoque a questdo das regras.

Por outro lado, Luigi Ferrajoli, que embora acentue essa ideia, de que o debate deve
realmente sair do ambito econémico, observa que deve-se tomar cuidado porque, ainda que
ndo tenha regras escritas, a globalizacdo possui muitas regras que se impdem no mercado de
forma contumaz (OLIVIERO, 2014).

O espaco tridimensional do debate sobre a Globalizagcdo também apresenta-se sob
ideologias ou correntes distintas, tais como os Hiperglobalistas e os céticos®”; os neoliberais e
o Neomarxismo (criticos radicais)®® e ainda a teoria da homogeneizacdo em contraponto ao
heterogenismo>.

A globalizacdo é um fenbmeno ou processo que se vivencia hd muito tempo, e tem se
acentuado na atual realidade social, seja com consequéncias positivas ou negativas.

O principal destaque é o aspecto econémico, pois através dos mercados o fendmeno
ou processo manifesta-se em larga escala.

Valls (2003, p. 88), destaca:

%2 Os Hiperglobalistas se diferenciam dos céticos pela teoria extrema da globalizacdo, na qual esta se desenvolve
de forma mundial, em razio do mercado sem que se perceba. E uma teoria radical, que pretende que seja deixado
livre 0 processo e que com o tempo o proprio processo buscara seu equilibrio. De outro lado, ha os céticos que
ndo reconhecem nenhuma vantagem do processo de globaliza¢do. (OLIVIERO, 2014)

>3 A contraposicao entre essas duas teorias reside no fato de que para os primeiros néo excluem na totalidade o
processo global, e ndo veem necessidade de imposicdo de regras, sendo que a globalizacdo este seria a
democracia liberal democratica. Ja para os Neomarxistas, pedem que regras sejam impostas e sdo muito criticos
a liberal democracia. Seu pressuposto fundamental é o modelo marxista. (OLIVIERO, 2014)

5 Ambas tratam da dimenséo cultural e para as duas a globalizacdo tem uma cara boa. Para a primeira globalizar
significa reduzir as diferencas, enquanto que a segunda embora evidencie as diferengas entende que elas é que
possibilitam uma melhor interagdo entre as na¢des. (OLIVIERO, 2014)



98

Después del fracaso del sistema de las economias del antiguo blogue socialista y el
refuerzo de la economia de mercado, parece imparable la tendencia hacia la fusion
del mundo en un solo espacio econémico. Emerge asi el proceso de globalizacion de
la economia como un producto de interaccion entre el avance del mercado y el
progreso técnico a través de la moderna revolucion tecnoldgica, la expansion y
concentracion de los mercados financieros, el crecimiento del comercio exterior de
bienes y sobre todo de servicios y las inversiones internacionales. Las estructuras
econdmicas y tecnoldgicas se hacen progresivamente mas internacionales y mas
complejas en el tiempo (OCDE, 1997). A la postre se perfila una <unificacion de
economias locales, regionales y nacionales en un océano econoémico global y Unico,
donde se producen oceanicas olas de competencia, en lugar de pequefias olas y
simples mareas graduales> (Luttwarck, 1995).

En los noventa se empieza a hablar de globalizacién propiamente dicha, en el
sentido del proposito existente de construir un tnico mercado global.

Esse processo, ainda que acentuadamente econdmico ndo se verificou apenas nesta
area, sendo em diferentes campos da sociedade, e atingiu de maneira global toda a populacéo,
conforme constata Valls (2003, p. 89):

[...] globalizacion quedaria resumido en la siguiente propuesta de definicion:
cambio global es el conjunto de transformaciones tecnoldgicas, econémicas, sociales
y de otros tipos que se viven en un determinado momento y cuyos efectos humanos

y ambientales se manifiestan, por primera vez a lo largo de la historia, en todo el
planeta y en toda la especie humana, aunque a veces de forma muy distinta.

Essa andlise de Josep Valls, deixa evidente que o processo de globalizacdo contribuiu
sobremaneira para o desenvolvimento da economia e das diferentes culturas nos diversos
aspectos de integracdo, entretanto o autor chama atencdo para um aspecto de fundamental
importancia e que ndo seria um aspecto positivo do fenbmeno, sendo ao contrario, pois trata-
se de um fator de desequilibrio social e o que é pior, ambiental que vem acarretando no
exaurimento dos recursos naturais, sendo vejamos suas observacoes:

En definitiva, y en cualquier caso, ha habido una evolucion tecnoldgica que ha
acabado conformando un gran cambio global en el aspecto demogréafico o en el
econémico, entre otros, pero con una globalizaciéon de la economia que ha
configurado también un mundo en el que a nivel global tenemos méas desequilibrios
sociales de los que hayamos tenido nunca a lo largo de la historia. Finalmente, este
gran cambio global demografico, con esta nueva economia también globalizada y
que dibuja unos desequilibrios sociales muy importantes, estd generando unos
desequilibrios naturales, es decir, unos impactos sobre el medio ambiente que

adquieren asimismo, como nunca en la historia, esta escala global, como es el caso
del ya mencionado calentamiento global. (VALLS, 2003, p. 90)

Definitivamente a globalizacdo sob o aspecto econémico propiciou grandes avangos
e desenvolvimentos aos diferentes estados nacionais em todo o planeta, dado o avango da
mobilidade e o aumento das relagdes em grandes distancias, ainda que ndo tenha atingido a
todos.

Desse progresso econdmico emerge a total integracdo e impdem a adogdo de
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dindmicas comerciais cuja responsabilidade pela implantacdo de meios para proporcionar o
acesso e integracao, ainda nao se encontram de acordo, pois além dos custos para implantagdo
de estradas para ligar diferentes cidades, ha ainda o impacto ambiental a ser suportado por
todo o planeta.
Nas palavras de Valls (2003, p. 98):
Es decir, como se aborda la problematica de los denominados costes
transaccionales. Estos se hacen cada vez mayores y mas importantes y, ademas, no
tenemos elementos de gestion ni gestores para lo que podriamos denominar como

bienes publicos globales (la atmosfera, el espacio aéreo, el mar, los bosques, et., es
decir, las carreteras del simil anterior).

A necessidade de discussdes para finalmente encontrar solucfes e propostas para
transformacdes em niveis globais é cada vez mais emergente. Diferentes Estados ja vivenciam
uma grave crise em diferentes esferas (social, ambiental, econd6mica) em especial com relacdo
aos Direitos Humanos. Essas experiéncias tendem a se alastrar a atingir a todos
indiscriminadamente se um movimento em nivel mundial ndo for adotado e difundido o mais

rapido e tecnologicamente falando.

3. DIREITOS HUMANOS E SUA CONSTRUCAO OCIDENTAL

Colhe-se da licdo de Bobbio (1992, p. 30) que os Direitos Humanos> nascem como
direitos naturais universais e desenvolvem-se como direitos positivos particulares encontrando
sua plena realizagdo como direitos positivos de carater universal.

Os Direitos Humanos sado conceituados, apresentados e pensados — de modo
tradicional e hegemonico — como sendo “direitos inerentes a todos os seres humanos, sem
distingdo alguma de nacionalidade, lugar de residéncia, sexo, origem nacional ou étnica, cor,
religido, lingua ou qualquer outra condi¢io™®. Desta feita, em conformidade com a teoria
tradicional, os Direitos Humanos sdo caracterizados como universais, uma vez que
decorreriam da propria dignidade humana representada pela esséncia da natureza do

homem®’.

> Cabe aqui precisar que adota-se a denominacéo direitos humanos, todavia, reconhece-se o uso de multiplas
terminologias para nomear os direitos essenciais a pessoa humana, tais como: “direitos naturais”, identificada
com o jusnaturalismo, porém em desuso; “direitos publicos subjetivos” surge com a inten¢do de delimitar os
direitos considerados essenciais a pessoa humana dentro de um marco positivista; “liberdades publicas”,
“liberdades fundamentais”, terminologias adotadas pela doutrina francesa; “direitos morais” para o direito anglo-
saxdo (MARTINEZ, 1999, p. 25, PERES LUNO,1999, p. 33, MARTINEZ, 1999, p. 35).

% Texto da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos de 1948.

%" Para Habermas, os direitos humanos, (...) relacionam-se como normas morais com tudo “que porta o rosto
humano”, mas como normas juridicas protegem as pessoas individualmente apenas a medida em que elas
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece em seu texto a
no¢ao de universalidade. Destaca “como ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nagdes (...) por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia universal e
efetiva”. Dispde em seu artigo que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos” e aduz, no art II, que “todo ser humano tem capacidade para gozar os
direitos e as liberdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie,
seja raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

Neste contexto, o ideario dos Direitos Humanos universais tem sua origem e se
justifica na prépria natureza da condicdo humana, ou seja, todos sdo dotados destes direitos ao
nascer, independentemente da realidade sociocultural em que se encontrem.

A nocdo tradicional e hegemonica dos Direitos Humanos é decorrente da positivacao
no ambito internacional cuja &pice legislativo ocorreu no Pds-guerra, com a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos datados
de 1966.Tais documentos legislativos foram cunhados na Organizacdo das Nacgdes Unidas
(ONU).

A construgdo internacional dos Direitos Humanos foi realizada em um contexto
histérico de repudio as violagdes da vida humana ocasionadas pelo periodo de guerras.”® E
inegavel que a barbarie e o totalitarismo significou o rompimento do paradigma dos Direitos
Humanos por meio da negacdo do valor da pessoa humana como valor-fonte do Direito.

Desta feita, por meio da ratificacdo de diversos textos de Direito Internacional de
Direitos Humanos foi erigido um corpus legislativo ocidentalizado para tutelar os direitos
humanos com pretensdo de aceitacdo em nivel universal. Nessa linha os governos envolvidos
comprometerema-se a inserir em seus textos de direito interno os postulados de Direito
Humanos em nivel internacional fendmeno que que ser visto em varios textos constitucionais
de paises ocidentais, compativeis com as obrigacGes assumidas perante a comunidade

internacional.

pertencem a uma comunidade juridica — via de regra, sdo cidaddos de um Estado nacional. Portanto existe uma
tensdo peculiar entre o sentido universal dos direitos humanos e as condigdes locais de sua efetivacdo
(HABERMAS, Jiirgen. 2002. p. 149).

% Em particular, as violagdes ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial pelo Regime nazista de Hitler na
Alemanha e o fascismo de Benito Mussolini na Italia, que deixaram o mundo perplexo.
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A insercdo e efetivacdo dos Direitos Humanos € tarefa ardua a ser realizada pelos
Estados. Hodiernamente nos deparamos no Brasil com a enorme dificuldade de concretizacdo
dos Direitos Humanos (saude, educacéo, protecdo a mulher, a crianga, ao preso as minorias).

Neste sentido trascreve-se a passagem retirada do texto do 5° Relatério Nacional
sobre os Direitos Humanos no Brasil. Nucleo de Estudos da Violéncia da USP (2012, p. 07):

Ademais, mais do que nunca, convém reconhecer que as graves violagdes de direitos
humanos ndo sdo um problema deste ou daquele governo; sdo desafios colocados a
sociedade e ao Estado. Se o Estado deve “(re) aprender” a lidar com tais problemas e
desafios, a sociedade e os cidaddos devem estar habilitados fazer uma autocritica
para também “(re) aprender” valores tais como paz, democracia, tolerancia, respeito
as diferencas, conquistas inegaveis da sociedade contemporanea a qual, conquanto

atravessada pelo pluralismo social, politico e cultural, reaprende formas de
convivéncia e de respeito mituo entre grupos marcados por suas diferencas.

Vale dizer que ndo € a proposta central para a nossa pesquisa o relevante tema da néo
implementacdo dos Direitos Humanos no cenario ocidental eis que o objeto de estudo
caminha para outro angulo de abordagem. Sabemos, contudo, da importancia e do longo e
complexo caminho que temos que percorrer em busca da efetivacdo e da garantia das tutelas
presentes nos textos ocidentais de Direitos Humanos.

4. DIREITOS HUMANOS MULTICULTURALISMO E GLOBALIZACAO: CRITICA
A PRETENSA UNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Vivemos em uma sociedade globalizada e multicultural, fazendo com que o contato
cada vez maior entre os povos-culturas-leis-religides gerem situacdes de conflito que néo
encontram solucdo pronta nos manuais tradicionais de direito. Vivemos em um novo tempo,
em que a informacdo viaja na velocidade da luz, fazendo com que um evento ocorrido no
Continente Americano, em questdo de minutos, afete drasticamente a Europa, assim como a
aplicacdo da pena de apedrejamento/lapidacdo em face da préatica de adultério em um pais
islamico, seja noticiada amplamente pelas redes sociais do mundo, causando uma indignacgao
global. E nesse cenério que surge um problema extremamente complexo a ser analisado:
como garantir os direitos basilares aos individuos? Aqueles direitos que todos nos devemos
ter garantidos, independentemente da cultura do local em vivemos ao mundo?

E ai nos deparamos com outras duas importantes questdes: quem determina quais sao
estes direitos? Em que realidade historica-social-cultural eles foram plasmados?

Vivemos em uma sociedade globalizada e multicultural. No entanto, quem molda os

seus parametros sdo o capitalismo empurrado pelo viés imperialista norte-americano. Com
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isso forma-se uma organizagdo da comunidade internacional tendo como centro o eixo central
a Europa e a América do Norte. E dentro desse angulo que enxergamos o mundo: o prisma do
capitalismo Ocidental. Os valores corretos se baseiam na visao ocidentalizada de mundo.
Diante dessa visdo unilateral de mundo surgem trés questdes: por qual motivo essa €
a visdo correta? Por que somente essa visdo deve ser aceita? Por qual motivo a nogdo de
Direitos Humanos deve ser norteada pelo padrdo ocidentalizado?
Conforme Habermas a visao capitalista e ocidentalizada de Direito Humanos decorre
de uma relacao de dominio e de poder do Ocidente sobre as demais partes do globo:
[...] a validade universal, o conteltdo e a procedéncia dos direitos humanos
permanecem controversos. O discurso acerca dos direitos humanos, baseado em
argumentos normativos, é inclusive acompanhado da ddvida fundamental se acaso a
forma de legitimacdo politica nascida no Ocidente seria de um modo geral aceita sob
as premissas de outras culturas. De modo radical, intelectuais ocidentais defendem
mesmo a afirmagdo segundo a qual por detras da reivindicacdo de validade

(Glltigkeit) universal dos direitos humanos esconde-se apenas uma pérfida
reivindicacdo de poder (Macht) do Ocidente (HABERMAS, 2002, p. 151).

E nesse cenario conflitual que encontramos a relacdo entre 0 mundo ocidental e o
mundo islamico, heterogéneos e protagonistas de um novo encontro no mundo global, que
Samuel P. Huntington definiu como “civilizagao”.

Partindo da necessidade da efetiva universalizagdo dos Direitos Humanos € premente
que estes tenham a possibilidade de transpor barreiras de cunho geografico, cultural, histérico
e religioso, partindo entdo de uma mesma matriz que deve ser determinada através da busca
de pontos de convergéncia entre as mais diversas culturas. Trata-se de uma tarefa ardua e
complexa, todavia, sem uma matriz comum € impossivel a permeabilidade destes direitos em
realidades culturas e religiosas distintas ao redor do mundo, ficando entdo os Direitos
Humanos de carater universal, personalizados pela Declaracdo Universal dos Direitos de
1948, circunscritos as realidades ocidentalizadas.

E necessario que se tenha como referencia que a realidade em foram plasmados os
Direitos Humanos no Ocidente ndo se comunica com a realidade, por exemplo ,do mundo
islamico. Os antecedentes histdrico-culturais desses dois sistemas s&o distintos™.

Ao proceder-se a analise dos documentos sobre os Direitos Humanos elaborados nas

ultimas décadas, ficam evidentes os principais obstaculos de que impossibilitam uma

% Norberto Bobbio (1992, p. 5) afirma que: “Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por

todas.”
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completa adesdo por parte dos paises islamicos a moderna cultura dos Direitos Humanos
oriunda da Declaragdo Universal dos Direitos de 1948.

Como exemplo cita-se o disposto no artigo 10 da Declaracdo do Cairo sobre Direitos
Humanos no Isla, de 5 de agosto de 1990. Ela contrasta com a liberdade de religido ao afirmar
que o Isld é a religido natural do ser humano. Convém aduzir que no mundo isldmico o
abandono da fé islamica implica na morte social. Outro ponto de grande conflito, diz respeito
ao disposto no art. 6. do mesmo texto, pois a igualdade entre homens e mulheres néo é tratada
de forma clara e objetiva. Existem varios pontos a serem problematizados, mas o objetivo
desta intencdo de pesquisa ndo é de esgotar o tema, mas apenas exemplificar algumas
questdes conflituais®.

Desta feita, ndo se pode falar de universalidade da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos de 1948 nos paises islamicos do Oriente Médio pois o texto em alusdo ndo se
comunica com a realidade dos referidos paises, conforme brevemente exemplificado acima.

Todavia, existe por parte do mundo ocidental e islamico um clamor por mudancas e
redefinicdes. Nossa sociedade é globalizada e é necessario que a globalizacdo [...] seja
assumida como uma nova maneira de estar no mundo e que implique, portanto, em um novo
estilo de vida (CRUZ, 2009, p. 24).

A primavera arabe € um exemplo de como a sociedade islamica clama por mudancas,
sendo essas somente concretizaveis através da democratizacdo dos Direitos Humanos e da
abertura de um espaco de didlogo multicultural, que possa consentir com a producdo de um
texto normativo legitimo.

Passa-se entdo a abordar a questd releitura do universalismo auto-proclamado pela
Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 e sua “natural” incompatibilidade a
realidade cultural dos estados islamicos do Oriente Médio a luz da Teoria Critica dos Direitos
Humanos de Joaquim Herrera Flores.

Joaquim Herrera Flores propde a partir de uma teoria critica a (re)invencdo dos

Direitos Humanos. Compreende que 0 mundo ndo € estatico, mas se encontra em constante

% A construcéo dos direitos humanos nos paises islamicos do oriente médio, gerou a producdo dos seguintes
textos normativos A Declaracéo Islamica Universal dos Direitos Humanos, de 19 de setembro de 1981, baseada
no Cordo e na Sunnah; A Constituicdo da Republica Islamica do Ird, de 15 de novembro de 1979, que garante 0s
direitos individuais a principio, mas estes valem desde que ndo carreiem elementos contrarios a cosmovisdo
islamica, assim os principios do Isla funcionam como limites as liberdades, retirando destas, consequentemente,
parte de sua eficacia; a Declaracdo do Cairo sobre Direitos Humanos no Isla, de 5 agosto 1990, os direitos e as
liberdades fundamentais s&o parte da religido islamica; Carta Arabe dos Direitos do Homem, de 15 Setembro de
1994, que apresenta em seu art.4 que nenhuma limitagdo sera colocada nos direitos e liberdades reconhecidos
nessa carta, a ndo ser pela lei e pela necessidade de proteger a seguranga nacional ou a economia, ordem publica,
saude ou morais ou os direitos e liberdades de outros.
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movimento e transformacdo. Desta feita, ndo se pode conceber nada, inclusive a propria
nocdo de Direitos Humanos ou a violagdo a estes como imutdvel ou natural, fechando as
portas a critica e a possibilidade de modificacdo (CADERMATORI, 2012, p. 169).

Neste sentido, perceber os Direitos Humanos como o resultado de lutas tem como
consequéncia concebé-los como transitorios, contextuais e complexos. Esta concepcao leva a
construcdo de uma teoria realista e critica pensando no mundo ndo apenas como ele é, mas
como deveria ser.

Significa ter um pensamento critico de combate, com a conscientizacdo das pessoas
no sentido da importancia do reforco das garantias formais reconhecidas
juridicamente, mas também do empoderamento dos grupos desfavorecidos, para que
possam lutar por dignidade. E uma teoria que tenda & abertura epistemoldgica,
intercultural e politica, portanto, o aprofundamento do conceito de democracia ndo

pode ocorrer sem uma interconexdo com o0 reconhecimento, o respeito, a
reciprocidade, a redistribuicdo de riquezas. (CADERMATORI, 2012, p. 169)

O contexto atual globalizado em que vivemos € diverso do contexto no qual os
Direitos Humanos foram criados. Atualmente, a intencdo € divergente, ou seja, € de criticar a
avalanche ideologica criada pelo neoliberalismo “[...] agressivo e destruidor das conquistas
sociais arduamente alcancadas pelas lutas de movimentos sociais, partidos politicos de
esquerda e sindicatos durante mais de um século e meio” (HERRERA FLORES, 2009, p. 71).

As desigualdades criadas por esse modelo famigerado levam as populacbes a
miséria, em um cenario no qual o interesse econdémico suplanta o interesse social, sem que
ocorra a justa e adequada distribuicdo de recursos para a promo¢do de uma maior igualdade
social. A implantacdo do liberalismo, calcado em uma Gtica capitalisma desenfreada, tornou
uma ordem baseada no capital, na rapida e desigual obtencdo de beneficios econémicos
decorrentes de intensos fluxos de capital financeiro.

A crise dos bancos norte-americanos de 2009 causou abalo financeiro local e global
fruto de uma especulacdo famigerada do mercado norte-americano. A crise norte-americana
impactou ndo apenas na realidade estadodunidense que teve que se adaptar a uma situacao de
instabilidade e de miséria ha tempo ndo vivenciada. Viu-se, ainda, uma Europa ser arrastada
pelo efeito domind da especulacdo financeira. A baluarte das garantias sociais, berco da
Revolucdo Francesa e atualmente enlacada pela Unido Europeia foi tomada da noite para o
dia pela reducdo de direitos orindos de conquistas de séculos em razdo de uma crise
ecbnomica avassaladora. A defensora dos direitos e igualdades sociais passou a
implementacdo de medidas discriminatdrias, contrariando o principio da igualdade entre
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nacionais e estrangeiros, pois estes deixaram de receber beneficios do Estado (seguro
desemprego), a0 passo que 0S nacionais europeus, os tiveram mantidos.
[...] devemos nos dirigir a um saber estratégico, que ndo somente fique nos efeitos
ou nas consequéncias das atividades e discursos sociais, mas que se aprofunde nas
causas deles e nos traga argumentos para atuar e gerar disposicdes criticas e

antagonistas em face da estrutura ou da ordem hegeménica (HERRERA FLORES,
2009, p. 101).

E justamente essa ordem hegemdnica e ocidentalizada que precisa ser repensada pois
efetivamente o modelo ocidental de Direitos Humanos, plasmado na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, ndo atinge o designio de ser universal. Diante disso, parte-se
da necessidade da efetiva universalizagdo dos Direitos Humanos para que estes possam
transpor barreiras de cunho geografico, cultural, historico e religioso. E necessario adotara-se
uma postura critica quanto a este universalismo, voltada & abertura epistemologica,
intercultural e politica, elementos estes basilares para que se possa efetivamente repensar a
construcdo os direitos humanos no cenario globalizado e produzi-los de forma efetivamente

universal e ndo hegenomica e eurocentrica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao exposto, considera-se:

Que, a globalizacdo pode ser compreendia como um processo multidimensional,
Ccomposto por varios processos, cujos atores ndo sdo predeterminados, e através do qual as
caracteristicas fundamentais do Constitucionalismo Estadual sdo rompidas e que diferentes
correntes doutrinarias se manifestam apresentando férmulas que poderiam na pratica impor as
regras da Globalizagc&o para uma democracia e governanga mundial.

Que, os direitos humanos sdo uma constru¢cdo do mundo ocidental, com pretenséo
universalista; porém ndo necessariamente Unico, universal e exportavel para todas as
realidades do mundo.

E, partindo-se da convicgdo de que processo de globalizagdo € compreendido como
um processo irreversivel em nossa sociedade, afrontou-se a tematica dos direitos humanos
no cendrio multicultural e globalizado, estabelecendo a que a construcdo de direitos humanos
que se pretende disseminar no mundo globalizado, é a concepcdo ocidentalizada; todavia,
assume-se que esta concepgdo é insuficiente para atingir o designio de uma universalizagéo,

pois carece de legitimidade e identidade com cenarios ndo ocidentais, como é o caso dos
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paises islamicos do oriente médio, cenario este possuidor de seu proprio sistema de direitos
humanos, coerente e em sinergia com sua realidade cultural, politica, religiosa e econdmica.

Assim, somente sera possivel realizar uma concreta universalizacdo dos direitos
humanos, no cenario globalizado, por meio da adocdo de uma visdo multicultural das
sociedades, respeitando suas identidades e buscando a convergéncia. Somente assim 0s
direitos humanos, serdo dotados de capacidade de transpor barreiras de cunho geografico,
cultural, histdrico e religioso.

E portanto, necessario adotar-se uma postura critica quanto a este universalismo,
voltada a abertura epistemolégica, intercultural e politica, elementos estes basilares para que
se possa efetivamente repensar a construcdo dos direitos humanos no cenario globalizado e
multicultural, bem como produzi-los de forma efetivamente universal e ndo hegenomica e

eurocéntrica.
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EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E
SOLIDARIOS NAS RELACOES PRIVADAS

Cleber Sanfelici Otero®
Mithiele Tatiana Rodrigues®

1  INTRODUCAO

A aplicacdo dos direitos fundamentais ha tempos vem gerando discussdes
doutrinérias e jurisprudenciais, mormente no referente a efetividade de normas constitucionais
que asseguram direitos sociais de carater prestacional.

Cabe ao Poder Puablico organizar e prover as necessidades da sociedade,
principalmente no referente a uma estruturacdo que possa permitir uma vida digna as pessoas,
baseada no principio da dignidade da pessoa humana.

O maior desafio do homem e da sociedade ¢ reduzir a exclusdo social e possibilitar a
fruicdo dos direitos fundamentais por todos, muito embora o cenario ainda seja de miséria,
desigualdade e opressdo social, principalmente nos paises e regides mais pobres e as custas da
ascenséo pelo poder e do capitalismo desenfreado.

