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APRESENTACAO

A presente obra surge como reflexo das constantes e fecundas
atividades promovidas pelo Departamento de Direito Privado do
Curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba. Nos idos finais de
2018, o Departamento de Direito Privado promoveu o primeiro Ciclo
de Debates de Direito Privado, com o intuito de viabilizar a discussao
de temas atuais e relevantes a sociedade, a partir de palestras de
professores da casa e de trabalhos defendidos pelos discentes. Os
temas aqui apresentados se entrelacam pelo fio do Direito Privado.
Os seis primeiros capitulos tém cardter mais técnico e abordam
questdes especificas que vao da Economia Politica ao Direito Civil.
Os seis ultimos possuem viés mais propedéutico e refletem sobre a
dinamica decisional, transitando entre a Hermenéutica Juridica e as
Teorias da Argumentacao.

O primeiro capitulo, versa sobre a responsabilidade civil quando
da verificacdo da existéncia de cartéis. Ao refletir sobre as dificuldades
de robustecimento do enforcement privado concorrencial no Brasil, o
trabalho analisa a quantificacao do dano e a dinamica de propositura
das AcOes de Reparagao por Danos Concorrenciais.

O segundo capitulo, por sua vez, trata da Responsabilidade Civil
Médica e o problema dos danos morais em decorréncia das wrongful
actions. Percebe- se a relevancia da abordagem desenvolvida no texto
a partir do alargamento da no¢ao de dano moral, entendendo-o para
além da percepcao do sofrimento da vitima, adentrando-se a seara do
direito da personalidade e da dignidade humana diante da violacao
de direitos reprodutivos.

Em seguida, vé-se a reflexdao sobre a possibilidade de reversao
da cldusula penal em contratos imobilidrios de consumo, abordando
aspectos relevantes sobre a judicializacao em casos de atraso da
entrega dos imoveis.
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DIREITO PRIVADO EM DEBATE

O livro prossegue com um capitulo sobre uma abordagem
sociologica dos projetos de desenvolvimento do Brasil, a partir da
reflexdo acerca do capitalismo periférico latino-americano, ressaltando
a necessidade da retomada do debate acerca da superacgao da
dependéncia e das contradicdes estruturais da sociedade brasileira.

O capitulo seguinte aponta para a inconsisténcia constitucional
existente no tocante a uma definicao precisa do que venha a ser o servico
publico, trazendo relevo para as diversas situacdes problematicas que
podem ser observadas a partir do emprego nao técnico de nogdes
arbitrarias acerca do que se configura como servico publico.

Posteriormente, chega-se a um debate importantissimo sobre
o Direito a Alimentagao diante das recentes (des/re)regulagdes quanto
ao uso de agrotoxicos. O texto transita por todos os marcos legais e
técnicos que tém sofrido mudancas constantes nos ultimos anos,
apontando para as pressoes e lobbies que objetivam expandir o uso
indiscriminado de substancias nocivas a saude humana durante o
processo de producao de alimentos.

O capitulo intitulado “O saber-fazer do jurista pratico como
paradigma hermenéutico” abre os debates acerca da hermenéutica
juridica, levantando a discussao sobre a abertura do agir do intérprete
da norma a partir da liberdade que lhe é concedida pelos limites do
préprio texto, em bases conceituais gadamerianas.

A seguir, tem-se a discussao sobre o dever de motivar, atribuido
ao juiz pelo paragrafo primeiro do artigo 489 do Cédigo de Processo
Civil, apresentando as controvérsias a respeito da sua possivel
inconstitucionalidade, entendendo-se, no entanto, pela adequada
imposicao desse dever pelo diploma processual, a partir da necessidade
de legitimagado das decisdes num Estado Democratico de Direito.

Em sequéncia, a obra traz um capitulo que revisita a mais
classica obra de Hans Kelsen, a Teoria Pura do Direito. O tdo debatido
autor austriaco nunca perde a atualidade de suas reflexdes, trazendo
a necessidade de entendimento acerca dos limites e contingéncias

Capa | Sumério | 8



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

dos seus escritos a luz das importantes interse¢ées do Direito com as
demais areas das ciéncias humanas e sociais.