Com a velocidade que a vida moderna se perfaz, multiplos fatores, como a
cibernética e a globalizacdo, levam a um enfraquecimento do Estado e elevam a
burocratizacdo, dificultando a implementacédo de politicas publicas necessarias para a protecao
dos direitos humanos. O Estado, sozinho, ndo consegue suprir a demanda, ndo dando o
necessario e efetivo acesso a justica social, fato que diminui a cidadania.

Para tentar dirimir os fatores negativos trazidos pelos tempos modernos e
concentracdo de recursos nas maos de quem detém o poder (principalmente o poder
econdmico), elevando a desigualdade, resta imprescindivel trilhar um outro caminho para
suprir as falhas e as insuficiéncias, convidando ou forgando os mais favorecidos a auxiliarem
em tal propdsito.

De um lado, a sociedade se mobiliza e comeca a agir e se engajar na luta pela

implantacdo do minimo necessario para a comunidade. Com isso, através de associagdes,

%1 Doutor e Mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pela Instituicdo Toledo de Ensino de
Bauru-SP (ITE-Bauru); Graduado em Direito pela Universidade de S&o Paulo (USP); Docente do Curso de
Graduagdo em Direito, de Especializagdo em Direito Civil e do Programa de Mestrado em Direitos da
Personalidade do Centro Universitario Cesumar (UNICESUMAR); Docente do Curso de Especializacdo em
Direito Previdenciario da Universidade Estadual de Londrina (UEL); Docente do Curso de Especializacdo em
Direito Civil e Processual Civil do Centro Universitario Integrado de Campo Mourdo (CEl); Juiz Federal.

%2 Mestranda no Programa de Mestrado em Direitos da Personalidade do Centro Universitario Cesumar
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pela Instituicdo Toledo de Ensino de Presidente Prudente-SP (ITE - Presidente Prudente); Advogada.
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organizaces, instituicdes, grupos com movimentos sociais, alicercados com o espirito da
fraternidade e solidariedade, busca-se alcangar o bem estar do préximo.

Por outro, o Estado obriga os particulares a colaborarem para haver uma distribuicéo
justa de riqueza, com a exigéncia de tributos capaz de gerar uma renda a ser posteriormente
repartida por meio da prestacéo de servicos e beneficios sociais.

Junto a esta premissa, alude-se a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Logo, o que antes era defendido apenas como um direito prestacional do
Estado, agora € estendido para toda uma sociedade em busca da igualdade e equidade social,
para aproximar ainda mais as classes sociais por meio do espirito solidario do bem-estar geral.

Com este estudo, pretende-se demonstrar a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, com imperativo solidario de construir uma sociedade mais justa e
igualitaria.

Outrossim, abordar-se-a o papel axioldgico constitucional na construcdo desse
paradigma, conquanto numa analise limitada a eficacia dos direitos sociais (exceto
trabalhistas) e dos direitos transindividuais, por se entender que eles sdo objeto de efetividade
também pela coletividade e esta é a razdo de se denominarem, especialmente estes,
“solidarios”.

A solidariedade é capaz de assegurar direitos passiveis de aplicacdo, uns pelos
outros, como os direitos sociais e ambientais, e ndo somente de exclusividade prestacional
estatal.

Com base na aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais, discute-se ndo apenas
se 0 Estado, mas também se os particulares podem ser compelidos a observa-los, debate que
se tem formado em relacdo aos direitos individuais, mas, mais recentemente, também no
referente aos direitos sociais. No plano constitucional, quanto aos direitos fundamentais
sociais, ha discussao se teriam aplicabilidade mediata ou imediata.

Ha quem defenda haver uma aplicacdo mediata dos direitos sociais, mas ha aqueles
que pugnam por uma maior efetividade das normas constitucionais, impondo ao Poder
Judiciario conferir aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais ja inseridos no texto
constitucional em razao da norma do art. 5°, § 1°, da Constitui¢édo Federal de 1988.

Quanto aos direitos transindividuais, que atingem indistintamente um grande numero
de pessoas de modo a serem identificadas todas como titulares de direito, questiona-se
igualmente essa efetividade normativa.

Embora ndo estejam expressos no Titulo 1l da Constituicdo brasileira, o § 1° do art.

5° determina que "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
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imediata”, o que leva a algumas indagacdes. Qual seria a amplitude desse referido dispositivo
constitucional? Atingiria igualmente os direitos transindividuais previstos no art. 225?

O método utilizado é hipotético-dedutivo, consistente em investigacdo filosofica,
sociologica e juridica através de bibliografia qualificada, como guia, por meio de um conjunto
de ideias, para a investigacédo dos direitos fundamentais e de sua aplicagéo quanto aos direitos

sociais e transindividuais nas relagdes entre particulares.

2 APONTAMENTOS HISTORICOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais percorreram um caminho longo até sua efetiva positivacdo
nas diversas Constitui¢cbes nacionais, hoje ja se cogitando em tutela-los em uma Constituicéo
universal, muito embora ja previsto em diversos tratados e convenc@es internacionais.

Ao estudar a historia, percebe-se que a sua complexidade, desde os primoérdios da
humanidade, vdo além do Direito, porquanto sua conotagdo também tem valor religioso,
espiritual, filosofico e politico (DIAS, 2005, p. 81).

Antes do constitucionalismo, os direitos vistos como essenciais ao ser humano eram
reconhecidos como direitos naturais, inicialmente com fundo religioso e divino por ser o
homem concebido a imagem de Deus, depois por razdes filosoficas em funcdo de termos
dignidade e por razdes éticas.

Embora a religido tenha exercido fortes influéncias na origem dos direitos humanos,
a opinido majoritaria ainda se embasa no fato de eles serem fruto do desenvolvimento dos
direitos naturais dos séculos XVIl e XVIII.

Pensadores como John Locke (1632-1704) Samuel Von Pufendorf (1632-1694),
Charles-Louis de Secondat (Montesquieu, 1689-1775) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778),
cada qual com as suas perspectivas do ser humano como um sujeito, com direitos e deveres e
igualdade entre todos, trouxeram ideias fundadas em concepcdes filosoficas (DIAS, 2005, p.
83-85), as quais foram transferidas para o Direito.

As DeclaracOes de Direitos, primeiramente o Bill of Rights inglés de 1688, depois a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia de 1776 e a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao francesa de 1789, positivaram os direitos necessarios para proteger as
pessoas em face do poder do Estado e dos governantes, com uma evidente funcéo de defesa,

dai serem denominados de direitos fundamentais individuais (ou de primeira dimensao).
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Quanto ao paradigma social, foi preciso avancar a luta pelos valores humanitarios, os
quais estavam latentes no Iluminismo.

Karl Marx, em criticas ao liberalismo econdmico que nutria o capitalismo selvagem,
defendeu a luta entre as classes e criticava a dominacdo econémica exercida pela burguesia
contra o proletariado. Assim, como restava evidente que o liberalismo seria incapaz de trazer
equilibrio social, havia a necessidade de mudangas nos aspectos econémico, politico, juridico
e social.

Sob argumentos marxistas, explodiu a Revolu¢do Russa de 1917 e o controle dos
meios de producdo exercido de forma coletiva pela populacéo fez surtir o medo de revolugdes
nesse sentido, fato que levou a diminuicéo da resisténcia na transi¢do do Estado liberal para o
Estado social.

No inicio do século XX, pelo fato de os direitos individuais ndo terem impedido a
desigualdade econémica entre a burguesia e a classe trabalhadora, esta passou a fazer
reivindicacdes, que acabaram por pressionar o Estado a realizar intervengdes no plano
econémico, nas relacbes de trabalho, bem como de forma a serem estabelecidos direitos
fundamentais sociais (ou de segunda dimensao), muitos dos quais prestados pelo proprio
Estado.

Assim, o Estado do Bem-estar Social surgiu na primeira metade do século XX e,
juntamente com ele, pouco a pouco, também um emaranhado de direitos que passaram a
demandar prestacdes do Estado (direitos prestacionais) para garantir condi¢bes minimas de
vida para a populacdo (previdéncia, educacao, etc), positivados constitucionalmente primeiro
na Constituicdo Mexicana de 1917 e, em seguida, na Constituicdo de Weimar de 1919
(SARMENTO, 2004, p. 33).

A superacdo do modelo liberal de Estado restou evidente sobretudo a partir da queda
da Bolsa de Valores de Nova lorque (1929) e, principalmente, ap6s a 2% Guerra Mundial. Com
0 aumento lastimavel de desemprego que se seguiu, o Estado, entdo, teve que intervir para
transformar o Estado Liberal em Estado Social, preocupando-se ndo mais somente com a
liberdade, mas também com o bem-estar do seu cidad&o.

No Direito europeu, aos poucos, as ideias socialistas ganharam forga.

Diante da caminhada construtiva até os tempos atuais, ressalvadas as lamentaveis

excecdes quanto aos ordenamentos nos quais ainda impera o totalitarismo, consideram-se 0s
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direitos fundamentais, juntamente com a dignidade da pessoa humana (KANT, 2013, p. 14-
33), o centro gravitacional de qualquer ordenamento juridico social e democratico®.

O desenvolver das sociedades ocorrido principalmente apds as grandes guerras
mundiais e as atrocidades ocorridas que reduziram o homem a um vazio valorativo fez surgir
um mundo novo e, por conseguinte, um novel modelo de constitucionalismo em que a
intervencdo estatal operou-se beneficamente na consecu¢do do principio-valor (ALEXY,
2011, p. 90)°* da pessoa humana e do carater vinculante dos direitos fundamentais.

Reconhecer o valor da pessoa humana passou o principal dever da Teoria do Direito.

Nesta seara, emerge a importancia do fendomeno da "repersonalizacdo™ do Direito,
advindo na doutrina juridica ap6s as atrocidades cometidas sobre a pessoa humana
principalmente na 22 Guerra Mundial, porquanto se buscou restaurar o valor intrinseco do ser
humano, que inclusive permitia o reconhecimento de direitos naturais antes do advento do
constitucionalismo.

O principio da dignidade da pessoa humana impde o dever de tratar a pessoa humana
como fim em si mesma, hunca como instrumento para outro fim, de tal maneira que o Direito
ndo possa ser concebido alheio a vida e ao respeito que todas as pessoas devem receber por
terem a condigdo humana.

O Direito tem sua existéncia vinculada ao tempo e ambos se relacionam com a
sociedade, mesmo porque nao existe tempo fora da historia e ndo existe histéria nem Direito
fora da sociedade. Como assim o €, o valor do homem e sua personalidade somente sdo
concebidos tendo como destinatario o homem em convivéncia social, ou seja, o ator do
cenario juridico € a pessoa, muito embora a valoragdo da pessoa seja fruto de um processo
historico lento e de construcédo tedrica relativamente recente, que culminou com a insercéo
valorativa da dignidade da pessoa humana em norma principio.

Na andlise do homem, feita por Hannah Arendt, percebe-se que o empenho de cada
um em fazer alguma coisa esta sempre fundado em um mundo feito pelos homens, de coisas,
um mundo que ndo abandona ou transcende (ARENDT, 2010, p. 26-27). Os homens vivem
juntos, reunidos, e toda atividade do homem tem por objetivo ele mesmo. S6 ao homem é

dado o poder de agdo e esta relacdo de acdo e estar junto traduz a ideia de Aristoteles como

% |mmanuel Kant é quem fundamenta e conceitua a dignidade da pessoa humana, a priori. Partindo da
concepcgdo de racionalidade, Kant assevera que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacdo de certas leis, € um atributo apenas
encontrado em seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da pessoa humana.

® Robert Alexy traz distingdo entre valores e principios, expondo que a diferenciacio estd no carater
deontoldgico (dever-ser) dos principios e axiologico (dominio do bom) dos valores, embora traga a nogao de
estrutura Gnica para ambos.
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animal socialis, ideia também referendada por Séneca e Tomas de Aquino (ARENDT, 2010,
p. 26-27)%.

Como decorréncia, e isto é necessario enfatizar, ndo se pode invocar o Direito apenas
para 0 homem individual, mas também para o homem inserido na sociedade.

A conotacdo de um Estado social na Constituicdo da Republica de 1988 esta em
conformidade com uma ideia elaborada por Ledn Duguit hd quase um século, ora detalhada

por Canotilho:

Afirma-se, com efeito, que o homem natural, isto €, o homem tomado como ser
isolado, separado de outros homens, esta investido de certas prerrogativas, de certos
direitos, que Ihe pertencem porque ele é homem, por causa da eminente dignidade da
pessoa humana, seguindo a expressdo de Henri Michel. Ora, isto é uma afirmacéo
puramente gratuita. O homem natural, isolado, nascendo livre e independente dos
outros homens e tendo direitos constituidos por esta liberdade, € uma abstracdo sem
realidade. De facto, 0 homem nasce membro de uma colectividade; ele sempre viveu
em sociedade e ndo pode viver a ndo ser em sociedade e o ponto de partida de toda a
doutrina sobre o fundamento do direito deve ser sem ddvida 0 homem natural, mas o
homem natural ndo é o ser isolado e livre dos filésofos do séc XVIII; € o individuo
considerado nos lacos de solidariedade social (DUGUIT apud CANOTILHO, 2008,
p. 23).

Evidencia-se, assim, que, antes mesmo de se falar em Estado, os homens sempre
estiveram uns com 0s outros, em sociedade, ajudando-se, solidarizando-se.

Ainda que este seja um tema novo na discussdo brasileira em razdo da atual
Constituicdo cidadd, este foi sempre o viés real da convivéncia em sociedade. A ajuda matua,
a caridade e a solidariedade s&o valores trazidos pelo homem desde sempre.

E imperioso ressaltar que, com o fim da 22 Guerra Mundial, como 0s governos
totalitaristas de varios paises perderam forca, houve um direcionamento para a democracia e,
via de consequéncia, para o capitalismo. O éxito do sistema de mercado restou evidenciado
com a queda do Muro de Berlim em 1993 e com o fim do comunismo na ex-Unido Soviética.
Apbs iss0, 0 capitalismo passou a reinar como modelo econémico.

Por outro lado, mais recentemente, principalmente com o avanco da cibernética e das
relacbes comerciais em nivel mundial, entrou em cena uma globalizacdo que engendra o
poderio do mais forte sobre o mais fraco, pois os direitos sociais ficaram, doravante, a mercé
do poderio econdmico e politico internacional.

Nesse novo modelo estrutural, as pessoas passam a valorizar demasiadamente 0s

bens materiais, e a producdo e a procura por novas tecnologias faz com que 0s recursos

% Tornou-se uma tradicdo consagrada: homo est naturaliter politicus, is est, socialis, 0 homem &, por natureza,
politico, isto &, social.
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naturais sejam degradados em escala nunca antes vista, com rapidas mudancgas na economia,
no cenario ecoldgico, nas pessoas e na transformacao da sociedade.

A nova sociedade quer abrir as suas portas para as novidades experimentadas em
outras sociedades, de maneira a existir uma disputa desenfreada pela producdo, pela
mecanizacdo e pelo consumo, em especial pela descoberta e 0 emprego de tecnologias de
ponta.

A vista disso, foi proposta a estabilizacdo da economia dos paises emergentes com a
abertura dos mercados internos, o que elevou a transnacionalizacdo da concorréncia
comercial, resultou na perda competitiva dos pequenos e, ainda, com a automacao, elevou a
taxa de desemprego. Tais fatos tornaram as sociedades mais desiguais e os Estados néo
conseguem suprir as suas necessidades.

A exemplo dessa realidade, conforme relatérios das Nac6es Unidas, em 1962, antes
do advento do neoliberalismo e da acelerac¢éo do processo de globalizacdo, os 20% mais ricos
da populacdo mundial tinham recursos 30 vezes superiores aos 20% mais pobres. Em 1994,
esse diferencial saltou para 60 vezes, e em 1997 para 74, ou seja, vezes 100. Esses dados
comprovam a tese de que a intervencao estatal é necessaria para a garantia da justica social,
pois o mercado tende a aprofundar as desigualdades econdmicas, ja que a globalizacdo
alimenta o processo de enfraquecimento do Estado Providéncia (SARMENTO, 2004, p. 34).

Com o mundo clamando por mudancas sociais, surgiu uma nova perspectiva do
Estado, de promocional a prestacional. Assim, novamente, no plano da segunda dimensao dos
direitos fundamentais (direitos sociais), tem-se que ao Estado se impde o dever prestacional
através de politicas publicas interventivas para assegurar as condi¢cdes materiais minimas do
cidadéo.

Essa nova forma de gestdo do Estado tem reflexo normativo-interpretativo relevante
para a leitura das Constituicfes. Com a atividade econdmica de forte caracteristica neoliberal,
principalmente em decorréncia do "livre” comércio internacional, quase sem restri¢oes,
revelou-se a necessidade de uma atuacdo estatal maior para a protecdo dos valores essenciais
das pessoas.

Nota-se a importancia de um cuidado maior com a ordem econdmica, em especial
para a protecdo das relagdes privadas e da sociedade. Com isso, tem-se nova delimitacdo do
dever prestacional, ndo somente do Estado, mas também da sociedade, principalmente pelas
grandes corporacdes.

O Estado social dilui o poder na sociedade, por meio das instituicbes que

intermedeiam ndo sé o Estado e os individuos, mas também assegurem protecdo nas relacdes
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entre particulares, com particular destaque no que diz respeito a vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais.

Diante da necessidade de efetivacdo dos direitos sociais numa sociedade com
tendéncia a ser mais desigual em face da concentracdo de riqueza nas maos de poderosos
atores que gerenciam as grandes corporagdes, a segunda dimensdo dos direitos fundamentais
foi e continua a ser relevante para a restauragdo do espirito de maior solidariedade, em
especial para a aplicacdo, agora, no plano das relagcdes entre particulares.

Com isso, os poderes econdmicos privados podem passar a ter ndo apenas o dever moral de
garantir certas prestacdes sociais para as pessoas menos favorecidas com que se relacionarem,

mas também, em certas situacdes, até mesmo a obrigacdo juridica de prestar esses direitos.

3 DA VINCULACAO DOS PARTICULARES AQOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O individuo é titular dos direitos fundamentais, direitos estes que deveriam ser promovidos e
providos pelo Estado. Devido, todavia, a uma série de fatores, a exemplo do elevado
crescimento populacional, o Estado, sozinho, ndo consegue suprir a demanda das
desigualdades no plano social, cultural, ambiental, dentre tantos outros.

A priori, quando se pensa em efetivar direitos, parece injusto transferir essa
obrigacdo unicamente a quem € o titular do direito, ou seja, ao individuo inserido na
sociedade que cumpre suas obrigacdes para com o Estado.

Por tal razdo, podem ser feitos alguns questionamentos. Como o individuo passa a
ser, a0 mesmo tempo, sujeito passivo e sujeito ativo na efetividade desses direitos? Como o
individuo, que deveria receber a prestacdo do Estado para viver harmonicamente em
sociedade, devera contribuir na efetividade de algumas politicas publicas para caminhar para
uma sociedade que seja, de fato, mais igualitaria?

Sob a premissa dessa andlise, torna-se oportuno o pensamento de Daniel Sarmento,
ao enfatizar ser necessario compatibilizar, de um lado, a tutela efetiva dos direitos
fundamentais e, do outro, a salvaguarda da autonomia privada da pessoa humana
(SARMENTO, 2004, p. 278).

Com efeito. Ndo se pode simplesmente transferir ao particular uma prestacéo social
onerosa, tanto em termos financeiros como pela reducdo de sua autonomia de vontade,
passando aos poucos a ter mais uma prestacdo social, sem, contudo, haver a reducdo, por

exemplo, das despesas fiscais desse agente solidario.
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Tendo em vista a efetivacdo dos direitos fundamentais nas relac6es privadas, muito
se discute acerca de sua real aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

A controvérsia, alias, vai além disso, porquanto é de longa data que esse tema vem
norteando embates doutrinarios, muitas vezes divergentes também no direito alienigena.

Inicialmente, a divergéncia pairou nos paises do sistema romano-germanico, com a
aplicacdo da Lei Fundamental de Bonn na Alemanha, a partir da qual os doutrinadores
alemées passaram a discutir a eficacia direta e indireta dos direitos fundamentais em relacéo a
terceiros, e, desde entdo, esta celeuma gerou debates em diversos outros paises, entre 0s quais
Espanha e Portugal.

O entendimento hoje prevalente da eficicia indireta dessas normas de direito
fundamental na Alemanha fora idealizado por Giinter Dirig, sob a compreensdo de que a
interpretacdo e a aplicacdo delas ao direito privado apenas poderia ser admitida em casos
excepcionais, do contrario passariam a influenciar a interpretacdo literal das leis positivadas
em matéria de natureza e clausula geral de direito privado (GOZZO, 2012, p. 45).

Sob esta mesma premissa, para Canotilho (2008, 53-13), os direitos, liberdades e
garantias teriam eficécia indireta nas relacGes entre particulares, porque a Constituicdo sé
vincularia o legislador, que deveria trazer positivamente as normas necessarias para respectiva
protecdo fundamental no &mbito privado.

Como se sabe, em sua evolucéo, os direitos fundamentais obtiveram reconhecimento
em um plano mais individualista (direitos individuais), posteriormente passaram a ter
aceitacdo em uma dimensdo coletiva (direitos politicos), para, entdo, mais recentemente,
alcancarem uma dimensao social e comunitaria (direitos sociais, econdmicos e culturais). As
garantias constitucionais destes direitos tiveram que acompanhar o processo de incorpora¢ao
constitucional, bem como o de criacdo de instrumentos adequados de tutela jurisdicional.

A ndo aceitagdo da aplicabilidade direta e imediata dos direitos sociais, através da
afirmacdo de seu cardter "meramente” programatico, permitiu igualmente a sua
descaracterizacdo enquanto direito subjetivo, ou seja, impossibilitado de ser exigido por meio
de uma atuacdo do Poder Judiciério.

Explica Canotilho a analise juridico-prestacional com a densidade juridico-subjetiva

dos direitos de defesa, que tem dupla dimensao:

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
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poderes publicos, de forma a evitar agressGes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa) (CANOTILHO, 2002, p. 407).

A proposicéo trazida por Canotilho estaria fundada no desenvolver do seguinte
raciocinio: se o cidadao tem o direito indisponivel da vida, tem direito de ndo ser morto pelo
Estado; logo, tem também direito a protecdo da vida, por meio de uma atuacdo do Estado
contra ataques ou medidas de terceiros, implicando a adocéo de atos normativos (leis penais)
ou atos faticos (detencdes, prisdes), e, por fim, com o direito a obtencdo de prestacdes
publicas de condi¢des de subsisténcia minima.

Para melhor compreender a distin¢do entre liberdades publicas e direitos sociais,
tem-se que liberdades publicas sdo os direitos do ser humano de uma natureza bem definida,
para assegurar as pessoas de eventuais violagOes por parte do Estado.

Originalmente, existia sO esta categoria de direitos, mas, mais tarde, reconheceu-se
gue a natureza humana exigia mais, era salutar um minimo de seguranca material a implicar,
notadamente, a protecdo da salde, a possibilidade de encontrar trabalho remunerado, bem
como minimo de desenvolvimento intelectual com o acesso ao ensino, a cultura e a
informagéo.

Esses direitos, tdo essenciais quanto 0s que ja haviam sido reconhecidos,
diferenciam-se profundamente do ponto de vista juridico, pois conferem a seu titular ndo mais
um poder de livre escolha e de livre acdo, mas apenas um crédito contra a sociedade, que seria
obrigada a fornecer, para sua satisfacdo, uma prestacdo positiva capaz de implicar a criacdo de
servigos publicos como previdéncia social, ensino, cultura, dentre outros.

Para os defensores da teoria da eficicia indireta dos direitos fundamentais, o
legislador seria o principal destinatario das normas e a aplicagdo imediata as relagdes
interpessoais violaria o principio da autonomia da vontade por restringir direitos subjetivos.

Por outro lado, a teoria da eficécia direta das normas de direitos fundamentais nas
relaces entre particulares também tem origem alemd e foi idealizada por Hans Carl
Nipperdey, que defendeu a aplicacdo imediata desses direitos independentemente da
intervenc&o do legislador, por serem os direitos fundamentais a expressdo maxima dos valores
adotados por um Estado de Direito, devendo ser opostos a todos os cidaddos. Com isso, eleva-
se a Constituicdo a um real status de supremacia (GOZZO, 2012, p. 46-47).

Os direitos fundamentais, para Robert Alexy, sdo direitos de tamanha importancia
que a tarefa de garanti-los ndo pode ser deixada ao crivo parlamentar, no que se denomina de
posicao juridico-prestacional (ALEXY, 2008, p. 405-410).
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Seguindo o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet no tocante a eficécia direta das
normas fundamentais, observa-se que, no ordenamento péatrio, a op¢do do legislador
constituinte foi mesmo, ao que tudo indica, pela eficacia direta dos direitos fundamentais no
plano horizontal em face da disposi¢do expressa no art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal de
1988, encontrando-se respaldo para tanto junto ao principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo brasileira, ante o disposto nos arts. 3° I, 6° e 7°, por sua vez, esta,
aparentemente, bem mais voltada a sociabilidade que a Constituicdo germanica, pois nao so
estabelece a existéncia de um Estado (Social) Democratico de Direito, mas, vai mais além, ao
enumerar uma série de direitos sociais, alguns dos quais plena e regularmente dispostos.

No Brasil, o entendimento, entdo, seria o de que esses direitos teriam eficacia direta e
imediata, ndo dependendo necessariamente da atuacdo do legislador ordinario nem se
exaurindo na interpretacdo das clausulas gerais do Direito Privado.

Em sede doutrinaria, Walter Claudius Rothemburg esclarece que a aplicacdo de
direitos fundamentais nas relacdes privadas é admitida, mas ndo pode ser realizada de forma a

acarretar ingeréncia estatal extrema nos atos juridicos dos particulares:

Evidentemente, o efeito dos direitos fundamentais no &mbito privado € diverso e,
sob certo aspecto, menos enérgico do que aquele verificado nas relagbes com o
Poder Pablico. O principio bésico da liberdade néo tolera ingeréncias muito estritas
no dominio privado. [...].

Todavia, ja se admite que, onde haja disparidade de poder social, a semelhanca da
diferenca de poder entre o Estado e os particulares, devem ser considerados 0s
direitos fundamentais. Por exemplo, é sustentavel a tese do cabimento de habeas
corpus contra constrangimento de particular (Superior Tribunal de Justi¢a - Recurso
em Habeas Corpus N° 4.120-0/RJ, 6% Turma, Relator Ministro Vicente Leal,
julgamento em 29.04.1996, publicado no DJU de 17.06.1996, in RT 733:521), como
quando diretor ou médico de hospital privado nega-se a conceder alta a paciente
como forma de coagir ao pagamento das despesas. Nas grandes industrias, 0s
critérios de admissdo e demissdo de empregados ja ndo podem ser discriminatérios
ou arbitrarios.

Cada vez mais, os direitos fundamentais cobram cumprimento nas relagdes juridicas
privadas. A dignidade humana j& ndo tolera violéncias perpetradas na intimidade do
lar, entre os companheiros ou destes para com os filhos, por exemplo. Essa é uma
dimensdo da eficacia irradiante dos direitos fundamentais, que vem contaminando
inclusive a esfera do particular. Contudo, é preciso evitar com bastante cuidado uma
excessiva ingeréncia nesse campo, que conduziria a opressdo do totalitarismo
(ROTHEMBURG, 1999).

66 “Art. 5°. [...]. § 1° As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 nov. 2014.). Cf.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 49. ed. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 12. (Colecdo Saraiva de Legislacéo).
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Por haver a autonomia privada, ela deve ser respeitada se as partes envolvidas
desfrutarem de condi¢Bes materiais de liberdade, o que ndo ocorrerd, pelo contréario, em
muitos casos de relacGes particulares, nos quais se evidencia uma efetiva desigualdade social.

A letra da lei induz a uma sociedade social, principalmente porque a sociedade
brasileira é repleta de desigualdades sociais, opressdo e violéncia, motivo pelo qual a doutrina
entende que somente com a atuacdo do Poder Judiciario na analise de cada caso é que o
magistrado com consciéncia social podera fazer justica.

Para tanto, Luis Roberto Barroso sustenta a necessidade de haver uma ponderacéo
entre o direito fundamental em questdo e o principio da autonomia privada, o0 que deve ser
feito com as seguintes consideracdes: a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes;
b) a injustica ou razoabilidade do critério; c) a preferéncia para valores existenciais sobre 0s
patrimoniais; e d) o risco para a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2005, p. 28).

Na jurisprudéncia brasileira, tem-se admitido a aplicagdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, inclusive em precedentes no Supremo Tribunal Federal,
como no caso de isonomia e extensdo para empregados brasileiros de multinacional quanto
aos direitos trabalhistas contratados com os demais empregados estrangeiros®” ou, entdo,
quanto ao impedimento da exclusdo de socio de sociedade de sociedade civil sem a garantia
do contraditério e da ampla defesa.®

67 «CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO
EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1%
C.F., 1988, art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa,
no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja
aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade [...]. II. -
A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a
raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR,
Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo ndo ocorrentes no caso. IV. R.E.
conhecido e provido.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Recurso Extraordinario n. 161.243-6/DF.
Recorrente: Joseph Halfin. Recorrida: Compagnie Nationale Air France. Relator: Ministro Carlos Velloso.
Brasilia/DF, 29 de outubro de 1996. Diario Oficial [da] RepUblica Federativa do Brasil, [D.J.], Brasilia, DF, 19
dez. 1997. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=213655>.
Acesso em: 30 nov. 2014.

%8 “SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS. As
violac@es a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAGOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas
leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica,
[...]. O espaco de autonomia privada garantido pela Constitui¢do as associagfes ndo esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
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Por vezes, a aplicagcdo pode ocorrer de forma indireta. O Superior Tribunal de
Justica, para assegurar o direito a vida, afastou clausula de contrato de seguro que estabelecia
caréncia, congquanto houvesse a existéncia de norma excepcional especifica para casos de
procedimento de urgéncia e emergéncia no art. 12, inciso V, da Lei 9.656/98.

Apesar disso, a maneira que se nota na aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas no Brasil normalmente destoa da forma indireta verificada na jurisprudéncia
alemd e é completamente divorciada da compreensdo norte-americana, que exclui a aplicacédo
dos direitos individuais sobre as relacdes privadas.

A seguir o sistema juridico brasileiro de positivacdo das normas e principios, o

correto seria mesmo a concretizacdo dos direitos fundamentais pelo prdprio legislador, uma

desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se imp&em, aos particulares, no dmbito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. 11l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. APLICAGAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. [...]. IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO].” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Recurso
Extraordinario n. 201.819-8/RJ. Recorrente: Unido Brasileira de Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues
Villarinho. Relator: Ministra Ellen Gracie. Relator para o Ac6rddo: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia/DF, 11 de
outubro de 2005. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, [D.J.], 27 out. 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=388784>. Acesso em: 30 nov. 2014.

% SEGURO DE SAUDE. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO ACERCA DE VIOLAGAO A RESOLUCAO. DESCABIMENTO.
NATUREZA DA RELAGAO JURIDICA. CONSUMO. PRAZO CONTRATUAL DE CARENCIA PARA COBERTURA
SECURITARIA. POSSIBILIDADE. CONSUMIDOR QUE, MESES APOS A ADESAO DE SEU GENITOR AO CONTRATO DE
SEGURO, VE-SE ACOMETIDO POR TUMOR CEREBRAL E HIDROCEFALIA AGUDA. ATENDIMENTO EMERGENCIAL.
SITUAGAO-LIMITE EM QUE O BENEFICIARIO NECESSITA, COM PREMENCIA, DE PROCEDIMENTOS MEDICOS-
HOSPITALARES COBERTOS PELO SEGURO. INVOCAGAO DE CARENCIA. DESCABIMENTO, TENDO EM VISTA A
EXPRESSA RESSALVA CONTIDA NO ARTIGO 12, V, ALINEA "C", DA LEI 9.656/98 E A NECESSIDADE DE SE TUTELAR O
DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA. 1. "Lidima a clausula de caréncia estabelecida em contrato voluntariamente
aceito por aquele que ingressa em plano de satde, merecendo temperamento, todavia, a sua aplicagdo quando se
revela circunstancia excepcional, constituida por necessidade de tratamento de urgéncia decorrente de doenca
grave que, se ndo combatida a tempo, tornard inécuo o fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de assegurar
eficiente amparo a salde e a vida". [...]. 2. Diante do disposto no artigo 12 da Lei 9.656/98, € possivel a
estipulagdo contratual de prazo de caréncia, todavia o inciso V, alinea "c", do mesmo dispositivo estabelece o
prazo maximo de vinte e quatro horas para cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia. 3. Os contratos de
seguro e assisténcia a salde sdo pactos de cooperacdo e solidariedade, cativos e de longa duracdo, informados
pelos principios consumeristas da boa-fé objetiva e funcéo social, tendo o objetivo precipuo de assegurar ao
consumidor, no que tange aos riscos inerentes a salde, tratamento e seguranga para amparo necessario de seu
parceiro contratual. 4. [...]. 5. Portanto, ndo é possivel a Seguradora invocar prazo de caréncia contratual para
restringir o custeio dos procedimentos de emergéncia, relativos a tratamento de tumor cerebral que acomete o
beneficiario do seguro. 6. Como se trata de situacdo-limite em que hé nitida possibilidade de violacdo ao direito
fundamental & vida, "se o juiz ndo reconhece, no caso concreto, a influéncia dos direitos fundamentais sobre as
relagdes privadas, entdo ele ndo apenas lesa o direito constitucional objetivo, como também afronta direito
fundamental considerado como pretensdo em face do Estado, ao qual, enquanto érgdo estatal, esta obrigado a
observar". [...]. 7. Recurso especial provido [...].BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4 Turma. Recurso
Especial n. 962.980/SP. Recorrente: Diego de Carvalho Ferreira. Recorrido: Sul América Companhia de Seguro
Saude. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. Brasilia/DF, 13 de margo de 2012. DJe, 15 maio 2012.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200701448355&dt_publicacao=15/05/2012>.
Acesso em: 30 nov. 2014.
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vez que, inclusive, as normas do direito privado gozam de presuncdo de constitucionalidade.
De outra forma, se inexistir norma criada pelo legislador, a aplicacdo deve ser direta e
imediata, levando-se em conta as necessarias consideracfes e ponderacdo entre 0s bens
juridicos envolvidos.

Sendo assim, aos juizes caberia a aplicacdo de tais normas na solucdo dos casos
concretos que envolvam direitos fundamentais, e afastar-se delas apenas e tdo-somente se
lograrem demonstrar a sua inconstitucionalidade.

Tem-se visto no Brasil, todavia, uma insuficiente atividade do Poder Legislativo
nesse quesito, pesando ao Poder Judiciario resolver o que a legislacdo brasileira
categoricamente ndo disciplina para a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Tal circunstancia leva muitos doutrinadores a defender e outros a criticar o ativismo judicial,
que tem, todavia, sido uma realidade necessaria para se conseguir a garantia de aplicacao

desses direitos também na vida privada.

4 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOLIDARIOS

A existéncia humana ndo é outra coisa sendo um mundo de homens que necessitam, para a
prépria sobrevivéncia, conviver num ambiente adequado. Foi assim desde sempre e
continuard assim até os dias finais, e 0 mal-estar de um grupo inserido numa sociedade afetara
0s demais grupos e, via de consequéncia, afetard a sociedade, pois vivemos num sistema
interligado, numa rede da vida e devemos todos juntos lutar para o bem-estar do proximo para
garantia de nosso proprio bem-estar.

Assim, para atingirmos um Estado de Bem-estar Social, € preciso, antes de mais
nada, pensar no ambito coletivo para a garantia de cada pessoa.

Como bem adverte Claudio Saccheto, ha sentido em se falar em solidariedade, pois
0s cidad&os precisam - para que ndo se perca o conceito de responsabilidade publica e para
que haja a estabilidade nos vinculos sociais - ter "consciéncia de que uma parte de suas vidas
deve ser gerida em conjunto com 0s outros: este é o significado real da solidariedade, como
ensina a etimologia do termo (do latim "in solido™) (SACHETTO, 2005, p. 11-15).

Ainda, segundo Saccheto, com base na apresentacdo de Pezzini, o conceito de
solidariedade presente na Constituicdo italiana de 1948 ndo pode ser confundido com
fraternité da Constituicdo francesa de 1789, porquanto o dever de solidariedade politica,
econdbmica e social representa, em contraposicdo ao mero reconhecimento dos direitos

individuais, mas com a afirmacdo do conjunto dos direitos sociais, 0 aspecto mais
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significativo da superacdo da tradicdo das Constituicdes do Seculo XIX" (PEZZINI apud
SACHETTO, p. 12).

N&o se pode compreender de forma diversa no ordenamento brasileiro, pois 0s
direitos e os deveres decorrentes da solidariedade também devem ser observados em
conformidade com uma conotagdo que esteja relacionada tanto com os direitos individuais
como também com os direitos sociais.

A proposito, a Constituicdo brasileira de 1988 dispde, no art. 3° ser objetivo
fundamental da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com reflexos
que se vao observar na tributacdo, na ordem econémica e na ordem social. Prova disso é o
fato de a nossa Constituicdo estabelecer, nos arts. 184 e 186, a possibilidade de
desapropriacdo do imoével rural que ndo cumpra a sua funcdo social, em especial se a
propriedade ndo for aproveitada de forma racional e adequada, se ndo houver a utilizacéo
adequada dos recursos naturais e com a preservacdo do meio ambiente, se ndo houver a
observancia das disposicfes que regulam as relagdes de trabalho e se a exploragcdo nao
favorecer o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Os direitos fundamentais complementam-se por se apoiarem uns nos outros e
estabelecem uma relacdo muatua entre eles, de maneira que o exercicio de alguns desses
direitos passa a depender da efetivacdo de outros direitos fundamentais (BALLAGER
CALLEJON apud FACHIN, 2013, p. 215). Conquanto haja a complementaridade entre os
direitos fundamentais, todavia, também se deve observar que um direito fundamental néo
pode limitar outro direito fundamental de modo a anula-lo.

Consoante Walter Claudius Rothemburg (1999), os direitos fundamentais s&o
marcados pelas caracteristicas da sistematicidade, inter-relacéo e interdependéncia, pois eles
se influenciam, vinculam-se uns aos outros, de maneira que uns complementam 0s outros,
embora também devam ser sopesados por ocasido da concorréncia ou colisdo entre eles.

Com efeito. Os direitos fundamentais sociais primam pela satisfacdo do bem-estar
das pessoas inseridas numa sociedade, ao passo que, por meio dos direitos de solidariedade
transindividuais, procura-se assegurar o equilibrio do habitat para que esta sociedade viva em
pleno gozo no seu meio com uma vida digna através de um meio ambiente harmonioso e
ecologicamente equilibrado.

E justamente em raz&o do inter-relacionamento e da interdependéncia que os direitos
fundamentais sociais devem ser observados, de forma que ndo haja nem uma aplicagéo
insignificante nem 0 excesso ao Se assegurar 0 bem-estar das pessoas para destruir, por

exemplo, 0 meio ambiente, direito de solidariedade por exceléncia.



123

A Constituigdo brasileira esta calcada em varias vigas rigidas e direitos que foram
conquistados com muito sofrimento e derramamento de sangue ao longo da historia da
humanidade, entre os quais esta o direito da igualdade.

Como falar, todavia, em igualdade numa sociedade onde a desigualdade é tamanha, a
medida que, cada vez mais, tem-se uma sociedade fragmentada em minorias e grupos
vulnerdveis, os quais, por vezes, estdo na faixa abaixo da linha da pobreza extrema?

O crescimento demasiado da populacdo impediu o planejamento de politicas pablicas
adequadas para atender a todos, muitas vezes sequer para dar o minimo suficiente para a vida
digna das pessoas, as quais ficam a propria sorte e risco, enquanto, por outro lado, a
efetividade dos direitos privilegia os ja incluidos socialmente.

De fato. Apesar de sempre termos sido uma sociedade estratificada em que as
diferencas de classes estiveram muito presentes desde os tempos coloniais, a evolucdo da
sociedade, o crescimento populacional, a globalizacdo e o ideério de consumo intensificaram
a desigualdade entre os grupos sociais.

Na busca de conhecermos melhor o que se entende por igualdade e seu inverso (a
desigualdade), tomamos de empréstimo o pensamento de John Rawls, especialmente ao nos
ensinar que o maior conjunto possivel de liberdades basicas garante a isonomia, uma vez que
a igualdade fatica seria utdpica, ao passo que a desigualdade pode até ser tolerada se
beneficiar os menos favorecidos, de forma equitativa (RAWLS, 1997, p. 13-14).

O cenario brasileiro é de grande exclusdo social e pobreza, pois um grande nimero
de pessoas da populacdo estd em situacdo de vulnerabilidade social com desemprego,
desnutricdo, condicbes precarias de saude, situacdo inadequada de moradia, violéncia,
analfabetismo e baixos indicadores educacionais.

Para combater esse quadro, € imprescindivel haver programas de politicas publicas
verticais e horizontais de ocupacdo, renda e desenvolvimento solidario para 0s menos
favorecidos.

O que vemos, hoje, € a situacao de desigualdade favorecer injustamente as pessoas ja
adequadamente inseridas na sociedade, a comecar com o fato de elas terem 0 acesso a justica
facilitado por poderem constituir melhores advogados como procuradores, além de
contratarem os melhores profissionais em outras areas.

Torna-se forgoso, entdo, rever alguns paradigmas de cunho moral, religioso,
filoséfico e solidario, pois refletem ideais e sentimentos que, devido a sinergia, influenciam

diretamente o contexto politico e juridico da sociedade.
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A relacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais com o principio da
solidariedade (CANOTILHO, 2011, p. 28), é tangente aos direitos sociais e econdmicos como
salde, educagdo, moradia, ou seja, direitos sociais estabelecidos no art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988.

A efetivacdo dos direitos fundamentais ndo pode ficar restrita a aplicagdo no campo
politico (SARMENTO, 2004, p. 331), devendo ingressar também na seara privada, embora,
para tanto, dependam da aplicacdo no campo horizontal de solugdes a cada caso, considerado
o fato de que os direitos sociais ensejam a ideia de igualdade substantiva e de justica social,
ao passo que o reconhecimento dos direitos difusos tutelam a solidariedade ao protegerem
direitos transindividuais essenciais a qualidade de vida.

A Constituicdo Federal de 1988, por vezes, estabelece os direitos sociais, mas com 0
particular como corresponsavel para efetiva-los.

H& uma ideia difundida de que os direitos sociais seriam direitos prestacionais,
enquanto os direitos individuais (ditos de primeira geracdo) seriam direitos de defesa. Em
realidade, normalmente sdo mesmo os direitos sociais, em sua maioria, que exigem uma
prestacdo de servicos estatais, muito embora os direitos individuais também exijam gastos
publicos para efetiva-los ou garanti-los, inclusive com a criacdo de estruturas para assegura-
los. O mesmo ocorrera com os direitos decorrentes da solidariedade.

Em fungdo de poder ocorrer a colisdo de tais direitos, a prevaléncia de cada direito
em confronto dependera do caso concreto, pois, para tanto, deve ser feita uma ponderagdo®
(AVILA, 2013, p. 164) com a autonomia privada do particular, caso se pretenda restringi-la
(SARMENTO, 2004, p. 335).

Sobre a colisdo desses direitos, Sarmento cita julgado da 92 Camera Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n. 70003299401,
referente a divida hipotecéria que recaia sobre imével de residéncia do devedor, no ambito do
Sistema Financeiro da Habitacdo. No litigio, quanto as prestacfes vencidas versus protecao da
moradia, que é um direito fundamental indispensavel a dignidade da vida humana, o direito a
habitacdo se sobrepds, no caso, sobre os direitos patrimoniais (SARMENTO, 2004, p. 356-
357).

A funcéo prestacional atribui a pessoa o direito de obter um beneficio, uma prestagédo
do Estado, impondo-se a este o dever de agir para satisfazé-lo diretamente ou, mesmo, criar as

condigdes de satisfagéo de tais direitos.

"0 A respeito do que venha a ser esta ponderagéo, Humberto Avila se referencia a pontos de vista materiais que
orientam um sopesamento, sendo eles bens, valores, principios, de fins e de interesses.
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Via de regra, a funcdo de prestar esta relacionada aos direitos fundamentais a salde,
a educacdo, a moradia, ao transporte coletivo, etc, mas, como o Estado tem dificuldade em
efetivar esses direitos aos governados, eles ficam a mercé dos beneficios econdmicos, sociais
e culturais produzidos pela economia capitalista, e, consequentemente, a populacdo mais
carente de recursos politicos e sociais ndo frui nem mesmo o minimo existencial.

Trata-se do minimo para o individuo ter vida digna.

Entende-se, pois, por minimo existencial, o conjunto de bens e utilidades basicas
imprescindiveis para uma vida com dignidade, tais como a salde, a moradia, transporte e a
educacao fundamental. A violacdo desses direitos fundamentais minimos viola a dignidade da
pessoa humana, de maneira que o Poder Publico deve concretizar esses direitos a todos, mas,
em especial, para 0s mais necessitados.

Os direitos fundamentais a serem atendidos e prestados pelo Poder Pablico devem
ser ampliados, de modo a ndo reduzir o conceito de minimo existencial @ no¢do de minimo
vital, pois, se 0 minimo existencial fosse apenas o minimo necessario a sobrevivéncia, ndo
seria preciso constitucionalizar o direito social, bastando reconhecer o direito a vida.

A partir do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana, extraem-se direitos
sociais minimos e necessarios, como o de trabalhar, salario minimo, alimentacdo, vestimenta,
educacdo, repouso e lazer, férias, 4gua e luz, ou seja, com a abrangéncia do conjunto de
prestacOes materiais absolutamente essenciais para todo ser humano ter uma vida digna.

O Estado ndo consegue, todavia, atender a uma multiplicidade de reclamos da

sociedade, dai invocar a “"reserva do possivel"’

para limitar a efetivacdo dos direitos
fundamentais que demandam prestacdes estatais, como os direitos sociais.

Todos devem ser tratados com igualdade, principalmente porque a Constituicdo
Federal também prevé um Estado de Bem-Estar Social. Logo, os direitos sociais igualmente
ndo podem surgir apenas na folha de papel, porquanto tém aplicacdo prética e de maneira a

obrigar o Estado a agir e a garantir a dignidade do seu povo:

A partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos
consagrados na constituicdo, a doutrina deriva esta funcdo primaria e basica dos
direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como cidadaos
fundamentalmente iguais (CANOTILHO, 2002, p. 409).

! Nasceu na Alemanha, com o julgamento do caso “Numerus Clausus I”, julgado pelo Tribunal Constitucional
da Alemanha, pois em 1960, ante o grande nimero de interessados em areas como direito, medicina, farméacia e
outras, foram impostos certos limites a quantidade de estudantes que ingressariam em determinados cursos
universitarios. Mas, como o artigo 12 da Lei Fundamental Alema prevé que todo cidaddo aleméao tem o direito a
livre escolha da profissdo, os estudantes utilizaram esta argumentacdo. E, no julgamento, firmou-se o
posicionamento de que o individuo somente podera requerer do Estado prestacdo que seja no limite do razoavel.
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O Estado deve cumprir as quatro funcdes dos direitos fundamentais, quais sejam, de
defesa ou liberdade, prestacdo social, protecdo perante terceiros e de ndo discriminagéo,

aspecto este assim explicado por Zulmar Fachin:

A funcdo de ndo discriminacdo diz respeito a todos os direitos fundamentais. Refere-
se, por exemplo, aos direitos civis e politicos e aos direitos econdmicos, sociais €
culturais. Nenhuma pessoa podera ser privada de um direito fundamental em razéo
de discriminagdo. Esta-se, portanto, diante do principio da igualdade (FACHIN,
2013, p. 241).

Por outro lado, o Estado, atendendo a fungdo desempenhada pelos direitos
fundamentais, deve atuar para proteger os direitos das pessoas também em relacao a terceiros.

Cumpre ao Estado atender as necessidades do seu povo, mas, como ndo consegue
fazé-lo integralmente, deve abrir caminhos para que a sociedade possa, a0 menos naquilo que
Ihe seja razoavel, dedicar atencéo a efetivacdo desses direitos perante a sociedade, um vinculo
que se estabelece entre individuos, em virtude do qual estes se relacionam uns com 0s outros.

Verifica-se, entdo, a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, mas com uma
aplicacdo em conformidade com o valor da solidariedade por meio da coparticipacdo da
sociedade na vida social.

A questio social, denominada por Sarmento de crise do Welfare State’?, impede o
Estado de atender financeiramente todas as demandas, dai resultar a necessidade de uma
coparticipacdo da sociedade para a eliminacdo da miséria, a fim de chegar a um minimo
existencial de forma jurisdicionalmente tutelada.

A Constituicdo, no art. 3°, traz objetivos, que ndo representam sé mera diretriz
politica, mas principios politico-juridicos dotados de certo grau de aplicabilidade para se
buscar um vetor interpretativo da ordem juridica como um todo.

Muito embora a solidariedade (SARMENTO, 2004, p. 336-337) tenha origem na
teologia cristd, no Estado moderno ela se laiciza em face de ideias trazidas pelo Renascimento
e pela ciéncia no geral. Hoje, porém, com o Estado Social, ou de Bem-Estar Social, a
solidariedade passa a ser uma norma fundamental dos direitos humanos e fundamenta os
direitos transindividuais de terceira dimensdo, como 0 meio ambiente, e também os direitos

politicos na justica distributiva.

2 Estado de bem-estar social, Estado-providéncia ou Estado social é um tipo de organizacdo politica e
econdmica que coloca o Estado como agente da promocdo (protetor e defensor) social e organizador da
economia. Nesta orientacdo, o Estado é o agente regulamentador de toda vida e salde social, politica e
econdmica do pais em parceria com sindicatos e empresas privadas, em niveis diferentes, de acordo com o pais
em questdo. Cabe ao Estado do bem-estar social garantir servigos publicos e protecdo a populagdo. Wikipedia
apud SCHUMPETER, Joseph E. On the Concept of Social Value. In: Quarterly Journal of Economics, volume
23, 1908-9, p. 213-232.
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A solidariedade pode justificar a aplicacéo da eficacia horizontal dos direitos sociais,
principalmente ao se pensar que cada um de nds e responsével pelo bem-estar da coletividade.
Por tal razdo, também os direitos transindividuais.

Por outro lado, as sociedades capitalistas, que buscam o individualismo, trouxeram o
mal-estar e despertaram o egoismo ¢ o individualismo que levaram ao sentimento de “sozinho
na multiddo”, vazio esse que ¢ justamente a auséncia de um sentimento intimo, social e,
principalmente, de solidariedade.

Assim, conforme o pensamento de Erick From (1979, p. 27), propde-se 0 resgate da
solidariedade, como um ideal comum para todas as pessoas, no sentido de cooperagéo.

O reconhecimento, na jurisprudéncia brasileira, da eficicia horizontal direta dos
direitos sociais prestacionais entre particulares pode ser considerado, em certa medida, um
grande avanco (BARROSO, 2013, p. 20-21). O mesmo também poderia ser justificado quanto
aos direitos de solidariedade.

Direitos como salde, dentre outros, ndo sao uma mera alternativa para as pessoas e
sim deveres do Estado, deveres que devem ser cumpridos, ainda que com a criacdo de
estruturas capazes de efetiva-los.

No Brasil, eles sdo, muitas vezes, descumpridos, realidade essa que ilustra direitos
reivindicados juridicamente, o que leva o Poder Judiciério a pegar rédeas para fazer cumprir
da melhor forma um direito fundamental, sem ser, por 6bvio, arbitrario.

O individuo, que se encontra em situacdo de exclusdo social, ndo pode ficar a mercé
dos cofres publicos para ver se esvair um direito que a Constitui¢do Ihe conferiu, pois se o
Estado efetivamente ndo o aplica, deve ao menos possibilitar meios para que, entdo, a
sociedade assim o faca em busca do bem-estar de todos. Assim também deve ocorrer em
relacdo as pessoas vitimadas por danos ambientais, inclusive em relagdes privadas.

Logo, ndo somente ter condi¢Ges de gozar da vida com efetivacdo dos direitos, mas
também viver em um local onde se tenha condi¢fes de levar uma vida digna, pois ter um
habitat que possa servir de meio para crescimento pessoal e profissional deve ser repensado
pela atual sociedade.

Afinal, que dignidade teria uma familia que mora no pé de um morro ameagado de
desmoronamento a todo instante que venha a chuva ou, ainda, uma sociedade com o medo
daqueles que moram na rua?

Desde a Declaragdo de Estocolmo de 1972, que marcou historicamente a relevancia
historica do Direito Ambiental, ficaram evidenciados os direitos de solidariedade, com

atencdo especial ao ambiente, porquanto direito do homem de viver num ambiente saudavel
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com vida digna, apesar de ser considerado soft low” (direito flexivel sem obrigatoriedade e
coercibilidade) em funcdo de apenas haver obrigacdo moral a nivel internacional. Essa
concepcao, porém, deve ser repensada, inclusive para que se garanta uma maior efetividade
do direito ao meio ambiente em ambito mundial.

Nas Ultimas décadas do século passado, acentuou-se a preocupa¢do com alguns bens
relevantes, cuja preservacgao interessava ndo a certas pessoas ou grupos, e sim a coletividade,
a sociedade e a toda humanidade.

Trata-se, portanto, de direitos que estdo ligados ndo a grupos sociais especificos, mas
que sdo da sociedade como um todo ou o préprio "género humano, num momento expressivo
de sua firmagdo como valor supremo em termos de existéncia concreta”, como o direito ao
meio ambiente, ao desenvolvimento, a paz, a comunicacdo e ao patriménio comum da
humanidade (BONAVIDES, 2002, p. 523).

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é fundamental para uma sadia
qualidade de vida para todo o género humano, devendo todos solidariamente protegé-lo, razéo
pelo qual esta inserido nos chamados direitos de terceira geracdo (direitos da fraternidade ou
solidariedade) com previsao legal em tratados internacionais e em algumas Constituicoes.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu art. 225, o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental (ANTUNES, 2008, p
16)"*, ao determinar ao Poder Publico e a toda coletividade o dever de protegé-lo e de
preserva-lo para as presentes e futuras gerac6es, possibilitando também aos particulares a sua
defesa com a conferéncia de dois remédios constitucionais para a sua tutela, a acdo civil
publica e a acdo popular.

Chegou a ser objeto de discussdo doutrinaria se o “meio ambiente ecologicamente
equilibrado” seria um direito fundamental, por ndo figurar a priori no “catalogo dos direitos
fundamentais”, porém essa nuvem cinzenta se esvaiu por se enquadrar no 8 2° do art. 5° da
Constituicdo.” E ndo é s6, o0 art. 7° ainda o consagra como fundamental para a melhoria da
sua condicdo social, buscando-se na dignidade da pessoa humana o fundamento e ponto de

partida para considera-lo pertencente ao rol dos direitos fundamentais (OLSEN, 2011).

"3 Consideradas quase instrumentos-juridicos, que ndo tém qualquer forca vinculativa ou cuja forga é um pouco
mais fraca do que a forca obrigatdria da lei tradicional, chamada de hard low.

™ Hoje, ja se fala em uma nova dimenséo (geracéo) de direitos humanos, direitos estes que ndo se limitam
aqueles fruiveis individualmente ou por grupo determinados, como foi o caso dos direitos individuais e direitos
sociais. Norberto Bobbio ja dizia que a maior importancia deles é viver em um ambiente ndo poluido.

> Art. 5 [...]. § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime ou dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a REpuUblica Federativa do
Brasil seja parte.
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A discussdo restou superada ao ser julgado, pelo Supremo Tribunal Federal, o
Recurso Extraordinario n. 134.297-8/SP, no qual se discutiu a possibilidade de desapropriacdo
de imovel rural situado no Pantanal Mato-Grossense para fins de reforma agraria em face da
solidariedade em evidéncia na questdo ambiental. "

Por assim dizer, inseriu-se o status verde (GOMES, 2010, p. 165) da dignidade da
pessoa humana com a consagracao do direito ambiental entre os direitos fundamentais. Logo,
ao lado dos direitos de liberdade e dos direitos sociais estd o chamado direito do bem-estar
ambiental, buscando-se uma vida saudavel, preservando a personalidade humana e também o
ambiente (SARLET e FENSTERSEIFER, 2011, p. 38-39).

As caracteristicas comuns desses bens sdo a transindividualidade (MILARE, 2007, p.
141-142)"" — porque n&o tem um titular certo e determinado, e sim um sujeito indeterminado —
e a indivisibilidade, por serem ligados por uma circunstancia que atinge a todos
indistintamente. A lesdo a um bem de terceira geracdo ndo pode ser dividida, fragmentada, é
uma lesdo difusa.

Sao direitos ligados a ideia de solidariedade, j& que, ao se referir a “todos”, assim o

faz no interesse ligado a sua preservacdo e promocdo, conquanto os direitos de terceira

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Seguranca n° 22.164-0/SP. Impetrante:
Antonio de Andrade Ribeiro Junqueira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello.
Brasilia, DF, 30 out. 1995. Votagdo unanime. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, DJ, Brasilia,
DF, 17 de novembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=85691>. Acesso em: 01 ago. 2014. [Ementa:
[...] A prépria Constituicdo da Republica, ao impor ao Poder Publico o dever de fazer respeitar a integridade do
patrimbnio ambiental, ndo o inibe, quando necesséaria a intervencdo estatal na esfera dominial privada, de
promover a desapropriagdo de imdveis rurais para fins de reforma agraria, especialmente porque um dos
instrumentos de realizacdo da funcdo social da propriedade consiste, precisamente, na submissdo do dominio a
necessidade de o seu titular utilizar adequadamente o0s recursos naturais disponiveis e de fazer preservar o
equilibrio do meio ambiente (CF, art. 186, Il), sob pena de, em descumprindo esses encargos, expor-se a
desapropriacdo-sancdo a que se refere o art. 184 da Lei Fundamental. A questdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado - direito de terceira geracao - principio da solidariedade - o direito a integridade
do meio ambiente — tipico direito de terceira geracao - constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos humanos, a expressdo significativa de um poder
atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) -
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos
de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade. - g.n.]

"0 Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe grande avanco ao classificar esses direitos em difusos, coletivos
em sentido estrito e individuais homogéneos. Edis Milaré ensina que os bens trainsindividuais, ao contrério dos
demais bens que sdo divididos em publicos e privados, sdo bens de todos, com qualidade intrinseca e
classificacdo Unica. E um terceiro bem. Bem juridico per se.
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geragdo possam assumir, dependendo do caso, uma dimenséo prestacional ou dimensédo de
direitos de defesa.

Né&o teria sentido se somente o Poder Publico ficasse responsavel pela protecdo dos
bens que pertencem e sdo do interesse da coletividade, devendo também a sociedade atuar
para que haja essa protecdo. A salvaguarda dos direitos fundamentais ndo se refere a
obrigagdes negativas somente, pois também pode importar obrigacfes positivas, de carater
prestacional.

Como exemplo das obrigacdes negativas e positivas, tem-se o principio da fungédo
social da propriedade, prevista no art. 5° inciso XXIII, e no art. 170, inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, sob a esteira valorativa da nossa Constituicdo, resta imperioso
destacar que nao se pode arruinar a propriedade rural, além do que seu patriménio vale, ao
causar um dano ambiental acima de suas posses, a0 mesmo tempo em que nao se pode obrigar
0 proprietario a recuperar todo um ecossistema quando o prejuizo ndo foi todo causado por
ele. Para tanto, o legislador ordinario tem a obrigacdo de sopesar estes dados econdmicos na
extensdo da obrigacdo e da reparacéo.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais de solidariedade poderia ser
imaginada na hipdtese de proprietéarios vizinhos, em que um deles danifica o ambiente com o
emprego de material poluente e causa a impossibilidade do uso da agua de um manancial ou
do lencol freatico ou, até mesmo, causa doencas respiratorias e problemas genéticos em
nascituros. O caso de Cubatdo, no Estado de Sao Paulo, é exemplar ante a possibilidade de
haver indenizacgdes decorrentes dos danos provocados por terceiros a direitos fundamentais
das vitimas.

O mesmo pode ocorrer em relagdo ao emprego indiscriminado de organismos
geneticamente modificados (OGNSs) ou de plantas transgénicas que possam causar prejuizos a
muitas vitimas, 0 que acarretaria a possibilidade do estabelecimento de indenizacdes para a
reparacao dos danos, inclusive de direitos fundamentais como a vida e a integridade fisica ou
mental.

O mesmo quanto ao direito a informagdo e a publicidade referente aos produtos
criados pela tecnologia, porquanto, caso ndo haja a divulgacao necessaria para que as pessoas
possam tomar conhecimento de seus efeitos nocivos, assim pode ser determinado para
cumprimento pelos particulares.

A exploracdo de certas atividades que degradem o meio ambiente, por outro lado,

pode gerar uma consequente compensagdo para as pessoas Vvitimadas pelas acdes danosas e
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pela sociedade como um todo, como, por exemplo, obrigar uma empresa a recuperar uma area
ou transformar uma &rea j& degradada em reserva florestal para minimizar os problemas
gerados.

Na falta da previsao legal, caberd ao Poder Judiciario fazé-lo, pautando-se em uma
I6gica de razoabilidade. Tal decisdo envolve uma ponderacdo de interesses entre direitos

fundamentais, ligados de alguma forma & autonomia privada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

H& relevancia no estudo da eficacia das normas de direito fundamental e sua
aplicacdo juridica no ordenamento juridico brasileiro, pois pouco ainda se discutiu quanto a
sua eficécia nas relagdes entre particulares.

A priori, a eficacia dos direitos fundamentais se dava apenas com cunho de limitacdo
do poder do Estado na sociedade, mas, posteriormente, evidenciou-se a necessidade de
salvaguardar direitos dos menos favorecidos em face da voraz desigualdade decorrente de
préticas mercantis e trabalhistas do sistema capitalista.

O reconhecimento dos direitos fundamentais sociais foi essencial para que 0s menos
favorecidos pudessem receber uma protecdo estatal ndo s6 com o estabelecimento de
condigdes minimas para o exercicio do labor, mas também com a implementacdo de
prestacdes havidas em decorréncia de infortinios como acidentes, mortes, doencas e em
virtude da idade avancada.

Mais recente, e de forma a relacionar o aspecto social também com a solidariedade,
h& uma preocupacao que se volta também para os direitos transindividuais, agora ndo so para
a protecdo apenas de individuos ou de mero grupo de pessoas, mas para assegurar ou o ser
humano como um todo ou grupos humanos de forma coletiva e difusa.

O climax do desenvolvimento normativo dos direitos fundamentais adveio com o
estabelecimento da dignidade da pessoa humana como principio orientador da Republica
Federativa do Brasil e centro de gravidade da ordem juridica, capaz de legitimar e condicionar
0 direito positivado, bem como de impor, em razdo das peculiaridades encontradas na
realidade econémica e social brasileira, a ado¢do da teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares.

Acerca da protecdo conferida pelos direitos fundamentais, independentemente da

existéncia ou ndo de desigualdade nas relagdes juridicas, & necessario notar que tais direitos
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ndo ficam adstritos apenas a grupos societarios, associagdes e sindicatos, mas também ao
cidaddao comum nas relacGes privadas mantidas com outras pessoas.

A apreciacdo da desigualdade material se faz necessaria no momento em que se tiver
de ponderar um direito em questdo com a autonomia privada.

O constitucionalismo pétrio, alicer¢cado no § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, reflete o entendimento majoritario de que os direitos fundamentais nas relagdes
privadas tém eficacia direta e imediata, por ter raizes valorativas e sociais.

Pelo fendmeno da repersonalizacdo do direito, rompe-se a dicotomia publico e
privada em um caminhar para um constitucionalismo harménico, que ndo ofende a autonomia
privada porquanto alicercado também no principio da livre iniciativa e na liberdade, mas com
0 necessario balanceamento entre os bens juridicos.

A "judicializacdo" das politicas sociais tem significado um grande avanco na
efetivacdo da Constituicdo Federal. Verifica-se, entdo, como principal desafio, o resgate das
promessas da modernidade para colocar em destaque os direitos sociais, politicos e
transindividuais.

Para que as instituicdes do Estado Democratico de Direito tornem efetivas tais
promessas, especialmente quanto ao principio da solidariedade e a implantacdo de niveis
suficientes de justica social (& garantia de uma existéncia digna), o Estado e a sociedade
devem assumir essas premissas.

A finalidade ultima do Estado sempre sera a dignidade da pessoa humana.
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O IDOSO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A CONTEMPORANEIDADE
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Dirceu Pereira Siqueira
Monica Cameron Lavor Francischini ™

INTRODUCAO

O Direito busca preservar aquilo que o ser humano considera mais importante, seus
valores®, que lhe mantém a esséncia, buscando a valoragdo da pessoa e protegendo seus
direitos (REALE, 1999, p. 207-210).

Cantali (2009, p. 27) neste sentido explica que:

O Direito existe por causa do homem, sendo este o sujeito priméario daquele. Por
essa razdo, sempre se vislumbrou a pessoa como protagonista do cendrio juridico,

com a valoracdo da pessoa e da tutela dos direitos inerentes a ela constituindo fruto
de um processo historico longo, mas de construgdo tedrico efetiva recente.

Para Larenz (1991, p. 01), a ciéncia do Direito € aquela que se confronta com a
“solucdo de questdes juridicas no contexto e com base em um ordenamento juridico
determinado, historicamente constituido, ou seja, a tradicionalmente denominada

Jurisprudéncia”.

1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE SOB O VIES DA TUTELA AO IDOSO

E uma tarefa dificil, sendo impossivel, estabelecer um conceito (nico sobre 0s
direitos da personalidade, por isso é primordial estabelecer suas caracteristicas e seu alcance
para melhor compreendé-los.

Como o proprio nome assevera, os direitos da personalidade possuem por
fundamento béasico a pessoa e sua personalidade, sendo seu objeto os bens e valores

considerados essenciais ao ser humano (BORGES, 2007, p. 20). Pelo fato do conceito de

"8 pés-doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal); Doutor e Mestre em
Direito Constitucional pelo Centro de P6s-Graduacdo da ITE/Bauru — SP; Professor Permanente do Programa
Pés-graduacdo em Ciéncias Juridicas — Mestrado em Direito no Centro Universitario de Maringa/PR -
UniCesumar; Professor nos Cursos de Graduacdo em Direito no Centro Universitario de Araraquara — UNIARA;
no Centro Universitario de Bebedouro — UNIFAFIBE e na Faculdade Barretos — FB; Advogado.

® Mestranda no Programa de Po6s-graduacdo em Ciéncias Juridicas — Mestrado em Direito e Especialista em
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8 Miguel Reale destaca que estes valores ndo sdo estaticos, mas sim resultantes de uma experiéncia historica e
gue apenas o ser humano possui esta carga valorativa
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pessoa ja ter sido tratado anteriormente, faz-se necessério analisar apenas o conceito de
personalidade.
A personalidade humana do ponto de vista antropolégico se compde de
individualidade, subjetividade e personalidade, j& que a pessoa € um individuo:
[...] singular, exclusivo e irrepetivel, embora guarde semelhanca com os demais da
espécie. Gragas a razdo € um sujeito soberano, dono de uma vontade e de uma
capacidade reflexiva e criadora, muito embora esteja subordinado a lei comum. E
pessoa por congregar dupla dimensdo: corpo e espirito — a sua existéncia fisica e

mental e a sua inteligéncia criacional capaz de superar a finitude (MENEZES;
GONGALVES, 2012, p. 181).

Para esta ciéncia, que visa entender o individuo através de sua insercdo no meio
grupal em que vive, a personalidade se desenvolve em base a exemplos, sejam eles dos pais,
dos amigos ou dos familiares, bem como na cultura em que esta pessoa esta inserida (MOTTA,;
CAVALLINI, 2009, p. 621).

O entendimento sobre o desenvolvimento da personalidade para a psicologia muito
se assemelha ao anterior, pois aqui também a personalidade:

[...] ndo nasce com o individuo, mas sim é construida, moldada, modelada e
modificada ao longo da vida, sofrendo influencias do meio social no qual o ser

humano estd inserido, bem como pelos valores que lhe sdo repassados e pelas
situacdes experimentadas (MOTTA; CAVALLINI, 2009, p. 625).

Para Jung (2011, p. 37), a personalidade é de extrema importancia para a vida da
comunidade, tudo quanto perturbar seu desenvolvimento é sentido como um perigo,
entretanto, o maior perigo reside na dissolucdo prematura do prestigio através de uma invasao
do inconsciente coletivo.

Assim, as transformac@es de personalidade podem ocorrer por influéncia de fatores
externos, mas € mais provavel que sejam lenta e progressivamente processadas no
inconsciente para, em um certo momento, emergir, gradualmente, ao consciente (JUNG,
2011, p. 61).

Ainda dentro do campo da psicologia, o autor explica sobre a “personalidade-mana”
gue seria uma criatura cheia de qualidades magicas e ocultas, dotada de sabedoria e poderes
magicos, algo como um mago, um anunciador da verdade suprema ou a grande mae, que vive
pelos outros, é a descobridora do grande amor.

Explica que o ser humano busca dominar esta personalidade mana, e ao conseguir (o

dominio total do eu) seria como um super-homem ou um sabio. Uma personalidade assim
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seria uma personalidade-mana. Um her6i, um homem-deus, cuja figura terrena é o sacerdote
(JUNG, 2011, p. 113)

O individuo, portanto, sofre influéncia do meio em que vive, que imita
comportamentos, que as informacGes estdo armazenadas no inconsciente e que podem
submergir a qualquer momento para o consciente, entdo a sociedade interfere diretamente na
formagéo da personalidade e ao mesmo tempo pode fazer com que as pessoas sejam melhores
ou piores em suas condutas.

Para Cantali (2009, p. 63-64) a personalidade é um valor que independe de
capacidade juridica, ou seja, independe do individuo poder contrair obrigacdes e obter
direitos, sendo assim um bem juridicamente tutelado, pois seu objeto, na visdo de Adriano De
Cupis (2008, p. 29), ndo é exterior ao sujeito, o que ndo implicaria a sua identidade com o
sujeito, uma vez que o modo de ser da pessoa ndo é a propria pessoa.

Miranda (1999, p. 209) defende que a capacidade de direito e personalidade sdo
sindbnimos, pois a segunda nada mais é do que a capacidade de ser titular de direitos.

Segundo o citado autor, a personalidade em si ndo € direito, trata-se de “qualidade, é
0 ser capaz de direitos, o ser possivel estar nas relagdes juridicas como sujeito de direito”
(MIRANDA, 1999, p. 216), inerente ndo somente aos seres humanos, ja que fundacdes por

exemplo também podem a ter.

1.1 Breve analise histérica

A doutrina atribui aos romanos a cria¢do da teoria juridica da personalidade. Isso
porgue 0s romanos acreditavam que quem ndo possuisse liberdade (pelo nascimento como 0s
escravos que se tratavam de res de propriedade de seu senhor, ou por ter sido preso), ndo
possuia nenhum outro status, nem personalidade. Ja& aqueles que habitavam as colénias
romanas e 0s estrangeiros possuiam capacidade juridica reduzida (SZANIAWSKI, 2005, p.
25-26).

A familia romana era constituida pelo pater familias (chefe) que possuia capacidade
juridica plena, enquanto os demais familiares possuiam apenas a capacidade de direito
reduzida. Assim, os atos praticados pelos membros familiares s teriam eficécia se trouxesse
beneficios para o chefe/administrador.

Apesar do reconhecimento dos direitos da personalidade em Roma, a protegéo a estes

direitos ndo era uma preocupacdo. No mundo antigo eram defesas isoladas que somente
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serviam para tutelar as ofensas cometidas a vida e a integridade fisica, e posteriormente as
ofensas injuriosas (SZANIAWSKI, 2005, p. 33)

Posteriormente se ampliou tal defesa através da tutela da liberdade e da honra, o
domicilio contra a sua violacdo, bem como a liberdade de alguém que estivesse injustamente
retido.

Nos séculos XV e XVI se iniciou a concepcao do respeito ao direito de alguém sobre
seu proprio corpo, e a partir do século XVII passou-se a existir a protecdo da pessoa humana
reconhecida pelo Estado (SZANIAWSKI, 2005, p. 38).

No Direito comparado, Zanini (2011, p. 40-41) destaca a Constituicdo Federal
Americana de 1787, bem como a de 1776 onde foi criada a Declaragdo da Coldnia de Virginia
que foram inseridos os denominados Principios de liberdade e de protecdo da pessoa humana.

Apbs houve a Declaracdo dos Direitos do Homem na Francga (fundada nos fil6sofos
Montesquieu e Rosseau) e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem votada pela
Assembleia Geral da ONU em 1919.

Neste momento historico, a pessoa passa a ter garantias de seus direitos
fundamentais, inclusive de sua vida privada contra aparelhos eletrénicos como por exemplo as
escutas. Desta forma, era possivel controlar e coibir os meios técnicos e eletrénicos de
intervencao na esfera privada das pessoas (SZANIAWSKI, 2005, p. 50).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, juntamente com o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, foram formas efetivas de se expressar e
assegurar a protecdo dos Direitos da Personalidade®.

Pode-se afirmar, assim, que foi apds as duas grandes guerras que os Ordenamentos
Juridicos arrogaram para si a necessidade de protecdo do ser humano, tendo em vista as
atrocidades cometidas durante esses periodos, culminando no desenvolvimento do
humanismo no pds-guerra e na formagédo dos direitos humanos e, por via de consequéncia,
nos direitos da personalidade (CANTALI, 2009, p. 53).

Deste modo, na tentativa de se defenderem interesses privados e os direitos
personalissimos que os albergam e numa tentativa de evolucdo desses direitos, sempre
dindmico em todos os sentidos, especialmente quando trata da dignidade da pessoa humana, é
que se repele qualquer tentativa que atente contra os principios que envolvam os Direitos da

Personalidade e a sua projecdo no mundo juridico.

8l p . Lo AR . - . . -

Artigo XII. Ninguém serda sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.
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Nesse sentido, ou seja, com a evolucdo do direito, hoje tem-se constitucionalmente
albergados no art. 5°, os Direitos Fundamentais, tutelados e sancionados j& na década de 80,
dos quais se conformaram os direitos da personalidade e sua prote¢do no ambito da legislacao

civilista.

1.2 Conceito e alcance dos direitos da personalidade

Borges (2007, p. 21) destaca que “ndo se trata de direito a personalidade, mas de
direitos que decorrem da personalidade humana, da condi¢do de ser humano”.

Miranda (1999, p. 216) ensina que estes direitos subjetivos sdo exercidos quando a
pessoa fisica age contra o Estado em busca da aquisicdo de determinado direito, em razdo de
sua excluséo.

No que diz respeito aos idosos e, considerando o disposto no art. 8 ° do Estatuto do
Idoso que define que “o envelhecimento ¢ um direito personalissimo”, parece claro concluir
que envelhecer estd dentre os direitos da personalidade, dai a importancia de seu estudo
(BITTAR, 1989, p. 29-30)*.

O enquadramento dos direitos de personalidade € defendido por alguns autores como
sendo parte integrante do Direito Natural (BITTAR, 1989, p. 07-08), ou seja, ja hascem com 0
individuo, sendo assim considerados como direitos inatos, pois para ser adquirido, ndo precisa
preencher nenhum requisito, basta a condicéo de vida humana®®, existindo independentemente
da vontade e de normas juridicas, o que ndo se confunde com as eventuais acGes judiciais
decorrentes da infracdo desses direitos®.

De Cupis (2008) leciona que sem respeito aos direitos da personalidade, a pessoa nao
existisse como tal, pois “existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto”. Motivo pelo
qual, sua protecdo pelo Estado é fundamental, pois a personalidade esta intimamente ligada a
dignidade da pessoa humana, como também exposto por Cantali (2009, p. 154):

A personalidade ¢ indissoluvelmente ligada a dignidade é valor fundante de toda a
ordem juridica. Entendida como valor, estd na base de uma infinidade de situacdes
juridicas subjetivas que refletem a exigéncia de tutela na forma mais ampla e variada
possivel. Esta elasticidade de tutela que a personalidade exige é fundamental porque

8 No mesmo sentido: RUIZ, Ivan Aparecido; SENGIK, Kenza Borges. A tutela dos Direitos da Personalidade
dos idosos mediante implementacéo de politicas publicas, como forma de acesso a justica.

% Roxana Cardoso Brasileiro Borges afirma que a dignidade independe inclusive do nascimento com vida ja
que, segundo a autora, 0 nascituro possui a qualidade de ser humano.

8 Fernanda Cantali entende diverso, pois para ela “ndo se sustenta a tese de que a consciéncia universal
estabelece os direitos da personalidade”.
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é o instrumento necessario para que seja possivel garantir protecdo também em
situagdes atipicas.

O fato € que os direitos da personalidade possuem por objeto diversos aspectos da
prépria pessoa do sujeito, o que seria a materializacdo do Principio da Dignidade Humana que
sera tratado a seguir (BORGES, 2007, p. 16).

Pela dificuldade em conceituar estes direitos, foram estabelecidas basicamente duas
teorias: a pluralista e a monista (CANTALI, 2009, p. 81), sendo a primeira aquela que
defende a existéncia de inimeros destes direitos tipificados em lei e a segunda que defende a
existéncia de uma clausula geral de personalidade que se firmou no direito aleméao a partir da
Lei Fundamental de Bonn, cuja jurisprudéncia também os aplicava em virtude de questdes
histéricas como o nazismo (SZANIAWKI, 2005, p. 46-47).

Os defensores da teoria do direito geral de personalidade entendem ser impossivel
uma visdo privada dos direitos de personalidade que os desvinculem da categoria ampla de
direitos do homem, exatamente por ser o ordenamento juridico um todo, um sistema dotado
de hierarquia e de valores (SZANIAWSKI, 2005, 46-47).

Ha ainda alguns autores que substituem a “clausula geral de personalidade” pela
“clausula geral de tutela da pessoa humana”, tornando mais ampla sua protecao e criando uma
terceira corrente (TEPEDINO, 2001, p. 50-58).

Considerando os dois ultimos entendimentos expostos, e em razdo da importancia
conferida a dignidade da pessoa humana, muitos autores a consideram o nucleo central dos
direitos da personalidade e dos proprios direitos fundamentais (SARMENTO, 2003, p. 57). E
neste contexto que se encaixa o presente estudo.

Independentemente da classificacdo adotada, esta terminologia de “direitos da
personalidade” encontra opositores na doutrina e na jurisprudéncia pois existem
entendimentos quanto a natureza dos referidos direitos, bem como se tais direitos séo
pertencentes a categoria dos direitos subjetivos, considerando-os como direitos sobre a
propria pessoa (SZANIAWSK, 2005, p 72)%.

Ja no Brasil, a doutrina considera os direitos de personalidade como direitos
subjetivos, e que ndo podem ser considerados somente direitos de personalidade aqueles
tipificados no ordenamento positivo (BORGES, 2007, p. 19-28).

O fato € que a doutrina denomina os direitos de personalidade de direitos de

propriedade imaterial, além de reconhecer suas caracteristicas de inatos (inerentes a condi¢do

8 O autor Elimar Szaniawski cita como exemplo de doutrinadores alemaes que negaram serem os direitos a
personalidade enquadrados como direitos subjetivos: Savigny e VVon Thur.
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humana), irrenunciaveis (pois ndo se pode renunciar a sua propria dignidade), intransmissiveis
(j4 que ndo podem ser transferidos a terceiros) (CANALI FILHO, 2011, p. 52-55)%,
irrestringiveis (MIRANDA, 1999, p. 216), e absolutos, pois sdo oponiveis erga omnes
(BORGES, 2007, p. 33).

Segundo Szaniawski (2005, p. 87-88), os direitos de personalidade sdo divididos em
direito de personalidade publicos e direitos de personalidade privados, sendo 0s primeiros
“aqueles direitos inerentes a pessoa humana previstos e tutelados pela Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddo e demais convengdes internacionais”, cujos objetivos
seriam a defesa individual perante o Estado, além da defesa da sociedade, como um todo,
diante das agressoes praticadas por particulares.

Ja os direitos de personalidade privados sdo “direitos inerentes a pessoa humana que
dizem respeito aos aspectos privados da personalidade” (SZANIAWSKI, 2005, p. 87-88),
possuindo 0s mesmos objetivos que os publicos, atuando nas relagcdes dos particulares entre
si, protegendo o individuo face a outro particular.

O mesmo autor conclui que os direitos de personalidade sociais podem ser
enquadrados sem problema algum ora nos direitos de personalidade publicos ora nos direitos

de personalidade privados.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NUCLEO
CENTRAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A dignidade da pessoa humana tem sido preocupacdo constante no mundo ocidental,
pautando legislacdes e decisdes no mundo todo, principalmente ap6s a 2% Guerra Mundial,
pois “para definir dignidade € necessario levar em consideracdo todas as violagdes que foram
praticadas” (FREIRE, 2009, p. 602), tais como tortura, assassinatos € submissao a condi¢des
degradantes de pessoas (SZANIAWSKI, 2005, p. 141).

No Brasil, além dos fatos histéricos mundiais descritos, acrescentam-se os fatos e
torturas decorrentes da ditadura militar (CANTALI, 2009, p. 84).

Apesar disso, 0 conceito deste principio ndo é universal, variando pela aplicagdo dos
fatores: lugar, espaco, cultura, circunstancias politicas e ideoldgicas (BARROSO, 2010, p.
09).

Assim, a dignidade da pessoa humana ndo é absoluta (BORGES, 2007, p. 19-20),
pois possui um aspecto cultural, social e politico (CARVALHO; SILVA, 2012, p. 251),

8% No mesmo sentido: BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1989, p. 07-11.
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devendo seu conteudo e aplicacdo ser analisado conforme o “contexto da situacdo concreta da
conduta estatal e do comportamento de cada pessoa humana” (SARLET, 2009, p. 28).

A dignidade da pessoa humana se assenta sobre o pressuposto de que cada ser
humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicdo especial no universo
(BARROSO, 2013, p.14), pois identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado por
todas as pessoas por sua existéncia no mundo. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade
e valores do espirito como com as condi¢fes materiais de subsisténcia, como sera descrito
adiante (BARCELLOS, 2002, p. 146).

Denota-se que o principio da dignidade da pessoa humana nao tem o condao apenas
de impedir a degradacdo da pessoa, mas também de que haja promocdo ao seu livre
desenvolvimento.

Assevera Barroso (2013, p. 21) que toda pessoa devera ter direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade na medida em que nédo viole os direitos de terceiros e
nem ofenda a ordem constitucional ou a moralidade.

Por conseguinte, o referido autor declara que o livre desenvolvimento da
personalidade humana esté intrinsecamente ligado as ideias centrais subjacentes a dignidade
que sdo a autonomia® e a liberdade para realizar escolhas pessoais (BARROSO, 2013, p. 43.).

Assim e, pelo fato da dignidade da pessoa humana tratar-se de uma categoria
axioldgica aberta, ndo ha como estabelecer uma conceituacao Unica, estando este aprendizado
em constante construcdo e desenvolvimento (SARLET, 2009, p. 27).

Costuma-se afirmar que a dignidade é um atributo do ser humano, nascendo junto
com ele (ideia inclusive anterior ao proprio direito) sendo o principal fundamento do nosso
ordenamento juridico e dos proprios direitos humanos.

Este principio basilar esta dentre os valores centrais do Direito, sendo um
fundamento axiol6gico (BARROSO, 2010, p. 10), motivo pelo qual deve ser considerado nédo
apenas um principio e sim um valor fundante que serve de parédmetro inclusive na
interpretacao® dos proprios principios (SIMOES, 2013, p. 224).

Sarlet (2009, p. 20-21) explica que a dignidade inerente ao ser humano ndo pode ser

considerada sindnimo de qualidade biolégica, como as caracteristicas genéticas de raca e cor

8 A autonomia pessoal seria o livre exercicio da vontade por cada pessoa, segundo seus proprios valores,
interesses e desejos. Aqui € necessario o preenchimento de determinadas condicdes: a razdo (capacidade mental
de tomar decisdes), a independéncia (a auséncia de coercdo, de manipulacdo e de privacdes essenciais) e a
escolha (a existéncia real de alternativas). Assim, a autonomia como ideia central da dignidade da pessoa
humana corresponde a capacidade de alguém tomar decisOes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida,
baseadas na sua propria concepgdo de bem, sem influéncias externas indevidas (BARROSO, 2013, p. 61-82).

8 para Noberto Bobbio interpretar significa compreender o significado do signo, pois a linguagem humana é um
complexo de signos, onde uma palavra pode adotar diversos significados (BOBBIO, 1995, p. 212-213).
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dos olhos. A dignidade da pessoa humana independe das caracteristicas externas do individuo,
sua classe social, género, idade, cor, sendo que todos o0s seres humanos a possuem
independente inclusive de seus bens materiais.

E fato que a dignidade é inerente ao proprio ser humano, porém cada qual sofre uma
influéncia do meio em que vive, e este meio interfere no que é ou ndo considerada dignidade.
Para a doutrina se denomina de “dimensdo intersubjetiva da dignidade”. Esta influéncia que
gera a necessidade de reconhecimento e protecdo pelo Direito, que deve ser preservada e
consequentemente, gerar a igualdade de todos (SARLET, 2009, p. 22-23).

Carlos Sim@es ao tratar dos direitos sociais universais destaca que o conjunto destes
direitos sociais sdo imprescindiveis a uma vida com dignidade, pois “a universalizacdo dos
direitos deve garantir o resultado das lutas sociais, criar novas formas de garanti-los e ajustar
a realidade em funcdo dos interesses gerais, no esfor¢o por uma vida digna” (SIMOES, 2013,
p. 215).

Universalizar estes direitos ndo se trata de mascarar as diferengas sociais existentes e
sim possibilitar uma vida digna® a pessoas que ndo tem condicGes de té-la provida sozinhas.
Isso através de acesso aos bens necessarios para tanto, pautando-se em trés valores
constitucionais fundamentais: dignidade, trabalho e solidariedade (SIMOES, 2013, p. 223.).

Sarlet (2009, p. 32) ressalta que a dignidade estd diretamente ligada a autonomia
pessoal, a liberdade e igualdade, a tornar a pessoa como sujeito de direitos, e mais ainda,
efetivar reconhecimento e protecdo da identidade pessoal, integridade fisica e emocional.

No direito comparado, 0 mesmo autor destaca a tendéncia de substituir a dignidade a
propria vida, “no sentido de que onde ha vida ha dignidade, e a violagdo de um, por via de
consequéncia, implica a violagdo do outro bem juridico constitucionalmente tutelado”
(SARLET, 2009, p. 97).

Isso porque o principio da dignidade da pessoa humana consiste em uma clausula
geral de concepcdo da protecdo e do desenvolvimento da personalidade do individuo, um
principio matriz de todos os direitos fundamentais (CANTALI, 2009, p. 89).

A unido deste principio com os demais principios constitucionais fundamentais
sustenta tanto os direitos gerais quanto aqueles considerados especiais, sendo considerado

para tanto como um “principio mae” (SZANIAWSKI, 2005, p. 139).

8 E importante esclarecer que o direito a uma vida digna (conforme previsao contida no artigo 5 da CF/88), ndo
pode ser sindnimo do valor: dignidade humana, ja que o segundo contém o primeiro (FREIRE; RAMPAZZO,
2009, p. 609).
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Mesmo os direitos considerados sociais, econdmicos e culturais estdo diretamente
ligados a dignidade da pessoa humana, de modo que: ser pobre ndo significa necessariamente
estar com a sua dignidade violada ou na iminéncia de estar, mas a obrigatoriedade em ali
permanecer por falta de auxilio estatal em situacdes de vulnerabilidade social é que é
inconcebivel (SARLET, 2009, p. 104-105)%.

Considerando a dificil conceituacdo da dignidade é que normalmente seu contetdo
tem sido formulado em sentido negativo, ou seja, qual atitude ndo se deve tomar para ndo
viola-la (FREIRE; RAMPAZZO, 2009, p. 607).

Esta dificuldade de conceituacdo também traz como consequéncia a necessidade de
compreender sua aplicabilidade. Neste sentido, a doutrina entende que a dignidade é um
atributo da pessoa humana, sendo o "fundamento primeiro e a finalidade Gltima, de toda a
atuacdo estatal e mesmo particular”, sendo, portanto, considerado o nucleo essencial também
dos direitos humanos (TEPEDINO, 2001, p. 50).

Ainda sobre a relacdo entre os direitos humanos e a protecdo e promocdo da
dignidade da pessoa humana, vale ressaltar que com base no principio da solidariedade, os
direitos humanos e os chamados direitos sociais, devem se efetivar através da execucdo de
politicas publicas destinadas a garantir amparo e protecdo social aos mais fracos e mais
pobres; ou seja, aquelas pessoas que ndo dispdem de recursos proprios para viver dignamente
(COMPARATO, 2013, p. 78). Este seria o denominado Estado Social Democratico
(SANTOS, 2010, p. 61).

Comparato (2013, p. 352) entende que a todos os seres humanos devem ser atribuido
condicdes para uma vida digna®, através de politicas publicas e acOes governamentais,

considerando inclusive estas serem a condi¢cdo primaria de uma sociedade igualitaria.

% Neste contexto, vale lembrar, ainda, que o ponto de ligacio entre a pobreza, a exclusio social e os direitos sociais
residem justamente no respeito pela protecdo da dignidade da pessoa humana, ja que - de acordo com Rosenfeld -
"onde homens e mulheres estiverem condenados a viver na pobreza, os direitos humanos estardo sendo violados". A
respeito do vinculo entre pobreza e dignidade da pessoa humana, importa referir o argumento de que nem sempre a
pobreza (apesar de ser um fator limitador da liberdade individual) implica uma violagdo da dignidade, que, no entanto,
resta configurada sempre que a pobreza resultar em excluséo e déficit efetivo de autodeterminagdo, o que se verifica,
em termos gerais, sempre que as pessoas sdo forcadas a viverem na pobreza e na exclusdo, em funcdo de decisGes
tomadas por outras pessoas no ambito dos processos politicos, sociais e econdmicos. A conexdo da dignidade da
pessoa humana com a problematica da pobreza e excluséo social ndo se limita, todavia, ao déficit de autodeterminagéo
e a privacdo do assim chamado minimo existencial, pois se manifesta igualmente por meio do processo de humilhagéo
(e consequente perda até mesmo da auto-estima) a qual esta sujeito todo aquele afetado pela pobreza extrema e pela
excluséo.

° As condigdes de vida e os requisitos para uma vida com dignidade variam conforme a sociedade e a época em
gue a pessoa esta inserida, isso porque hd uma dimensao histdrica e cultural da propria dignidade da pessoa
humana, conforme ja tratado. Diante desta necessidade que a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
adotada pela ONU em 1986 define que “Os Estados tomardo medidas firmes para eliminar as violagdes macicas
e flagrantes dos direitos humanos dos povos e dos seres humanos afetados por situacGes tais como as resultantes
do apartheid, de todas as formas de racismo e discriminacdo racial, colonialismo, dominacdo estrangeira e
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As politicas publicas s3o, neste contexto, consideradas “programas de agdo
governamental estdveis no tempo, racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a
realizagdo de direitos e de objetivos sociais e juridicamente relevantes” (BUCCI, 2006, p. 63) —

Dentro deste quadro é que se insere a seguridade social ja tratada em capitulo anterior.

2.1 Evolucéo historica da protecdo a dignidade humana

N&o se conhece 0 exato momento em que se iniciou a utilizacdo da terminologia de
“dignidade da pessoa humana”, alguns acreditam que esta preocupagdo vem desde a criagdo
do ser humano, ja que a Biblia faz mencdo a semelhanca do homem com Deus, seu criador
(SILVA; ZENI, 2009, p. 205).

Do ponto de vista cristdo, portanto, a dignidade da pessoa humana estd presente
desde o Antigo Testamento, onde se extrai a ideia de que o homem “provém da divindade por
ser filho de Deus e ter sido criado a sua imagem e semelhanga” (SILVA; ZENI, 2009, p. 205).

A Ildade Média iniciou a conceituacdo de pessoa humana fundada na dignidade,
tendo Santo Toméas de Aquino adotado a sua no Principio da Individualizac&o, pois entendia
que tal advém da propria matéria e a pessoa é uma substancia individual dotada de uma certa
dignidade, sendo a suprema dignidade do ser humano a razdo (SZANIAWSKI, 2005, p. 36).

Tomas de Aquino defendia assim que a dignidade (absoluta, permanente e ativa) da
pessoa vem a identificar-se com a liberdade. Assim toda pessoa possui dignidade, entretanto
esta Ultima possui uma escala, assim como a moral.

No campo filoséfico e politico, a dignidade da pessoa humana estava diretamente
ligada com a posicédo social do individuo e o reconhecimento deste individuo pela sociedade
(SARLET, 2009, p. 32).

Assim, admite-se a existéncia de pessoas mais ou menos dignas, distinguindo-se a
pessoa das demais criaturas pelas suas inerentes qualidades, mesmo diante do fato de que
todos possuem dignidade e liberdade pessoal.

Ja em Roma, Cicero desvinculou a dignidade da posicdo social, elencando que existe
a dignidade moral relacionada as virtudes pessoais e a sécio politica relacionada com a

posicao social e politica da pessoa (SARLET, 2009, p. 33).

ocupacdo, agressdo, interferéncia estrangeira e ameagas contra a soberania nacional, unidade nacional e
integridade territorial, ameacas de guerra e recusas de reconhecimento do direito fundamental dos povos a
autodetermina¢do.” ONU. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-
Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-ao-desenvolvimento.html>. Acesso em: 14 jun. 2014.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-ao-desenvolvimento.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-ao-desenvolvimento.html
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O pensamento jusnaturalista relacionou a dignidade da pessoa humana com o direito
natural, prevalecendo o pensamento da existéncia de igualdade de todos os homens em
dignidade e liberdade. Kant defendia a ideia de que o ser humano nédo pode ser tratado como
objeto, afinal a autonomia da vontade € um atributo encontrado apenas nos seres racionais.
Este pensamento é o fundamento da dignidade da natureza humana de acordo com a doutrina
(SARLET, 2009, p. 34).

Estes pensamentos foram “esquecidos” quando da ascensdo do Estado Nazista, e
posteriormente retomados ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, através da Lei
Fundamental de Bonn (1949) e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

Assim, a dignidade da pessoa humana passou a ser a ‘“preocupagdo com a
valorizagdo do ser humano protegendo sua dignidade existencial”, fazendo com que o
individuo se torne o centro do ordenamento juridico (COMPARATO, 2010, p. 05).

Hegel, ao contrario de Kant e sendo representante do idealismo filosé6fico aleméo e
fundamentado na ontologia, sustentava que a dignidade estd ligada a ideia de que o ser
humano ndo nasce digno, se torna apenas quando assume sua condicdo de cidaddo (SARLET,
2009, p. 40).

Atualmente, a dignidade da pessoa humana esta presente no pensamento filosoéfico,
politico e juridico, afinal trata-se de uma qualificagdo como valor fundamental da ordem
juridica. Do pensamento jusnaturalista preserva-se a ideia de que o ser humano ¢ titular de
direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelos demais membros da sociedade e pelo
préprio Estado (SARLET, 2009, p. 44).

No campo dos grupos vulnerdveis, mais precisamente dos idosos, Cantali Filho
(2011, p. 83) cita:

O direito ao envelhecimento com dignidade em nada difere na sua dimensdo de
qualquer outro periodo do desenvolvimento da vida humana. Pode-se concluir que,
se a pessoa tem direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, esse direito é

linear, abrangendo todas as fases da vida, ou seja: desde o seu nascimento até a sua
morte.

O proprio Estatuto do Idoso® e os principios contidos na Politica Nacional do Idoso*

dispdem neste sentido.

% Estatuto do Idoso. Arts. 2, 3, 9 e 10.

%3 | ¢i 8842/1994. Art. 3° A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

I - a familia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da cidadania, garantindo
sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida; [...]
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2.2 A protecdo constitucional da Dignidade da Pessoa Humana*

Apesar do Brasil ter sido descoberto em 1500, foi a partir de 1530 que as Ordenagdes
Manuelinas passaram a vigorar no pais. No século XVII foi elaborado um Cddigo Civil
portugués e em 1446 as Ordenacbes Afonsinas que possuiam regras de protecdo a
personalidade humana onde as penas eram aplicadas de acordo com a classe social em que o
ofensor estava inserido (entendimento este que prevaleceu também nas OrdenacOes
Manuelinas) (SZANIAWSKI, 2005, p. 129-134.).

Em 1603 passou a vigorar as Ordenacdes Filipinas em Portugal e, consequentemente
também no Brasil. Tal norma juridica vigorou até a independéncia do Brasil, quando foi
criada a primeira Constituicdo Federal Brasileira em 1824, e em 1917 o primeiro Codigo
Civil. Este Cddigo Civil foi baseado na doutrina alemd e ndo tratou dos direitos da
personalidade, deixando para o &mbito penal (em 1940), bem como para leis esparsas
posteriores tal tutela.

Ainda dentro do Direito interno e apesar da CF da época ndo conter uma clausula
geral de tutela dos direitos de personalidade, este diploma legal trouxe a dignidade humana
como principio fundamental do Estado e inseriu os direitos especiais de personalidade (vida,
igualdade, intimidade, entre outros) (SZANIAWSKI, 2005, p. 134-136).

A Constituicdo de 1988% protege a dignidade da pessoa humana ja em seu primeiro
artigo, sendo este ponto inclusive considerado o principio norteador de toda a Constituicao

Federal.

O sentido de uma Republica lastreada na dignidade da pessoa humana acolhe a idéia
de um individuo conformador de si préprio e de sua vida segundo 0 seu préprio
projeto espiritual. Trata-se do reconhecimento do individuo como fundamento do
dominio politico da Republica, onde esta é tdo somente "uma organizacdo politica
que serve ao homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-
organizatdrios", como afirma Canotilho (CANTALI, 2009, p. 50).

A Constituicdo vigente foi a primeira a ter um titulo dedicado somente sobre os principios fundamentais,
estando aqui o que se denomina de nlcleo essencial da nossa Constituicdo (formal e material).

O texto constitucional inovou também ao tratar a dignidade da pessoa humana como aspecto fundamental
do Estado Democrético de Direito, elencando-a em todo o texto normativo (SARLET, 2009, p. 58.).

% Para a presente pesquisa, utilizar-se-a a dignidade da pessoa humana como principio mestre de categoria
axioldgica, conforme fundamento de Barroso (2010, p. 10).

% Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1l — a dignidade
da pessoa humana.
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Vale destacar que este principio basilar tem sido encontrado ndo apenas na
Constituicdo Federal Brasileira, mas também na Constituicdo da Republica Italiana, na Lei
Fundamental da Alemanha e nas Constituicdes portuguesa e espanhola (SANTIN, 2005, p.
81).

Esta existéncia da dignidade da pessoa humana nos textos legais denominada de positivagéo do principio da

dignidade da pessoa humana é recente em todo o mundo, e delimita um ponto considerado essencial: o fato de que o

Estado existe em fungdo da pessoa. Fernanda Cantali afirma que ha uma “preocupacdo com a
valorizacdo do ser humano protegendo sua dignidade existencial, dignidade esta que, elevada
a fundamento da Republica, colocou o individuo como o centro do ordenamento [...]”
(CANTALLI, 2009, p. 54).

Neste contexto e considerando o tema da presente pesquisa, Sarlet (2009, p. 34)

destaca:

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatagio de que a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais
e, No nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condi¢do duplice
esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e
prestacional da dignidade. Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a
pessoa ndo pode ser reduzida a condicdo de mero objeto da acdo propria e de
terceiros, mas também o fato de a dignidade gera direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem ou a exponham a graves ameagas. Como tarefa, da previsao
constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela
decorrem deveres concretos de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de
proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de medidas
positivas (prestacdes) o devido respeito e promocao.

Para tanto ha a necessidade de uma dimensdo duplice sobre o tema no seguinte
sentido: a existéncia da autonomia do individuo, ligada diretamente as suas decisdes pessoais
e; a necessidade de protecdo estatal e da prdpria sociedade (para aqueles considerados
hipossuficientes) (SARLET, 2009, p. 31).

Campos Silva (2013, p. 170) defende a ideia de que para se efetivar e proteger os
direitos fundamentais voltados a dignidade da pessoa humana faz-se necessario torna-lo
alopoiético, ou seja, abrir o sistema juridico as influéncias externas da vida real.

Com relacdo ao enfrentamento de questfes concretas de afronta a dignidade, as
decisdes do Supremo Tribunal Federal pouco tém acrescentado ja que “muitas vezes enfrenta
os problemas apenas quando ndo ha mais saida, e assim mesmo o faz de forma superficial”

(FREIRE; RAMPAZZO0, 2009, p. 608).
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2.3 Os direitos fundamentais como instrumento de efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana.

Acredita-se que os direitos fundamentais foram inicialmente protegidos ndo por leis,
mas sim pelos costumes sociais, pois conforme ensina Alarcon (2004, p. 64) “nas civilizagdes
do Oriente Médio, por volta do terceiro milénio antes de Cristo, encontramos Varios
documentos [...] onde se evidenciam as primeiras manifestacbes de protecdo da vida
humana”.

Atualmente, tais direitos estdo inseridos em diversas Constituicdes ao redor do
planeta, tais como a Constituicdo portuguesa de 1976 e da Suica, além de ter sido a
Constituicdo do Reich alemdo de 1919 que deu notoriedade a expressdo “direitos
fundamentais”, devendo ser reconhecidos como aqueles direitos do ser humano, positivados
pelas constituices estatais e que podem sim ser varidveis de acordo com o pais e a cultura a
que estdo submetidos (ZANINI, 2011, p. 56).

Para Araljo (2007. p.110), os direitos fundamentais constituem uma categoria
juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada a protecdo da dignidade humana em todas
as dimensdes, prestando-se ao resguardo do ser humano na sua liberdade, nas suas
necessidades e na sua preservacao.

Sarlet (1998, p. 80), por sua vez, ensina que os direitos fundamentais sdo todas as
proposicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteldo e importancia, integradas ao texto constitucional e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos.

N&o resta davida, portanto, que os direitos fundamentais descritos na Constituicao
Federal do Brasil tém por objetivo principal proteger e promover a dignidade da pessoa
humana.

As formas de afronta a dignidade sdo direcionadas a pessoa em si e ndo em abstrato,
mesmo havendo uma dignidade comunitariamente elaborada, ou seja, “ao mesmo tempo em
que a dignidade € individual, peculiar a cada ser humano, existe também uma dignidade
humana conjunta e social” (FREIRE; RAMPAZZO, 2009, p. 606).

A dignidade humana ¢ ofertada a todos os seres humanos e a dignidade da pessoa
humana esta no contexto do coletivo, por este motivo é que determinada conduta pode ferir
ndo todos os seres humanos (SARLET, 2009, p. 28).

Baseando-se novamente nas licdes de Sarlet (2009, p. 29), ndo cabe aos “direitos

fundamentais assegurar a dignidade, mas sim, as condi¢des para a realizacdo da prestacao”,
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pois trata-se de direito inapropriavel, irrenunciavel e inaliendvel, devendo ser respeitado,
promovido e protegido por toda a sociedade e pelo proprio Estado. Mas existe dignidade sem
Direito?

Para 0 mesmo autor a resposta é positiva, pois cabe ao Direito apenas reconhecé-la.
Este reconhecimento doutrinério, legal e jurisprudencial existe em todo mundo, inclusive na
Declaragdo Universal da ONU (1948).

Assim, a luz do que dispde a Declaragdo Universal da ONU, bem como
considerando os entendimentos colacionados em caréter exemplificativo, verifica-se
que o elemento nuclear da nocdo de dignidade da pessoa humana parece continuar
sendo reconduzido - e a doutrina majoritaria conforta esta conclusdo -
primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no
direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa). Importa, contudo, ter
presente a circunstancia de que esta liberdade (autonomia) é considerada em
abstrato, como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de
autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da
pessoa em concreto, de tal sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo,
o0 portador de grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma dignidade que
qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz, aspecto que voltarg a ser
considerado, ainda que ndo exatamente no mesmo contexto (SARLET, 2009, p. 22).

Apos longas discussGes acerca da conceituacdo dos direitos fundamentais, e,
considerando a sua evolugdo ao longo dos anos e suas premissas, estes direitos foram
divididos em dimensdes (ou geracdes) para melhor compreenséo®.

Apesar de ndo ser unanime o entendimento doutrinario acerca da quantidade destas
dimensdes, é pacifico o entendimento de que os direitos fundamentais de primeira dimenséao
estdo vinculados ao Principio da Liberdade, dentre eles, os direitos civis e politicos®, que
passaram a ser objeto das preocupacdes de estudiosos a partir do século XVIII.

Os direitos da primeira geracdo possuem um cunho materialista e tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, ja que visam um “ndo atuar do Estado para garantir a
liberdade do individuo” (SOUZA, 2013, p. 372).

Desta maneira, esses direitos ndo foram concedidos pelo Estado, mas conquistados
em face do poder exercido arbitrariamente.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo estdo vinculados ao Principio da

Igualdade, sendo direitos econdmicos, sociais e culturais que floresceram no século XX.

% Para Zulmar Fachin, a terminologia “geracio” pode conduzir a equivocos na interpretacio e concretizagio dos
citados direitos, pois 0 uso desse vocabulo pode conduzir a ideia de que ha sucessdo entre as diferentes geragGes
de direitos fundamentais, de modo que a primeira se extinguiria com o advento da segunda, 0 que ndo ocorre
(FACHIN, 2013, p. 222).

% BRASIL. Constituicdo Federal. Arts. 5, 12 a 17.
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Consistem no resultado das lutas travadas por uma pluralidade de atores sociais, em varias
partes do mundo, contrapondo-se aos interesses da burguesia (FACHIN, 2013, p. 224-225).

E aqui que o presente estudo se encaixa, pois os direitos de primeira dimens&o
impdem a abstencdo do Estado, enquanto que os de segunda exigem que o Estado atue
positivamente para efetiva-los. Isso significa que o Estado pode atuar diretamente em favor
desses direitos, mas pode também, ensejar a participacdo de outras instituicbes e mesmo de
pessoas da coletividade, que deverdo atuar com o propésito de concretiza-los.*

Portanto, € possivel salientar que a importancia da dignidade da pessoa humana
explicita dou ndo no arcabougo legislativo certamente representa o nucleo central do direitos
fundamentais tabulados na ordem juridica.

Ja com relacdo aos direitos da personalidade, Szaniawski (2005, p. 117) defende que
as normas emanadas da Constituicdo e dos Tratados Internacionais firmados alcancam
relacOes juridicas tanto no campo privado quanto no publico, dentre elas aqueles considerados
os direitos da personalidade.

O proprio Tribunal Federal alemdo considerou serem os direitos da personalidade
originarios, uniformes e que tem por objetivo proteger a personalidade e a dignidade humana
contra toda e qualquer leséo, seja oriunda do Estado ou de particulares (SZANIAWSKI, 2005,
p. 117).

Assim, é cabivel o entendimento de que os direitos da personalidade estdo inseridos
dentro dos direitos fundamentais (CANALI FILHO, 2011, p. 46), mas ndo se esgotando neles
(CANTALI, 2009, p. 90). Entretanto, estes direitos ndo sdo sinénimos, pois os direitos
fundamentais sdo direitos positivados constitucionalmente que visam a protecdo do individuo
face ao Estado, enquanto os direitos de personalidade devem prevalecer entre relagcdes entre
particulares e em face do Estado (ZANINI, 2011, p. 58-59)%.

% Tais direitos foram amplamente protegidos na Declara¢do dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, mas também mereceram atencdo da Proclamacdo de Teerd e da Declaracdo e Programa de Agdo de
Viena. Na Constituicdo de 1988, estéo previstos nos arts. 6° a 11 e nos arts. 193 a 232. Dentro deste contexto,
alguns documentos e manifestos foram primordiais na conquista destes direitos de segunda dimensdo, dentre
eles, pode-se citar a Enciclica papa rerum novarum de 1891 e o Manifesto comunista. Ainda, para Zulmar
Fachin, os direitos fundamentais de terceira dimensao sdo aqueles desenvolvidos a partir da segunda metade do
século XX e estdo vinculados a solidariedade (fraternidade). Especificam-se nos direitos a paz, ao
desenvolvimento, a comunicacdo, ao ambiente ecologicamente equilibrado e ao patrimbnio comum da
humanidade. Ja os direitos fundamentais de quarta dimensdo sdo proprios da institucionalizagdo do Estado
Social, sendo a informacdo, a Democracia e o pluralismo. Aqueles de quinta dimensdo remontam ao final do
século XX, sendo a paz e os de sexta dimensdo seria a agua potavel. (FACHIN, 2013, p. 224-225).

% No mesmo sentido: BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1989, p. 22-23.
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No mesmo sentido, Pinto (2004, p. 71) explica que a finalidade de se tutelar os
direitos fundamentais é criar limites ao poder politico contra ofensas ao individuo, fundando-
se na lei e dependendo dela. Ja os direitos da personalidade séo reconhecimentos da propria
dignidade da pessoa humana, devendo ser respeitados independente de qualquer tipificacdo

legal, afinal a defesa da pessoa humana pelo Direito é anterior a prépria Constituicdo'®.

Dai, pode-se concluir que muitos dos direitos fundamentais sdo direitos da
personalidade, mas ha direitos que sdo enquadraveis apenas em uma das categorias o
que, no que toca ao contetdo, demonstra apenas parcial coincidéncia. Ainda, os
direitos da personalidade sdo examinados sob o prisma das relagdes privadas, da
protecdo contra outros homens, enquanto que os direitos fundamentais sdo direitos
publicos que objetivam a protecdo do individuo contra atos do estado (ZANINI,
2011, p. 62).

Em sintese e nas palavras de Menezes e Gongalves (2012, p. 197),

[...] com o amadurecimento dos direitos fundamentais e humanos destinados a
promocéo do homem, os direitos da personalidade vieram para, também na ordem
privada, edificar muros para salvaguarda da pessoa. E de facil observacio a zona de
coincidéncia entre as trés categorias: a busca incessante pela garantia da dignidade
humana. Inicialmente, pelos direitos humanos, depois por meio dos direitos
fundamentais até culminar nos direitos de personalidade, numa evolucdo
conturbada, com avangos e retrocessos, mas com o objetivo comum de zelar pela
pessoa.

Na Constituicdo Federal, além daqueles direitos e garantias expressamente
reconhecidos como tais, existem diversos outros considerados implicitos e ainda diversos
outros fixados em outras partes do texto constitucional (como o direito a0 meio ambiente
equilibrado previsto no art. 225). Todos estes principios também possuem relacdo direta com
a dignidade humana (SARLET, 2009, p. 113).

Isso ndo significa dizer que uma eventual ofensa a um direito fundamental também
nédo possa se tratar de uma violagdo da dignidade da pessoa humana. No campo da protecdo
aos idosos, vale destacar duas correntes doutrinarias: a primeira que defende a ideia de que os
direitos dos idosos estdo inseridos nos direitos sociais e a segunda que defende que estes
direitos estdo inseridos dentre os direitos da personalidade (CAMPOS SILVA, 2013, p. 181).

O fato é que com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso, a legislacdo definiu ser o
envelhecimento um direito personalissimo, e sua protecdo um direito social, 0 que tornou
claro que “uma coisa ¢ o direito a velhice, outra coisa ¢ o direito a protecdo da velhice”
(CAMPOS SILVA, 2013, p. 181), o que acabou por tornar ambas as correntes

complementares e ndo excludentes.

100 conferéncia proferida na Il Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, nos dias 17 a 25 de novembro de 2003.
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Assim, os direitos da personalidade sdo formas de protecdo da dignidade da pessoa
humana (BARROSO, 2010, p. 13), devendo esta servir de critério interpretativo do
ordenamento constitucional (CANALI FILHO, 2011, p. 42).

E inegavel, no entanto, que direitos da personalidade e direitos fundamentais,
embora distintos, sdo facilmente confundidos, visto que ambos tém como base a dignidade da
pessoa humana. Por vezes, direitos da personalidade sdo reconhecidos como direitos
fundamentais, dai a relevancia de compreendé-los a partir do principio da dignidade da pessoa
humana.

Com relagdo aos direitos humanos, os direitos da personalidade também se
identificam, mas sem serem sinbnimos, pois 0s primeiros sdo tratados em documentos
internacionais, através de protecdo em ambito internacional, enquanto que os segundos no
ordenamento interno, sendo sua protecao construida por cada pais (ZANINI, 2011, p. 62).

3

Novamente com relagdo aos idosos, “o direito a vida ndo se limita apenas a
longevidade, mas, sobretudo, implica na vida com qualidade, dignidade, satde, protecdo e

respeito” (SOUZA, 2013, p. 374).

2.4 Ponderabilidade e Relativizacdo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana

Em face a possiveis confrontos entre principios houve a necessidade de tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina estabelecerem limites aos direitos de personalidade, ou seja,
se dois principios entram em confronto um dos principios terd uma precedéncia em face do

101

outro™, o que ndo significa “contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado

invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de excegdao” (ALEXY, 2008, p.
93).

Estes limites foram conferidos ao juiz através da ponderacdo de bens e interesses
postos em litigio, pois temos aqui, diferentemente das regras, uma “dimensdo de peso”
(ALEXY, 2008, p. 94).

Aqui nenhum dos principios sera totalmente desprezado, havera uma analise do caso

concreto e a consequente prevaléncia de um deles (ALEXY, 2008, p. 95).

101 Nestes casos de confronto é incabivel a solucdo da antinomia pelos critérios da hierarquia, cronologia e/ou
especializacdo, pois sendo os direitos fundamentais frequentemente analisados sob a forma de principios, e por
forga do principio da unidade da Constituigdo, inexiste hierarquia juridica entre estas normas constitucionais.
BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da Personalidade. Critérios de
ponderagdo. Interpretacdo Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da lei de Imprensa. In: Doutrinas
Essenciais de Direitos Humanos. vol. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 779.
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A Ministra Carmem LdUcia, em certa ocasido, e ao proferir sua decisdo considerou
esta “pondera¢io necessaria para que o sistema possa ser integralmente acatado.”*

Avila (2005, p. 94-95) ensina que a ponderacdo seria o critério de se estabelecer
pesos a bens juridicos, sendo mais amplo do que os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade.

O principio da proporcionalidade, de origem alemad, detém trés méaximas parciais na
analise do caso concreto: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(POMIN; BUENO; FRACALOSSI, 2012, p. 103).

O grande problema é qual critério deve ser adotado ao aplicar a proporcionalidade
nos casos de colisdo entre dois direitos fundamentais. A resposta cabe ao Poder Judiciério.

Para Barroso (2012, p. 779), cabe ao intérprete da lei verificar os valores em conflito
e decidir qual deles devera prevalecer, somente assim ele ird “exercer sua discricionariedade.
Para que ndo sejam arbitrérias, suas decisdes, mais do que nunca, deverdo ser racionais e
argumentativamente fundamentadas”.

Em suma, a técnica da ponderacdo a ser aplicada nos casos de confronto entre
principios deve estar no plano da eficacia com relacdo a seus valores e, assim, ndo excluir
nenhum dos valores conflitantes, mas sim dar preferéncia aquele considerado mais essencial
ao caso concreto.

Dentro deste contexto é que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia defendem o
entendimento de que, em linhas gerais, ndo pode existir restricdo desproporcional a direitos
considerados fundamentais e que afetem seu ndcleo, mas a dignidade da pessoa humana néo
tem caréater absoluto, motivo pelo qual poderad sim ser sacrificado em face a outros valores
individuais e/ou sociais (BARROSO, 2010, p. 15).

Na existéncia de confronto entre dignidades, ha a necessidade de se estabelecer uma
hierarquizacdo ou uma ponderacdo, como por exemplo nas prisdes superlotadas, onde ha
colisdo entre a protecdo das pessoas/sociedade e a dignidade do condenado.

Diante disso, Sarlet (2009, p. 143) entende que referido principio pode ser
relativizado nos casos em que haja conflito entre os valores de dignidade e vida, é o que
ocorre com a eutanasia. Tanto a realidade da vida como da dignidade podem se deparar com
situacOes que possibilitem estabelecer limites.

Esta eventual relativizacédo € pautada na igualdade de respeito e consideracao a todos

como pessoa, por isso que “a dignidade s6 € garantia ilimitada se ndo ferir outra” (FREIRE;

192 STF. Voto proferido no julgamento da ADI 3510/DF.
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RAMPAZZO, 2009, p. 602), pois ao sistema juridico € primordial trabalhar ndo apenas com

regras e sim também com valores.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste estudo é possivel afirmar de maneira bastante categdrica que o idoso
faz jus a maior efetivacdo possivel dos seus direitos fundamentais, primeiro por sua
composicdo enguanto ser humano de maior grandeza que és, afinal durante toda vida
trabalhou, cuidou da familia, trouxe sustento para o ambiente familiar, aconselhou enfim, fez
muito por muitas pessoas, sendo que no momento em que a velhice se aproxima nada mais
justo que lhe ser possibilitada uma vida digna. Nesta seara torna-se imprescindivel a
concretizacdo do valor essencial que a Constituicdo de 1988 trouxe em favor do ser humano:
a dignidade.

Necessério ainda salientar que os direitos da personalidade ndo podem por certo ser
mitigados em face destas pessoas, pois tais direitos compreendem um nucleo central de
valores a necessarios para a completa e eficaz concretizacdo da dignidade da pessoa a

humana em favor deste grupo vulneravel de tanta magnitude.
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REFLEXOES SOBRE O DIREITO TRANSNACIONAL

Maurizio Oliviero'®
Paulo Marcio Cruz®

INTRODUCAO

A andlise do contexto juridico global constitui, hoje, um ponto de partida comum e
imprescindivel o qual toda a pesquisa juridica é forcada a enfrentar. Tal exigéncia
metodoldgica e axioldgica é, contemporaneamente, causa e consequéncia da progressiva
perda de centralidade dos sistemas juridicos estatais na regulacao das relacdes, seja do direito
pablico seja do direito privado. (FRIEDMAN, 1996, p. 65).

Durante toda a fase sequinte & Paz da Westfalia'®

(ou seja, durante as duas fases da
modernidade) o direito foi progressivamente visto como um aparato tipicamente estatal, fruto
exclusivo do monopolio da forca sobre a qual a soberania encontrava fundamento. Na medida
em que a ratio do direito consistia em “projetar” os comportamentos dos consorciados, era
evidente o papel fundamental que isto representava enquanto instrumento de governo de um
modelo (quase sempre constitucionalizado) de “vida social” no qual as relagdes
interindividuais ndo podiam prescindir das fronteiras do Estado. (MATTEI; LUCARELLI;
MARCOU, 2009)

A producéo juridica, em tempo de globalizacdo, parece transtornar esse paradigma

193 O presente trabalho é fruto das reflexdes e debates efetuados pelos professores doutores Paulo Méarcio Cruz e
Maurizio Oliviero durante a estada do segundo na UNIVALI, no Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALLI, cursos de Mestrado e Doutorado, como Professor Estrangeiro Visitante, com
bolsa CAPES, de marc¢o de 2011 a setembro de 2012.

1% Doutor em Direito e Catedrético da Faculdade de Direito da Universidade de Perugia. Titular das disciplinas
de Direito Publico Comparado e Direito Islamico. Professor visitante com bolsa CAPES no Programa de Pos-
Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — Cursos de Mestrado e Doutorado, professor visitante e
pesquisador em diversas universidades (Columbia University, Al-Quds de Jerusalém e Heildelberg, Alemanha —
Max Planck Institut e Universidade de Alicante na Espanha. Embaixador do Programa Erasmus por ltalia.
(oliviero@unipg.it).

105 p6s-Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Alicante, na Espanha, Doutor em Direito do Estado
pela Universidade Federal de Santa Catarina e Mestre em InstituicSes Juridico-Politicas também pela
Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Coordenador e professor do Programa de Pés-Graduagdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI em seus programas de
Doutorado e Mestrado em Ciéncia Juridica. Foi Secretério de Estado em Santa Catarina e Vice-reitor da
UNIVALI. E professor visitante nas universidades de Alicante, na Espanha, e de Perugia, na Italia.
(pcruz@univali.br).

1% A paz da Westfalia veio para acabar com as guerras religiosas na Europa e para estabelecer um mapa com
fronteiras fixas. A partir deste evento, a posicéo juridica dos habitantes da Europa e sua relagdo com os poderes
publicos estaria determinada por sua vinculagdo a unidades politicas territoriais, submetidas, cada uma delas, a
um poder Unico e absoluto. A concepcdo da comunidade politica como uma comunidade definida
territorialmente e submetida, exclusivamente, ao poder real estabelecido em seu territorio se converteu,
definitivamente, a partir de 1648, no eixo da nova organizagdo politica da Europa e, posteriormente, de quase
todas as partes do planeta.
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propondo um esquema relacional inédito, baseado na centralidade do individuo como
entidade “libertada” das relagdes comunitarias, no qual o o6rgdo judicial perde
progressivamente seu carater de territorialidade.

Todavia, mais do que falar de “superacdo” do direito estatal, prefere-se falar de sua
“transformagdo” que encontra explicacdo na hegemonia exercida, sobretudo pelo fator
econdmico no ambito do raciocinio juridico. H4, sem duvidas, novos tipos de poder
transnacionais que nao sdo limitados por qualquer tipo de direito com um minimo de eficacia.
(MATTEI, 2010)

Atualmente € quase lugar-comum apontar como a capacidade dos sistemas juridicos
estatais de produzir o proprio direito em forma absoluta estd gradualmente se
redimensionando, reformulando a prépria categoria histérica da soberania nacional na direcéo
de uma definicdo conceitual ainda de hibrida configuracdo. Isso acontece, também, porque, as
proprias opcles politicas abertas as maiorias parlamentares encontram-se sempre mais
circunscritas a constante cessdo de soberania a “comunidade inter (ou trans) nacional”,
principalmente através de instituicbes como o Fundo Monetario Internacional, a ONU e suas
agéncias e mesmo as grandes corporacGes transnacionais privadas que antes eram
denominadas multinacionais, que torna algumas opg¢des politicas impraticaveis, a ndo ser
forcando as barreiras de uma espécie de “estado de necessidade econdmica” produzido pela
influéncia irresistivel desses grandes grupos econdmicos de significancia mundial
transnacional que, como sabemos, sdo muito mais poderosos que muitos Estados e capazes de
modificar as caracteristicas estruturais das proprias democracias contemporaneas. Tais
grupos, efetivamente, ndo apenas dominam quase toda a cena politica mundial, mas também
capturam as suas legislacdes, condicionando-as, em nome das exigéncias de mercado e de
desenvolvimento. (BARCELLONA, 2006)

N&o é irrelevante o fato de que hoje, das primeiras cem economias mundiais, menos
da metade sdo Estados, visto que 53 empresas multi — ou trans - nacionais tém faturamento
mais significativo do que o PIB de aproximadamente cento e cinqlienta Estados do mundo
(MATTEI; NADER, 2010). Tomados em conjunto, todos estes sujeitos — as empresas multi —
ou trans - nacionais exercem um evidente papel de producdo normativa, direta e indireta,
tornando dificil sustentar, se ndo com argumentos totalmente formalistas, que estes ndo sejam
verdadeiros legisladores. A esses exemplos de direito imposto ou “heterodirigido” em
determinados setores pode-se incluir muitos outros, menos formais, mas mais sutis e, talvez,
até mesmo mais persuasivos.

A medida que tais processos se estabelecem, tendem a assumir progressivamente
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uma dimensdo “cultural” e os conceitos juridicos acabam tendo seus tragos modificados. Na
auséncia de uma autoridade central legitimada a exercer o poder juridico, serdo os juizes a
adequar o contetdo das formulacdes legislativas e constitucionais as novas referéncias
normativas provindas “do externo”. A linguagem normativa muda as proprias “condi¢des de
aplicagdo”. A praxis aplicativa, sob este aspecto, representa algo bem diferente de um simples
conjunto de “fatos juridicos” (as decisdes do orgdo da aplicagdo), uma vez que a ela esta
imanente uma intencdo, um projeto, bem como uma auto-representacdo que desenvolve a
“narrativa” da época atual, com suas ideologias e seus instrumentos retoricos.

Cada prética persegue um resultado: a nogdo de “direito”, exatamente como a nogao
de “desenvolvimento”, vem submetida a uma andlise critica que visa a desmentir a sua
“aparente neutralidade” e a recolocar a aten¢do na dire¢do seguida pelas transformacoes
ocorridas no panorama juridico.

Nesse contexto, a producdo normativa modifica os seus caracteres historicos e
assume dois tragos exteriores: a auséncia de um “vinculo territorial estavel”, por um lado, e o
pluralismo dos sistemas juridicos de referéncia, por outro.

No que diz respeito, sobretudo ao primeiro perfil, os atributos da transnacionalidade
das instituicdes juridicas sugerem a ideia de que tenha ocorrido uma superacéo da tradicional
“medida territorial” do poder normativo (ou seja, o Estado Constitucional), mas que, ao
mesmo tempo, nao entrou em cena outra do tipo “fixo”, considerando a inclinagdo “aberta” e
“progressiva” da maior parte dos processos de transformagao.

Os aspectos Juridicos aos quais se da énfase predominante nesse processo de
transformacdo sdo aqueles relacionados ao contencioso judiciario: através da analise das
decisbes dos principais tribunais nacionais, do Tribunal de Justica Europeu e dos tribunais
ligados aos organismos supranacionais, pode-se perceber o estabelecimento gradual de uma
nova ordem das relagdes sociais. Esse processo se baseia em duas tendéncias juridicas bem
precisas: por um lado, a adaptacdo interpretativa a leitura dos direitos fundamentais dada pelo
Tribunal de Justica de Luxemburgo e seguida, sem mais resisténcias, pelos tribunais nacionais
(sobretudo na Europa). Por outro lado, a ocorréncia, cada vez mais frequente, de casos nos
quais 0s juizes optam livremente em utilizar normas concebidas em outros paises (lex alii
loci) para interpretar o direito em vigor no seu proprio ordenamento juridico interno. 1sso é o
que a doutrina chama de dialogo horizontal, ou seja, aplicagcdo de norma nédo nacional sem a
necessidade de processos de integracdo supranacional entre Estados. Também é um exemplo
de dialogo horizontal a producdo e aplicagdo de normas juridicas inerentes a matéria

comercial, de informatica e esportiva, como regras de conduta e que envolve o setor privado
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na auséncia ou em substituicdo as regras do Estado.

Esse novo paradigma juridico'®” permeia os tecidos normativos estatais, utilizando os
canais que a propria globalizacdo cria (in primis aqueles econdmicos e judiciarios) e
subtraindo soberania as institui¢des “tradicionais”.'® E a “linguagem dos interesses”,
portanto, a fazer com que a fronteira entre hard Law (Constituigdo, leis, etc.) e soft Law
(antecedentes judicidrios, “programas de ajuste estrutural das finangas do Estado”, etc.) se
torne sempre mais sutil e irrelevante. (MOTACCI, 2010) A linguagem normativa
transnacional se declara mais como motor de ‘“convergéncias” e de “didlogos” que de
diferengas: a retorica do cosmopolitismo esconde a conotacdo imperativa do direito global,
aproveitando-se da auséncia de um aparato de poderes publicos ao qual atribuir a funcéo
coercitiva e da presumida posicdo de igualdade dos sujeitos juridicos. Caso se deixe de pensar
o direito segundo o esquema formal no qual foi representado a partir da época moderna e, ao
contrario, examine-se 0 seu contedo com uma abordagem pragmatica, ficara evidente que é
no nivel global que “a partida constituinte” ¢ jogada. E para além dos limites do Estado que
devem ser procuradas as “praticas comuns” que possam definir a nova esfera publica capaz de
contrastar o tecnicismo da governanca fundada na integracdo mercantil.

E justamente a partir desses pressupostos que o0 estudioso do direito deve,
hodiernamente, realizar as suas investigacdes, a fim de sair de um formalismo dificilmente
justificavel hoje em dia. Deve indagar os “fatores” e ndo apenas os “fatos” do mundo juridico.
Neste sentido, a logica dialética vem sendo considerada como o instrumento mais idéneo a
dar respostas sobre a evolugdo historica dos sistemas juridicos e a identificar tendéncias
dominantes que caracterizardo os seus aspectos futuros. Dessas premissas, desencadeia-se um
quadro realmente complexo da juridicidade global em que a ignoréncia fundamental torna,
hoje, completamente impotente a grande maioria dos juristas nacionais, que deveriam, ao
invés disso, ser as vestais da legalidade.

Mas como definir este novo campo de investigacdo? Alguns autores, ndo s6 em
tempos recentes, utilizam a expressdo “Direito Transnacional” aportando colaboragdes
tedricas para defini-la e caracteriza-la sem, no entanto, terem chegado a uma completa
elaboracao.

O objetivo do presente artigo €, também, colaborar para que se possam construir

97 Sobre isso ver CRUZ, Paulo Marcio & BODNAR, Zenildo . O novo paradigma de Direito na pos-
modernidade - Porto Alegre - RECHTD/UNISINOS. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito, v. 3, p. 75-83, 2011.

198 Sobre isso ver CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, G. R. Soberania y transnacionalidad: antagonismos y
consecuencias - (Barcelona - Revista de Derecho - Espafia. Revista de Derecho vLex, v. 63, p. .1-., 2008.
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respostas para o que significa e por que é importante, hoje, investigar, teorizar e debater o
Direito Transnacional.

2 Reflexdes sobre o tema

Partindo-se, portanto, das premissas acima declinadas e da hipotese de que as
profundas mudancas ocorridas com a globalizacdo solaparam de maneira irreversivel as bases
teoricas do Estado Constitucional Moderno, com sua pretenséo de soberania, 0 que se objetiva
é contribuir com reflexdes iniciais destinadas ao necessario debate para a formacdo da base
conceitual e de caracterizacdo para a categoria Direito Transnacional.*®

Para que se abra o debate sobre essa categoria, ¢ fundamental considerar que a
liberalizacdo do mercado mundial, como escreve Habermas, progrediu muito. A mobilidade
do capital acelerou e o sistema industrial foi modificado, saindo da produgdo de massa e
passando a se adequar as necessidades da “flexibilidade pos-fordista”. Com os mercados cada
vez mais globalizados, o equilibrio alterou-se prejudicando claramente a autonomia e a
capacidade de acdo politico-econdmica dos estados constitucionais modernos. (HABERMAS,
2001, p. 99)

E imperioso reconhecer o surgimento de fendmenos que alteram a compreenséo
tradicional e corrente das categorias modernas do Direito.

Essas alteracdes permitem projetar mudancas que, embora carecam de sustentacao
empirica, defluem de um consenso minimo axioldgico gerador de novos modelos.

Um dos primeiros pesquisadores modernos a utilizar esse termo foi Philip Jessup em
sua obra denominada Transnational Law (JESSUP, 1965, p. 12), em 1965, na Universidade
de Yale. Nessa obra, Jessup tenta tratar dos problemas aplicaveis a comunidade mundial inter-
relacionada, que principia com o individuo e alcan¢a a sociedade de estados. Por considerar
que a comunidade mundial estava criando lagos cada vez mais complexos, esse autor entendia
que a expressdo Direito Internacional estaria superada e j& ndo atendia as exigéncias
conceituais da nova época que se desenhava.''® Nesse sentido, consignou que utilizaria o

termo Direito Transnacional para incluir todas as normas que regulassem atos ou fatos que

199 Trata-se também de um esforco tedrico desenvolvido na construcdo das bases epistemolégicas que estdo
sendo adotadas no Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali (www.univali.br/ppcj), tanto em sua area
de concentragdo, denominada CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E PRODUCAO DO
DIREITO, quanto em uma de suas linhas de pesquisa intitulada ESTADO E TRANSNACIONALIDADE.

19 para Jessup o Direito Transnacional inclui todo o direito que regula acdes ou eventos que transcedem
fronteiras nacionais. Tanto o Direito Internacional Publico quanto o Privado estdo incluidos, assim como estdo
outras regras, que ndo se encaixam perfeitamente nessas categorias usuais.
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transcendessem fronteiras nacionais. (JESSUP, 1965, p. 12)

Jessup estava preocupado, na época, em nao polemizar e evitava fazer afirmacoes
que ensejassem discussdes académicas sobre a utilizacdo do termo Direito Transnacional.
Para evitar os longos debates, ele reduziu a nocdo dessa categoria como sendo apenas uma
fonte mais abundante de normas com que se guiariam para além das fronteiras nacionais.

A proposta de Jessup gerou grande repercusséo na academia norte-americana. Ainda
hoje se encontram programas de estudos e publicacfes especializadas que empregam o termo
“Transnational Law”, no sentido abrangente por ele concebido, como, por exemplo, o
Columbia Journal of Transnational Law. Merece também registro, a terminologia, que
identifica o Direito Transnacional a nova lex mercatoria, a regulacdo privada das transagdes
internacionais por modelos contratuais e praticas comerciais consolidadas. (STRENGER,
1996)

A citagdo de Jessup serve mais como ponto de inflexdo, pois o que ele estava
captando, na época, era o inicio do fenébmeno que se convencionou chamar de globalizacéo e
consentindo sobre o surgimento de um complexo emaranhado de relacbes a margem da
capacidade regulatéria e de intervencdo do Estado Constitucional Moderno. Essa proposicéo,
até mesmo pelo contexto histérico em que foi formulada, é insuficiente para a discussao que
se pretende empreender sobre o Direito Transnacional. Ao contrario do que pensava Jessup,
nas primeiras décadas do Século XXI sera fundamental o debate sobre o tema.

Atualmente, o Estado ndo consegue mais dar respostas consistentes a Sociedade
diante da complexidade das demandas transnacionais que se avolumam continuamente. Os
problemas sociais aumentam em proporgdes preocupantes.

Tudo leva a crer que o principal fator dessas crises ciclicas esteja localizado
exatamente no proprio Estado Constitucional Moderno.

E também o fenecimento do conceito classico da categoria Nacdo, na linha adotada
por Ernest Gelner (1997, p. 62), em sua obra Naciones y Nacionalismos. E uma crise da
denominada Nacdo Juridica, formada a partir da Nacdo Cultural e da Nacdo Politica, como
tratada por Gelner em sua obra.

O debate sobre o Direito Transnacional justifica-se, entdo, principalmente no fato de
que o Direito Nacional e o Direito Internacional — mesmo considerando a criagdo de novas
estruturas e organizacgdes interestatais — nao geraram mecanismos eficazes de governanca,
regulacdo, intervencdo e coercdo para as demandas transnacionais. Também o Direito
Comunitério, que regula uma das manifestacGes da nova ordem mundial, caracterizada por

novas relacbes e novas manifestagdes de atores e instituicdes, ndo apresenta bases teoricas
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suficientes para a caracterizacdo de um ou mais espagos publicos transnacionais.

O que nos autoriza a estimular o debate sobre o Direito Transnacional é a
necessidade da existéncia de espacos publicos transnacionais, ou seja, da criacdo de espacos
publicos que possam perpassar estados nacionais.

Com base nos elementos de discussao politica sobre a necessidade de se ter o Direito
Transnacional como instrumento de limitacdo dos poderes transnacionais, é possivel se
especular que serdo intensificados os processos de abdicacdo das competéncias soberanas dos
estados constitucionais modernos.

O Direito Transnacional so fara sentido caso possa ser aplicado por instituicdes com
6rgdos e organismos de governanca, regulacdo, intervencdo, além de capacidade fiscal em
diversos ambitos transnacionais, como em questdes ambientais, financeiras, circulacdo de
bens e servicos, dentre outros ndo menos importantes.

A atuacdo dos Orgdos e organismos transnacionais se daria em ambitos difusos
transnacionais, como na questdo ambiental, manutencdo da paz, direitos humanos, dentre
outros, a exemplo dos instrumentos de atualmente existentes, como anteriormente
mencionados.

Esse “mundo novo” criado pela transnacionalizagdo das relacdes de poder,
impulsionado por organizac¢Ges transnacionais privadas, sugere ainda que haja a Implantacéo
gradativa de instrumentos de democracia transnacional, participativa, deliberativa e solidaria.
Desde o colapso da Unido Soviética, observou-se um importante processo gradativo de
adocdo de democracias liberais capitalistas em quase todas as partes do mundo. Mesmo a
chamada Primavera Arabe pode ser inserida neste movimento.'*

Outro aspecto importante a ser discutido deve ser a capacidade do Direito
Transnacional de ser aplicada coercitivamente, como caracteristica fundamental, a fim de
garantir a imposicdo dos direitos e deveres estabelecidos democraticamente a partir do
consenso, superando, assim, uma das principais dificuldades de atuacdo do Direito Nacional
e, principalmente do Direito Internacional.

Esses elementos de discussdo sugerem que a utilizagdo do prefixo trans indique que
o Direito Transnacional estaria destinado a perpassar varios estados/territorios. Denotaria
ainda a capacidade ndo apenas da justaposicdo/transposicao de espagos territoriais, mas a
possibilidade da emergéncia de novas instituicdes multidimensionais, objetivando a producéo

de respostas satisfatorias aos fenébmenos globais contemporaneos, principalmente na limitacéo

11 Sobre 0 isso se recomenda a leitura de OLIVIERO, Maurizio. 1l costituzionalismo dei paesi arabi. Milano,
Dott. A. Giuffre Editore, 2003.
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e “republicanizac¢io”* dos novos poderes deles surgidos.

Dessa forma, a expressdo latina trans significaria algo que vai “além de” ou “para
além de”, a fim de evidenciar a superagdo de um locus determinado, que indicaria que sdo
perpassadas diversas categorias unitarias, num constante fenbmeno de desconstrucdo e
construgéo de significados.

Diversamente da expresséo inter, a qual sugere a ideia de uma relacdo de diferenca
ou apropriacdo de significados relacionados, o prefixo trans denota a emergéncia de um novo
significado construido reflexivamente a partir da transferéncia e transformacéo dos espacos e
modelos nacionais. E como Ulrich Beck manifesta-se, ao escrever que a transnacionalizacio é
uma conexdo forte entre 0s espacos nacionais, inclusive de modo que ndo seja pensado
internacionalmente, ¢ sim no surgimento de algo novo, de um espago “transpassante”, que ja
ndo se encaixa nas velhas categorias modernas. (BECK, 2001, p. 100)

Desde esse ponto de vista, Arnaldo Miglino, em artigo denominado Una Comunita
Mondiale Per la Tutela Dell’Ambiente (MIGLINO, 2007), afirma que existe um problema
que provavelmente levara a criacdo de centros de poder transnacional que superem a ideologia
e a estrutura juridica das relagdes internacionais: o problema ecolégico. Segundo ele, basta
recordar como a emissdo de gases estufa (dioxido de carbono, Oxido nitroso, metano,
perfluorcarbonetos, hidrofluorcarbonetos, hexafluoreto de enxofre) favoreceu o aquecimento
climatico, para compreender como é urgente salvar o equilibrio ambiental.

J4 o adjetivo “nacional” indica a existéncia de uma coletividade, que ¢ algo mais que
um mero agrupamento de individuos: suple-se aceitar que esta coletividade tem
caracteristicas préprias, que justificam sua organizacdo como Estado. O conceito de Nacéao
como elemento formador do Estado consolidou-se na obra de Emmanuel Joseph Sieyés e na
sua teoria do Poder Constituinte. (SIEYES, 1986)

Os novos poderes transnacionais, presentes na nova ordem mundial, influenciada por
diversos fatores decorrentes da intensificacdo do fendmeno da globalizacéo, torna oportuna e
necessaria a discussdo sobre o Direito Transnacional, que viabilize a democratizacdo das
relagOes entre estados fundada na cooperagdo e solidariedade com o intuito de assegurar a
construcdo das bases e estratégias para a governanga, regulacdo e intervencdo transnacionais,
como ja referidos anteriormente. Nesse sentido Tomas Villasante (2003, p. 63) sugere que a
“internalizacao” do Poder Publico da modernidade provavelmente cederd passo ao processo

para sua transnacionalizacao.

12 gobre isso ver CRUZ, Paulo Mércio. Sobre el principio republicano - About the republican principle -
(Barcelona - Revisa de Derecho - Espanha. Revista de Derecho vLex, v. 63, p. 1-10, 2008.
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O Direito Transnacional podera ver o outro ndo como oposto exclusivo e excludente,
mas como elemento integrante da sua propria realidade. A “diferenca” deixa de ser vista como
algo destrutivo ou ruim, passando a ser vista como algo complementar, que define o universo
em que nos encontramos. (BECK, 2001, p. 100)

A dimensdo humana continuaria sendo relevante, ndo apenas como um vinculo que
se estabeleceria com determinado Estado ou pela relacdo de sujeicdo ao poder estatal. O
Direito Transnacional, por suas caracteristicas axiologicas, existiria numa perspectiva
ampliada, inclusiva e solidaria que ndo vé o cidaddo como mero depositario de uma
pseudosoberania.

O Direito Transnacional, que seria destinado a limitar poderes transnacionais, estaria
“desterritorializado”, sem uma base fisica definida, o que é uma das circunstancias que molda
0 cenario transnacional, especialmente porque diz respeito ao aspecto além fronteira, pois ndo
€ 0 espaco estatal nacional e também nao € espaco que estd acima dele ou entre eles. Esta para
todos eles a0 mesmo tempo, ou seja, desvinculado da delimitacdo precisa do &mbito territorial
em que o Direito Nacional tenta exercer soberania e tenta impor coercitivamente as suas leis.

A “desterritorializacao” das discussdes sobre o Direito Transnacional acontece em
virtude da existéncia inconteste de estruturas de poder econdmico, politico, social e cultural
transnacional descentrado, sem qualquer localizacdo neste ou naquele lugar, regido ou estado.
Estdo presentes em muitos lugares. (IANNI, 1995, p. 23) Nao obstante, nessas nossas
reflexdes, como ja foi acima exposto, preferimos utilizar expressdo “Direito Transnacional”
num sentido mais restrito do que o empregado por Jessup, sem englobar outras formas de
regulacdo além-fronteiras, como o Direito Internacional Publico, e mais abrangente do que a
lex mercatoria, vinculando-se a novos espacos de regulacdo que surgiriam com o Direito
Transnacional.

Assim como o Direito emanado do Estado Constitucional Moderno foi formado a
partir de normas juridicas inter-relacionadas, — de forma que cada uma delas tivesse sentido
com relagé@o as demais, com o sistema determinando a posi¢éo e o significado de cada um de
seus elementos, — o Direito Transnacional tenderia a agregar essa mesma ldgica para ser um
ordenamento juridico que transpasse varios estados nacionais, com capacidade prépria de
aplicacéo coercitiva por uma estrutura organizativa transnacional.***

O ordenamento juridico transnacional tenderia a aparecer como um conjunto ou

3 Sobre este tema sugere-se a leitura de: CANARIS, Wilhelm — Claus. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na Ciéncia do Direito. Traducdo de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2002 e FREITAS, Juarez. Interpretacdo sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
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sistema, no sentido de que suas normas responderiam a pautas axiolégicas comuns, que
justificariam sua consideracdo como um todo e que atualmente sdo praticamente impossiveis
de serem alcancadas pelos direitos nacionais, comunitario e internacional.

Considerando-se que toda organizacéo juridica supde um ordenamento ou conjunto
de normas coordenadas, que tornam possivel sua propria existéncia e funcionamento, o
ordenamento juridico transnacional dificilmente ndo acompanharia essa légica. O
ordenamento juridico transnacional apresentaria caracteristicas préprias, capazes de limitar os
novos poderes transnacionais, em espacos de governanca regulatéria e de intervencdo até
agora inexistentes.

Estas linhas comuns derivariam da mesma necessidade de tratar de temas
transnacionais impossiveis de serem alcancados pelos direitos nacionais

Assim sendo e considerando-se os tipos de poderes atualmente existentes nesses
espacos transnacionais, seriam possiveis caracteristicas de um Direito Transnacional:

a) Quanto ao seu conteudo, o ordenamento juridico transnacional seria a expressao
de todas as nacBes juridicas a ele submetidas."* Com isto pode-se teorizar que este
ordenamento tenderia a refletir a vontade politica de uma comunidade quanto a seus valores e
objetivos essenciais, ou seja, as decisdes basicas que confeririam unidade e coeréncia a sua
organizacdo. Estas decisOes versariam sobre os valores nos quais se funda (como a questdo
ambiental, direitos humanos, paz mundial e solidariedade) e sobre a distribuicdo do poder
social e politico. O ordenamento juridico transnacional tenderia a um reflexo da realidade
material obtida através das decisdes politicas dos estados e suas respectivas na¢des juridicas.
E esta realidade que torna possivel falar em ordenamento juridico transnacional ou Direito
Transnacional,

b) Quanto a sua forma, a unidade do ordenamento juridico transnacional
provavelmente se traduzird num sistema ordenado de producdo de normas juridicas. Estas
seriam formal e materialmente validas a medida que fossem geradas ou produzidas de acordo
com os procedimentos e pelos 6rgaos previamente estabelecidos no respectivo espaco publico
transnacional. Como consequéncia, o ordenamento juridico transnacional se configuraria de
forma escalonada.

Na prética, é bem provavel que a validade de todo o sistema juridico transnacional
dependera de sua vinculacdo — formal e material — & existéncia de organizacdo de governanca

transnacional, que definiria tanto os valores e decisbes basicas do ordenamento como o

114 Sobre isso ver a obra CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. Curitiba:
Jurud, 2003. P. 181 e seguintes.
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sistema de criacdo e aplicacdo das normas que o integrariam, a partir principalmente do
COoNsenso.

O Direito Transnacional seria matizado pela necessidade da emergéncia de novos
espacos publicos, que tornariam concretas e efetivas as estratégias transnacionais de
governanga, regulacdo e intervencgéo, e que resultariam em protecdo a direitos transnacionais
baseados em pauta axiol6gica comum, em especial os difusos.

O que foi articulado até aqui nos remete necessariamente, a discussdo sobre a
realidade mundial formada com a rede global e promovida pela hegemonia capitalista
consolidada a partir de 1989, que permitiu o surgimento desse “mundo novo”, uma espécie de
continente ndo investigado que se abre a uma terra de ninguém transnacional, a um espaco
que perpassa 0 nacional e o local, para usar expressao proxima a utilizada por Ulrich Beck
(2005, p. 97). Isso pode ser percebido na relacdo dos estados para com as empresas
multinacionais, 0 que acaba exigindo a emergéncia de um Direito Transnacional, por conta da
persecucdo de uma pauta axioldgica, que transita desde a questdo ambiental até a luta pela
ampla protecdo e defesa dos direitos humanos.

Autores contemporaneos como Jean-Marie Guéhenno (1995, p. 97), vislumbram o
advento da era global como o fenecimento do Estado Constitucional Moderno e, com ele, a
insuficiéncia da democracia representativa e de boa parte da construgdo tedrica sobre o Estado
e o Direito da modernidade. J& ndo existem grandes decisdes das quais possam derivar
pequenas decisdes, nem fronteiras das quais emanem regulamentos especificos. Assim como
as comunidades ndo estdo mais “contidas” na regido, a propria regido ndo esta mais abarcada
pelo estado. A crise do poder determinado espacialmente encontra, desse modo, sua expresséo
na busca por decisdes. As decisdes ja ndo sdo mais tomadas de forma linear, no sentido de que
cada corporacdo possui uma competéncia bem definida, mas sim se decompdem em diferentes
fragmentos, e o tradicional debate politico e as disputas sobre principios e diretrizes,
ideologias ou o0 ordenamento social pulverizam-se. Isso é o fiel reflexo da fragmentacdo do
processo de decisdo, com a sua progressiva “desterritorializacdo” e “desestatizagao”.

Também € valido sugerir que o Direito Transnacional coabitard com o Direito
Nacional - e ndo negaria a sua existéncia — e assim podera libertar-se da armadilha territorial e
da soberania moderna. Essa nova percepcao transformaria a norma e a organizacéo do Direito
Transnacional na chave de uma redefinicdo e revitalizacdo do politico, ndo apenas como
Estado, mas também enquanto Sociedade Civil.

A existéncia de um Direito Transnacional, portanto, permitiria o compartilhamento

solidario de responsabilidades para a garantia, principalmente, da questdo ambiental. As
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intensas mudancas que redundaram na atual sociedade de risco exigem também novas
estratégias em todos os ambitos do conhecimento humano, entre eles as ciéncias politica e

juridica.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Esta claro que as complexas demandas da realidade transnacional ndo estdo sendo
adequadamente atendidas pelas instituicbes nacionais e internacionais, fato este que
potencializa situacOes de riscos e ameagcas a bens transnacionais fundamentais.

Neste contexto de crise multidimensional, surge um cenario extremamente receptivo
para a emergéncia de novas institui¢fes politicas e juridicas que sejam capazes de agregar e
articular atitudes solidarias e cooperativas envolvendo as pessoas, instituices e estados na
luta pela protecdo de bens e valores imprescindiveis para assegurar a vida plena, duradoura e,
portanto, sustentavel, no planeta. (BODNAR; CRUZ, 2011, p. 272)

E também importante salientar que se esta vivendo uma acelerada etapa de transicdo
a novas formas de organizacdo, em escala planetaria. Nesse contexto, a globalizacdo sé tera
sentido e sera verdadeiramente universal se for capaz de estruturar e criar um conjunto de
relagBes de um novo tipo, mais solidario, inclusivo e democrético, tendo em vista que nada foi
construido pela humanidade sem um sonho ingénuo ou horizonte utdpico de sentido. Uma
espécie de “republicanizagdo da globalizagdao”, como ja citado anteriormente. (CRUZ, 2008,
p. 1-10)

Certamente que ndo se esta pensando que sera facil tratar de um assunto com essa
complexidade e capacidade de gerar polémica. O que ndo se pode € continuar por mais tempo
nesta “racionalidade irracional” na qual estd mergulhado o mundo de hoje. Esta-se diante de
uma singular oportunidade historica: configurar novos espacos publicos que possam ser
aplicados além fronteiras e que incluam o local, o regional e o mundial. Espacos publicos que
sejam sensiveis ao ser humano e propensos a dotar todas as pessoas de um minimo de bem-
estar e dignidade.!®®

Tem-se a sensacdo de que se estd saindo deste ciclo politico que dominou os Gltimos
dois séculos, mas a falta de alternativa esta levando o mundo a essa condi¢cdo sem precedentes
e ndo ha evidéncias capazes de sugerir, ainda, quais serdo os termos futuros da confrontacao

politica atual.

115 Sobre isso ver BODENAR, Zenildo & CRUZ, Paulo Méarcio. O novo paradigma do direito na pos-
modernidade (CITAR O ARTIGO PUBLICADO NA RECHTD), quinta pagina do artigo.
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A existéncia do capitalismo transnacional e suas crises € uma realidade muito dificil
de ser questionada, assim como é dificil negar a existéncia de uma nova producdo integrada e
de um novo sistema financeiro global. Como escreve Michel Bachelet (1995, p. 68), a menos
que a sociedade mundial aperfeicoe e, sobretudo, aplique as normas de uma solidariedade
multissetorial & escala de todos os habitantes do planeta, populac@es inteiras desaparecerdo
pura e simplesmente pelos efeitos conjugados das doencas ligadas a desnutricdo e dos jogos
da economia mundial. Ou de uma “irresponsabilidade organizada”, expressdo utilizada por
Urich Beck.

A producdo capitalista globalizada tornou-se fragmentada em nidmero incalculavel de
fases e em constante mudanga, descentralizadas e dispersas ao redor do planeta. Por outro
lado, os segmentos distintos sdo funcionalmente integrados em amplas correntes de producao,
distribuicdo e consumo. Cada economia nacional autbnoma esta sendo reestruturada e
integrada externamente para que seja uma parte constituinte do sistema de producao global.

Nota-se, portanto, que o capitalismo foi reorganizado em uma nova estrutura de
redes, que se estendem pelo globo. O capital transnacional esta no topo dessas redes globais e
o capital local e o nacional ndo podem competir com ele.

Logo, é evidente que ha uma nova configuracdo de poder transnacional, e é nesse
contexto que deve emergir o Direito transnacional, como solicitagdo e necessidade dessa nova
época.

O capital transnacional exercita a sua autoridade politica utilizando o aparato de cada
Estado e através da transformacdo das organizagdes internacionais existentes, tais como as
antigas instituicGes de Bretton Woods ou as agéncias do sistema das nagdes Unidas e utiliza
também instituicbes mais recentes, como a Organizacdo Mundial do Comércio. O capital
transnacional passou, entdo, a converter o poder estrutural da economia global sobre os paises
e sobre as classes trabalhadoras, em cada estado, em influéncia politica direta através do
aparato capitalista transnacional '

Em contrapartida, os estados respondem as demandas do capital transnacional, mas
ndo sdo capazes, por falta do necessario espago publico transnacional, de transformar em bem
estar para a populacdo a riqueza que circula todos os dias por entre suas fronteiras. O Estado
ndo consegue regular o sistema de acumulacdo capitalista, e, assim, ndo cumpre suas fungdes

sociais. Desta forma, ndo consegue absorver e responder as atuais demandas causadas pela

16 O Fundo Monetério Internacional — FMI, por exemplo, quando impde programas de ajuste estrutural que
abrem um dado pais para a entrada do capital transnacional, o que implica subordinagdo da forca local de
trabalho e na exploragdo de riquezas pelo capitalismo transnacional, esta operando como instituicao
transnacional.
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sociedade de risco global. A crise econdmica que derrete empregos por todo planeta é prova
disso.'*’

Por essas questbes econdmicas, o0 Direito transnacional estaria por entre as
soberanias e com fontes normativas originadas além das fronteiras nacionais, regulando
efetivamente o0s atuais contextos transnacionais, que atualmente ndo se submetem ao
reconhecimento externo ou a recepcdo formal pelos estados e que utilizam sancgdes
econbmicas aleatdrias para alcancarem seus objetivos, caracterizando um ambiente de
completa renuncia aos parametros minimos de humanidade.

A emergéncia de novas estratégias globais de governanca transnacionais, baseadas
num paradigma de aproximagé&o entre povos e culturas, na participagéo consciente e reflexiva
do cidaddo na gestdo politica, econdbmica e social, podera ser um projeto de civilizacdo
revolucionario e estratégico de futuro, pautado na consciéncia critica acerca da finitude dos
bens ambientais e na responsabilidade global e solidaria pela sua protecdo, defesa e melhora
continua de toda a comunidade de vida e dos elementos que Ihe ddo sustentacéo e viabilidade.

Um mundo globalizado pressupde novas relacBes de interdependéncia, novas
necessidades, problemas e desafios igualmente novos. Pressupde ainda novas ferramentas
capazes de fazer frente aos seus atuais desafios.

Esse novo projeto de civilizagdo provavelmente passara pela reabilitacdo do politico,
do juridico, do social e do cultural contra a hegemonia da razdo econdmica. Isso implica uma
redefinicdo ou, mais exatamente, um redescobrimento do bem comum, de um saber existir

juntos e de um novo sentido para a aventura de viver.
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Verdades e motivagdes ideoldgicas no julgamento 8

Alender Max de Souza Moraes *°
Rogério Turella %

1 INTRODUCAO

A garantia de acesso a justica deve estar vinculada a uma resposta eficaz para
pretensdo do cidaddo. Com escopo na eficacia desse acesso, compete ao juiz buscar a verdade
com fim de atingir o justo, porem, o Direito no geral e o processo em especial estdo
impregnados por ideologias provenientes de um grupo social que detém a hegemonia
econdmica e politica, por meio dos quais satisfaz seus objetivos e interesses. A partir da visao
adotada pelo juiz, sua postura pode revelar essa ideologia subjacente ao modelo tradicional do
direito, a partir de seu poder criativo e por meio de uma motivacdo totalizadora, elaborar um

direito alternativo mais igualitario do que o atual.

2 VERDADES NO JULGAMENTO

“quod non est in actis non est in mundo.”

No decorrer dos anos, o processo vem sofrendo constantes alteracGes, tanto em seu
procedimento quanto em sua efetividade, de modo a propiciar ao cidaddo um acesso a justica
condizente com o texto constitucional, pautado em uma resposta répida e justa. Porém, na
maioria das decisfes judiciais, o julgamento da lide ainda encontra barreiras no positivismo
juridico, no momento em que o juiz aplica Unica e exclusivamente a lei.

Nesse sentido, na busca pela verdade o juiz volta os olhos a letra fria da lei, ao julgar
nos termos dos autos, ou seja, “0 que nao esta nos autos ndo esta no mundo”, e na procura de
uma solucéo célere e até mesmo formalista, as decisdes judiciais tem sido alvo de critica, uma

vez que a verdade do juiz, nem sempre condiz com a realidade dos fatos.

18 Trabalho apresentado com o fim de ser um instrumento avaliativo da disciplina Histéria, Processo e Ideologia
do Programa de Mestrado em Direito Processual Civil e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR.

119 Mestrando no Programa de Pés-graduacdo em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense-
UNIPAR, Umuarama-PR, e Especialista em Direitos Humanos e Cidadania pela Universidade Federal da Grande
Dourados-UFGD, Dourados-MS, Procurador Juridico da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul,
Consultor, Conteudista e Palestrante da Escola de Governo do Estado de Mato Grosso do Sul - ESCOLAGOV.
120 Mestrando no Programa de P6s-graduacdo em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense-
UNIPAR, Umuarama-PR; Especialista em Direitos Constitucional pelo Centro Universitario de Dourados -
UNIGRAN; Assessor Juridico, Professor na Graduacgdo e Pos-graduagdo Lato Sensu na Universidade Estadual
de Mato Grosso do Sul-UEMS.
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O juiz ao se deparar com 0 processo assume com o Estado e com a sociedade o
compromisso de dar uma resposta as partes, pois, a decisdo do juiz ndo envolve somente autor
e réu no processo e sim a todos, e uma decisao formada por convicgdes proprias, individuais e
com base nos termos da lei, pode levar o juiz a decidir por uma verdade as vezes incoerente e
inadequada.

As regras ndo podem ser obstaculos para afastar o juiz da verdade real. Pelo
contrario, é indispensavel criarem-se condigdes propicias a re-construcdo dos fatos

com vistas a um julgamento mais préximo possivel da verdade e com gozo pleno de
seus resultados. (PORTANOVA, 2003, p. 119).

Isso revela que, 0 juiz ao estabelecer critérios de julgamento que lhe afastam da
regra, mas o direcionam a verdade real, é e sempre foi possivel no nosso ordenamento
juridico, pois ao operador do direito cabe a responsabilidade de buscar a todo instante, 0s
valores que a lei visa, pois 0 juiz ndo pode se apegar incondicionalmente ao texto da lei,
devendo levar em conta no seu julgamento o caso concreto. (COELHO, 1981, p. 156).

A verdade para muitos pode ser esclarecida por uma anélise simples de determinados
fatos, aonde por meio do convencimento das pessoas as conduz a uma possivel verdade, mas
chegar a verdade propriamente dita, € uma busca detalhada e continua sobre o objeto a ser
analisado, assim sdo as decisfes judiciais, que necessitam de um convencimento muito maior,
capaz de ultrapassar as simples provas do processo, e a propria lei.

No julgamento, ao juiz é atribuida toda a esperanca das partes, sabem elas que o seu
pedido sera analisado, e a decisao do juiz Ihes serd favoravel, tanto para o autor que entende
que seus direitos foram violados, ou para 0 réu que argumenta que ndo houve violacdo de
direitos, submetido a quem tem a razéo, 0 juiz prepara sua conviccao e busca na analise dos
fatos quem estad com a verdade.

As vezes a verdade do autor ndo é a verdade dos fatos, nem mesmo a analise da lei
aproxima o juiz dessa verdade, nesse sentido, o principal papel do juiz no momento de
proferir a sentenca € procurar compreender, de que forma foi motivado a encontrar um

julgamento justo.

O magistrado, portanto, ndo se limita a atividade de natureza meramente
interpretativa ou dedutiva daquilo que lhe é dado, mas sua tarefa consiste na
revelacdo de uma forma juridica mais adequada, mais equanime e mais justa.
(WOLKMER, 1995, p. 171).

Na busca de uma forma juridica adequada para proferir a sentenca, 0 magistrado ndo

pode se basear somente no direito, e sim ter como base os fendmenos econémicos, politicos e
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principalmente sociais, que permitem uma analise ampla da real situacdo dos fatos,
possibilitando para as partes envolvidas no processo uma resposta jurisdicional socialmente
eficaz.

Julgar nunca foi e ndo sera um a tarefa facil, e é nesse sentido que as verdades no
julgamento as vezes ndo sdo justas, pois, os limites estabelecidos pela ciéncia juridica por si
s0, ndo sdo suficientes para aplicar o direito da forma adequada, assim, a tarefa do juiz é a de
descobrir no direito, ndo na lei e sim na realidade social, que o valor do direito estd sem
duvida no valor do justo. (PORTANOVA, 2003, p. 135).

A realidade social deve estar ligada ao direito, s6 assim, visualizamos uma reposta
condizente com a justica social, essa € a visao do juiz moderno e atuante, que busca por todas
as formas o verdadeiro significado de justica, apropria-se do processo, foge da dogmatica
juridica e utiliza de uma ideologia democratica, enraizada no Estado Democrético de Direito,
com uma finalidade Unica, ou seja, a de chegar a uma decisdo justa por meio de valores e
regras adequadas.

Em suma, o dever de fundamentacdo das decisbes judiciais, faz com que o juiz atue
de modo a garantir ao cidaddao uma tutela efetiva e justa, no momento em que preserva a
seguranca juridica e utiliza de sua capacidade racional, para fundamentar suas decisfes
processuais. (PORTANOVA, 2003, p. 76)

Essa ideologia democrética estd nas mdos do Poder Judiciario, que tem a
responsabilidade jurisdicional de garantir ao cidaddo a busca pelo bem-comum, essa garantia
esta evidente nas decisbes do Poder Judiciario, por meio dos juizes, aos quais tem a atribuicao

3

de efetivar essa garantia. Assim, “€ preciso ter em mente que somente a consciéncia da
ideologia pode levar a consciéncia do papel social do direito ¢ de seus operadores.”
(COELHO, 2003, p. 502).

A consciéncia pela busca da verdade faz com que os operadores do direito
manifestem-se no sentido do bem comum, no sentido que o Estado Democratico de Direito
visa, que € pacificar os conflitos gerados na sociedade, e procurar por meio do Poder

Judiciario uma solugdo mais apropriada.

Por outro lado, o funcionamento do estado tem suas raizes no fato de acreditarmos
num bem comum distinto dos nossos interesses particulares e superior a eles, por ser
ele (o Estado) representacdo da unidade social. Mas o idealismo faz crer que este
funcionamento do Estado tem suas raizes nas expressdes soberania, razfes do
Estado, direito e deveres dos cidadaos, etc. (PORTANOVA, 2003, p. 53 e 54).
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A solucdo que estd mais proxima da verdade € justamente a posi¢do do jurista, em
especial a do juiz, que ndo pode voltar suas aten¢cdes no momento de decidir na forma da lei, e
sim procurar demonstrar a verdadeira resposta aos cidaddos que buscam no judiciario uma
solucdo diante de um interesse individual e até mesmo coletivo, ou seja, um direito que a
propria constitui¢do lhe garante.

O bom juiz bem pode ser criativo, dindmico e “ativista” e como tal manifestar-se; no
entanto, apenas 0 juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do legislador,

pois, a meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz.
(CAPPELETTI, 1999, p. 74).

O Estado ao propiciar aos cidaddos o acesso a justica Ihe garante o pleno direito de
quanto tiver um de seus direitos violados, de submeter sua pretensdo ao Poder Judiciério, e
essa garantia constitucional, ndo pode estar vinculada ao simples acesso e sim um resposta
eficaz para sua pretenséo.

Para garantir a eficacia de seu direito, ao juiz cabe a atribuicdo de buscar a verdade,
ou chegar mais proximo a verdade, porem, essa busca da verdade ndo pode e ndo deve ser
buscada pela simples apreciacdo do processo, ou pela simples analise da norma.

O juiz ndo tem autorizaglo para saltar sobre as normas vigentes em sua atividade
interpretativa e sim manter-se fiel as normas. Dentro dessas condi¢des, 0 juiz devera
dar a solugdo mais justa possivel ao caso. As regras juridicas podem e devem ser
julgadas por angulos como justica, dignidade da pessoa humana, critérios de

liberdade, igualdade perante o direito, oportunidades iguais de adequacdo de
circunstancias de eficécia e bem-estar social. (COELHO, 1981, p. 155).

O juiz deve ir mais além, ultrapassar as barreiras que o separam do verdadeiro
direito, da verdadeira justica, e isso tudo somente sera possivel quando a justica for realizada
pela andlise que convencga 0 magistrado, a encontrar uma reposta mais justa possivel. Nesse
sentido, o préprio constituinte atribuiu ao magistrado no texto constitucional a necessidade de
justificar os motivos os quais o levaram a uma referida deciséo, ou seja, a decisdo deve conter
uma motivacgao.

Contudo, ainda que o principio da motivagdo ndo estivesse expresso nem no texto
constitucional e nem no Cédigo de Processo Civil, é possivel extrai-lo, mesmo que

implicitamente, do prdéprio modelo politico de Estado Democratico de Direito
proposto na Constituicdo. (WAMBIER; TALAMINI, 2013, p. 71).

O préprio Estado Democratico de Direito, conduz o juiz a uma investigacéo juridica,

pautada em uma ideologia de sociedade, onde deve ser observado todas as questbes que



178

envolvem a sociedade, tanto no campo politico, econdémico e social, a decisao judicial, deve
ultrapassar os limites estabelecidos pela lei, e buscar a verdade de forma justa.

Nesse sentido, Coelho (2003, p. 553), reitera que:

A ideologia do processo, expressa nos principios que o regem, estd na base do
tratamento l6gico-juridico da prova e tem a ver com uma questdo fundamental da
jusfilosofia: o problema da verdade juridica.

Na busca pela forma adequada e justa no julgamento, o Estado de direito torna-se a
mais importante das garantias constitucionais, principalmente no que tange ao principio da
motivacao das decisdes judiciais. (PORTANOVA, 2003, p. 250)

3 MOTIVACOES IDEOLOGICAS NO JULGAMENTO

“CPC - Art. 131 — O juiz [...] deverd indicar na sentenga, 0s
motivos que lhe formaram o convencimento. (g.n.)

O principio da motivacdo também conhecido como principio da fundamentacéo, tem
assento no art. 93, incisos 1X e X, da Constituicdo Federal e dispde que € imprescindivel que
toda e qualquer decisdo judicial seja fundamentada, ou seja, justificada e explicada, pela
autoridade judiciaria que a proferiu, a fim de que sejam inteligiveis as suas razes de decidir e
se possibilite a transparéncia da atividade judiciaria e seu respectivo controle. (WANBIER e
TALAMINI, 2013, p. 71)

Juridicamente, a motivacao judicial estabelece ao magistrado a responsabilidade de
sua vinculacdo ao processo, em especial as provas do processo, permitindo as partes
identificar as raz0es utilizadas pelo juiz na sentenca, de modo a viabilizar a propositura do
recurso mais adequado ao caso concreto. (PORTANOVA, 2003, p. 249)

Na obra “Motivagdes Ideologicas da Sentenga”, Rui Portanova disserta sobre
desvendamento das motivagOes ideoldgicas da sentenca, afirmando que é impossivel ao juiz
indicar no ato de julgar os motivos que lhe formaram o convencimento porque existem tantas
influéncias que o inspira que teria dificuldade para explicar como se convenceu, sendo
categoérico ao afirmar que no julgamento ha premissas ocultas imperceptiveis.

Aponta trés planos de motivacdes: o probatorio, o pessoal e o ideoldgico.

O primeiro ¢ afetado pela maneira como o juiz interpreta fatos e provas no processo,
respondendo a questdo se o fato foi ou ndo provado e quais motivos levaram o julgador a
proferir a decisdo. O plano de motivacao pessoal é formado pelas interferéncias psicologicas,

sociais e culturais que constituem a personalidade do juiz, sua preparacdo juridica, seus
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valores, sentimentos de justica, percep¢do da funcéo, ideologia, estresse, remorsos,
intelectualizacdo. Nesse plano também se inclui as inclinacGes de simpatia ou antipatia pela
parte, testemunha, interesse ou desinteresse por questdo argumentativa levantada nos autos,
rancores, 0dios, paixdes contidas ou ndo, predilecdes.

Com suas reflexdes o autor, chama a atengdo “para o fato de que os juizes sdo
profundamente afetados por sua concepg¢do de mundo”, pois todo homem inclina-se a “dar
significado e alcance universal é até transcendental & aquela ordem de valores imprimida em
sua consciéncia individual” (PORTANOVA, 2003, p. 16). E como isso destaca que no plano
da motivacdo ideoldgica, o juiz percebe tais valores nas regras juridicas, e essas influéncias
pré-juridicas “sobre significados, valores, e fins humanos, sociais ¢ econdmicos, ocultos (ou
ndo) vao inspirar a decisdo judicial” (PORTANOVA, 2003, p. 17).

Como fora abordado anteriormente, Coelho (2003, p. 502) tem se posicionado que:

E preciso ter em mente que somente a consciéncia da ideologia pode levar a
consciéncia do papel social do direito e de seus operadores. A critica ndo visa a
negacdo do direito, nem determina o deslocamento do jurista para um lugar ndo-
ideoldgico. O que se pretende é apenas o conhecimento, 0 mais proximo possivel da
verdade, do que as leis realmente sdo na linguagem legitimadora do poder politico
institucionalizado.

Portanto, ndo se fala da ideologia do magistrado, mas naquela difundida nos
“preconceitos, costumes, religido, familia, escola, tribunais, asilos, ciéncia, cultura, moral,
regras de conduta, filosofia, bom senso, tradicdo” (PORTANOVA, 2003, p. 17), as quais irdo
inspirar a decisdo judicial. Ele explica que essa ideologia ndo é ma-fé ou malicia no agir, sdo
pautas de condutas atuando de forma imperceptivel por meio de mecanismos de controles
sociais substituindo “na consciéncia a realidade concreta por uma realidade representada”
(PORTANOVA, 2003, p. 17).

Portanova compartilha a mesma visdo de Coelho quando este assevera que 0s
magistrados “[...] s@o os agentes que manipulam a ideologia juridica a servico do poder
hegemonico, as mais das vezes inconscientemente” (COELHO, 2003, p. 349). Fica evidente
na sua obra uma aproximacdo a corrente Critica do Direito, por meio da qual denuncia a
intensa carga ideoldgica que envolve seus institutos, ao ponto de laurea-lo de misticismo e
fetiche.

Essa carga ideoldgica é proveniente de um sistema econémico e politico onde o
legislador ndo é imparcial, 0 movel de suas agles € o interesse, 0 qual consagra a preservagdo
do poder do detentor do capital, privilegiando a propriedade privada e a maximizacdo dos

lucros.
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Naquele contexto, Portanova revela que a posicéao tradicional do direito prega, como
retdrica, que todos sdo iguais perante a lei, onde justica é dar a cada um o que é seu. A partir
de uma visdo critica compreende-se que de fato, 0s homens ndo sdo iguais, mas divididos em
classes sociais. E nesta divisdo, o “que ¢ seu” significa: ao rico a riqueza, ao pobre a pobreza,
ao desgracado a desgraca.

A partir das lentes de Coelho o direito tradicional “[...] é entdo a expressdo normativa
da ordem social, 0 mais eficiente meio de controle das condutas individuais, na medida em
que ocorre a interferéncia intersubjetiva dessas condutas.” (COELHO, 2003, p. 349)

No direito tradicional o juiz ndo cria o Direito, o qual ja esta esgotado na lei, e nem
implementa politicas publicas, as quais se acham exclusivas do Poder Executivo
(PORTANOVA, 2003, p. 25), sua exegese atua nos limites da ciéncia juridica, alienando-se
das “cogitacdes de ordem econdmica, social, politica ou ideologica” (PORTANOVA, 2003, p.
26). E bem verdade que ao juiz ¢ admitido formular uma interpretagdo “larga e habil da lei”, o
que lhe permite atuar ativamente e ser participante no processo, todavia, essa participacéo €
sempre ditada pelo sistema (PORTANOVA, 2003, p. 38), o desconcertante ¢ que “a lei nem
sempre revela o Direito. Pelo contrario, muitas vezes consagra privilégios.” (PORTANOVA,
2003, p. 68).

Aquela ditadura do sistema é lembrada por Coelho quando fala sobre a caracteristica
anti-ideoldgica da pesquisa juridica:

Lembremo-nos inicialmente que ser anti-ideolégico tem constituido uma constante
da pesquisa juridica com pretensdes de cientificidade. Veja-se o exemplo de Kelsen,
procurando depurar a ciéncia do direito de todo conteldo ideoldgico, e, mais

recentemente Castanheiras Neves, afirmando que o jurista é por definicdo o anti-
ideolégico por exceléncia. (COELHO, 1981, p. 55)

Contrapondo ao modelo tradicional, Portanova prop6e um direito alternativo, por
meio do qual “vé a ciéncia juridica como sociovalorativa (ndo-formal), ciéncia de problemas
praticos (e ndo simplificagdo conceituais abstratas), ciéncia de resultados concretos (e nédo
deducgdes aprioristicas), ciéncia, enfim, de decisdes criativas (e ndo decisdes automaticas).”
(PORTANOVA, 2003, p 20)

Naquela visdo, tanto o interprete afasta o “entendimento univoco” quanto o Direito
ndo tem um Unico sentido; colocado pelo legislador na lei, pelo doutrinador no livro e pelo
juiz na sentenca (PORTANOVA, 2003, p. 79). Essa posicdo exige do juiz os talentos de ser

cientista e artista.
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“Cientista, para estar aberto na aplicacéo de sua cultura multidisciplinar, entende que
o Direito ndo é um departamento isolado, razdo pela qual a sentenca ndo se pode
desligar da economia, da sociologia e da politica. Artista, o juiz sera “cheio de poder
criador com sensibilidade humana e antenas ligadas a alma do povo para sentir e
traduzir suas aspiracfes (Herkennhoff, 1986, pp. 102 e 113)” (PORTANOVA, 2003,
p. 94)

Nas palavras de Coelho, essa forma nova de pesquisar, opinar “[...] procedendo pelo
questionamento do problema, sem aceitar resposta e a solugdo prontas como ponto de partida
do conhecimento cientifico” (COELHO, 1981, p. 53) faz desembocar na “[...] critica do
direito, que tem justamente na assuncdo da ideologia 0 seu momento epistémico mais
importante” (COELHO, 1981, p. 55).

O direito € interdependente e interconectado com fatores econdmicos e politicos,
logo, o juiz deve ter uma visdo totalizadora reconhecendo que o Direito é fenbmeno social
relacionado com todos os aspectos da vida humana, dando énfase ao consumidor do direito
(ao cidad&o) e ndo ao produtor do direito; seu plano de trabalho tem como escopo uma
solucdo jurisdicional justa, aproximando-se da causa, sendo “[...] atuante, participante e
juridicamente curioso” (PORTANOVA, 2003, p. 118).

Nesse contexto libertario as...

“[...] regras ndo podem ser obsticulos para afastar o juiz da verdade real. Pelo
contrario, é indispensavel criarem-se condigdes propicias a re-construcdo dos fatos
com vistas a um julgamento mais proximo possivel da verdade e com gozo pleno de
seus resultados. Tudo com economia de tempo e energia.” (PORTANOVA, 2003, p.
119)

E a partir daquela l6gica que ao julgar uma demanda que implique na escolha entre o
juridico e a moral, a resposta do juiz deve ter um contetido ético, considerando que “ndo ha
injustica que justifique” (PORTANOVA, p. 2003, p. 127). Nessa relagdo entre 0 juiz e 0
justo, sua tarefa é descobrir o Direito para além dos textos e encontra-lo na realidade social,
divorciando, portanto, da visdo tradicional que “[...] ndo admite uma motiva¢do sentencial
centrada em questdes extrajudiciais”, ou seja, alheia a realidade social, politica e econémica
(PORTANOVA, 2003, p. 142).

Com essa posicdo, a imparcialidade do juiz diz respeito a dados objetivo ligados a
sua condicdo de pessoa, devendo se omitir quando a parte for seu filho, seus pais, amigos
intimos (atitude omissiva) para que ndo haja comprometimento com a parte. Ao passo que a
neutralidade “[...] liga o juiz-cidaddo- social com conteddo do tema posto em juizo, sua
repercussao na sociedade e no meio cientifico”, por essa razao ele podera ter um engajamento

pessoal com algum tipo de valoragao (atitude comissiva), pois a “[...] ciéncia participa das
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vicissitudes da agdo social”, ndo sendo completamente isenta “[...] de valoragdo e ideologia”,
logo, ndo h& pode ser dito neutralidade judicial. (PORTANOVA, 2003. P. 143)

Outro nd a ser desatado pelo juiz consiste em distinguir os efeitos entre direitos
politicos e sociais, enquanto no primeiro o Estado ndo se compromete a fazer nada
positivamente em face de seus cidaddos, assumindo assim uma posi¢do negativa, ndo
perturbando a coletividade. No outro, o Estado assume posicdo diversa, direcionando o
aparelho estatal para efetivacdo dos direitos sociais. Porém, quando esse mesmo Estado
garantista permanece inerte, negado efetividade aos direitos sociais, com evidente prejuizo
aos pobres e predilecdo pelos mais ricos, compete ao juiz suprir essa falta dentro do possivel,
construindo a norma no caso concreto. (PORTANOVA, 2003, p. 144)

Naquela conjuntura pré ativa do juiz, a Constituicdo Federal é importante para
destringar o no juridico entre justica e o pobre, a0 mesmo passo que o “[...] Direito no Geral e
0 processo civil em particular devem voltar seus olhos para as linhas ideoldgicas que estdo na
raiz da elaboracdo legislativa e no inconsciente dos atores juridicos”, permitindo revelar a
natureza das coisas por que litigam as partes (PORTANOVA, 2003, p. 147).

E neste contexto que Wambier e Talamini lecionam que a Constituicdo Federal é o
ponto de partida para se compreender adequadamente o processo civil, extraindo dela a
esséncia, a finalidade e a forma do processo num Estado Democratico de Direito.
(WAMBIER e TALAMINI, 2013, p. 57)

Ao tratar sobre o papel social do direito e de seus operadores, Coelho observa que é
preciso ter em mente a consciéncia da ideologia e o “[...] que se pretende ¢ apenas o
conhecimento, o mais proximo possivel da verdade, do que as leis realmente sdo na
linguagem legitimadora do poder politico institucionalizado.” (COELHO, 2003, p. 502).

Tendo consciéncia da carga ideoldgica impregnada no processo civil, o juiz devera
adotar outras diretrizes motivacionais, consignando ‘“‘expressamente qual ou quais
circunstancias sociais, politicas e econdmicas o levaram a decidir”, ou seja, demonstrar como
se convenceu, e par isso deverd adotar uma linguagem universal e de facil assimilacdo ao
homem médio.

A visdo critica do estudo de Portanova e Coelho vai ao encontro do posicionamento
de Wolkmer (2002, p. 9).

A intencdo da teoria critica é definir um projeto que possibilite a mudanca da
sociedade em funcdo do novo tipo de homem. Trata-se da emancipacdo do homem
de sua condicdo de alienado, da sua reconciliacdo com a natureza ndo repressora e
com o processo historico por ele moldado.
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Nesse cendrio, a teoria critica busca propiciar uma transformacdo na sociedade,
quando o homem afasta-se do modelo positivista, dos dogmas juridicos e passa a fazer parte
de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, o qual Ihe garante uma resposta eficaz a sua

pretensdo, que é efetivada quando a tutela jurisdicional é adequada a realidade social.
4 CONSIDERAQ@ES FINAIS

Com este estudo foi possivel fazer um didlogo entre RUI PORTANOVA e LUIZ
FERNANDO COELHO a partir obras MotivacGes Ideoldgicas da Sentenca, Teoria Critica do
Direito e Logica Juridica e Interpretacdo das Leis, evidenciando que o direito € formado por
representacdes ideoldgicas de grupos detentores do poder politico e econémico, 0s quais
subjugam a minoria aos seus objetivos e interesses. Nesse cenario, o direito € um eficiente
mecanismo de controle das condutas individuais, estando a servigo daquele grupo. O papel
almejado pelo juiz é identificar e romper a ideologia contida na lei e no processo, as quais sao
provenientes de um sistema econdmico e politico onde o legislador ndo é imparcial, onde o
movel de suas acGes € preservar a posicdo hegeménica daquele grupo e consagrar seus
privilégios. Com objetivo de alcangar uma decisdo justa, o magistrado deve divorciar-se da
visdo tradicional do direito, assumindo que o direito é um fendmeno social e relacionado com
todos os aspectos da vida humana, interdependente e interconectado com fatores econémicos
e politicos. PORTANOVA, portanto, encena com um direito alternativo, onde a relacdo entre
0 juiz e o justo, a tarefa do magistrado é descobrir o direito para além dos textos e encontra-
los na realidade social, é o caminho a se percorrer para encontrar a verdade. Esse direito
alternativo dessedenta-se nas fontes da Teoria Critica do Direito.
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