Posteriormente, chega-se ao capitulo que aborda a
importancia da construcao da verossimilhanca no processo judicial
de convencimento, apontando para a dificuldade de construcao de
um equilibrio retérico capaz de trazer solucdes plausiveis a realidade
artificial do Direito.

O texto segue, abordando, dessa vez, a adjudicacao pragmatica
no Direito brasileiro a partir de reflexdes fundamentadas no modelo
proposto por Richard Posner, ressaltando a sua relevancia em paises
de tradicao federalista, com vistas, in fine, ao beneficio da prépria
sociedade.

Por fim, a obra apresenta o capitulo “O critério das consequéncias
praticas na decisao judicial”, que introduz o debate a respeito das
recentes modificacdes havidas no texto da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, a partir da 6tica do pragmatismo juridico.

Espera-se que este livro possa servir para despertar curiosidades
e acender o espirito critico e investigativo dos leitores, apresentando-os
reflexdes necessarias aos dias atuais diante de tematicas de relevancia
incontestavel como as que aqui se apresentam.

Os organizadores

Capa | Sumério | 9



RESPONSABILIDADE CIVIL E CARTEIS:
OS DESAFIOS DO ENFORCEMENT
PRIVADO CONCORRENCIAL

Filipe Mendes Cavalcanti Leite
Adriana de Abreu Mascarenhas
Marilia Marques Régo Vilhena

INTRODUCAO

A Constituicao Federal estabelece um rol bastante amplo de
principios atinentes a Ordem Econdmica, elencando dentre eles a livre
concorréncia. A tutela da livre concorréncia no Brasil tem recebido
especial destaque nos ultimos anos, por meio de revisoes legislativas
e do incremento da atuacao da autoridade nacional antitruste, o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE). Agindo no
sentido de garantir a regulagao da economia, com vistas a manutencao
de um mercado sauddvel, o CADE tem firmado seu lugar dentre os
mecanismos regulatoérios de que se vale o Estado, consolidando, a cada
decisdo e acordo firmado, a certeza de que os agentes do mercado nao
poderao exercer condutas atentatérias a boa ambiéncia econdémica
e aos consumidores.

Nesse sentido, o conselho tem posto em marcha um conjunto
de instrumentos que objetivam garantir a cooperacao para descortinar
e desbaratar cartéis, a exemplo do Acordo de Leniéncia e do Termo
de Compromisso de Cessacao. No entanto, apenas as iniciativas
estatais de manter as rédeas por sobre os malfeitos contra a ordem
econdmica ja ndo sao suficientes. E necessaria a combinacao de

Capa | Sumério | 10



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

esforcos, possibilitando também aos particulares o ressarcimento pelos
danos suportados em virtude da compra de produtos cartelizados.
Assim, tem-se a congregacao de esforcos que pode levar a uma maior
inibicao dos agentes violadores quando da cogitacdo da pratica de
ilicitos concorrenciais.

Este trabalho tem por objetivo refletir acerca da responsabilidade
civil concorrencial, demonstrando suas peculiaridades em relagao ao
enquadramento do dano concorrencial e da legitimidade ativa para
propositura das acoes. Sera demonstrado o estado atual em que se
encontra a defesa da concorréncia pela via judicial, problematizando-
se 0 acesso pelo judiciario aos dados produzidos nas a¢des do CADE,
assim como sera feita uma breve compilacdao de dados que mostrara
a comparacgao entre o montante de decisdes da esfera administrativa
frente ao ambito judicial.O intuito central é demonstrar que, apesar
das dificuldades procedimentais que envolvem a quantificacdao do
dano e o acesso aos dados dos cartéis, o enforcement privado, por meio
das ARDCs, é fundamental como auxilio a atuacdo das autoridades
publicas no zelo pelos principios da ordem econémica preconizados
na Constituicdao Federal.

ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
CONCORRENCIAL

A Constituicdao Federal de 1988 dedicou titulo especifico a
Ordem Econdmica, estabelecendo diversos principios a partir do art.
170 com o intuito de guiar a atividade econémica. O conjunto dessas
disposicoes compde o que, doutrinariamente, costuma-se chamar
de Constituicao Econdmica. Santos, Goncalves e Marques auxiliam a
entender esse conceito quando asseguram que:

Capa | Sumério | 11



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

A constituicdo econdmica é o conjunto de normas e
principios constitucionais relativos a economia, ou seja,
a ordem constitucional daeconomia. Formalmente, é
a parte econémica da Constituicao do Estado, onde
estd contido o “ordenamento essencial da atividade
econdémica” desenvolvido pelos individuos, pelas pes-
soas colectivas ou pelo Estado. Esse ordenamento é
basicamente constituido pelas liberdades, direitos,
deveres e responsabilidades destas entidades no exer-
cicio daquela atividade. Neste sentido, a Constituicdo
econdmica é conformadora das restantes normas da
ordem juridica da economia.(SANTOS; GONCALVES;
MARQUES, 2008, p. 31)

Segundo Souza (1999), a Ordem Econdémica e a Ordem Juridica
se relacionam e se afetam mutuamente. A Ordem Juridica é permeavel
as demandas da Ordem Econdémica, sendo responsavel por determinar
os limites que indicarao quando um fato econémico viola ou ndo os
valores juridicos da sociedade.

Assim, como dito, a Constituicao de 1988 estabeleceu um
extenso rol de principios que teriam direta vinculagao a dinamica
econdmica. Dentre esses principios, o art. 170, IV fala na livre
concorréncia. A previsao contida no art. 170 deve ter sua hermenéutica
combinada com o que estd disposto no art. 173, §4°, uma vez que a
Carta Maior indica que a legislacao ordinaria sera responsavel pela
repressao ao abuso do poder econémico que tenha por intuito a
dominacao dos mercados, a eliminacdao da concorréncia e o aumento
arbitrario dos lucros.

Seguindo essa determinagao constitucional, sobrevieram
algumas leis que se ocuparam em dispor sobre o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia. Atualmente em vigor, a Lei 12.529/11 trata
sobre a estrutura do sistema concorrencial brasileiro e apresenta as
ferramentas para a repressao as infragées contra a ordem econémica.
Dentre essas infracdes, tem-se que os cartéis representam a mais
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DIREITO PRIVADO EM DEBATE

gravosa. Segundo Ana Paula Martinez (2013), cartéis sao identificados
como acordos, ajustes ou troca de informagdes acerca de aspectos
comerciais relevantes entre concorrentes no mercado. Nesse sentido,
Paula Forgioni (2016, p. 352) menciona que “os cartéis sao acordos
entre concorrentes, atuais ou potenciais, destinados a arrefecer ou
neutralizar a competicao entre eles [...]". Esse arranjo tem por intuito
modificar, artificialmente, as condi¢cbes de mercado, restringindo ou
mesmo eliminando a concorréncia. Ha, nos cartéis, fixacao de precos
ou de condigbes de venda, além de restricbes conjuntas da capacidade
produtiva ou distributiva e a divisao dos mercados ou dos meios de
abastecimento.

A Lei 12.529/11 estabelece, no seu art. 36, §3° limitacdes a con-
dutas que representam infracdes contra a ordem econémica, mencio-
nando, expressamente, acdes que impliquem em acordar, combinar
manipular ou ajustar com o concorrente desde preco de bens ou
servicos, até a participagao orquestrada em licitagdes publicas.’ Essas
condutas simbolizam parte do guarda-chuva sob o qual se encontra
a definicdo do que vem a ser um cartel.

Paula Forgioni (2016) aponta fatores que caracterizam a pre-
disposicao do mercado a cartelizagao, sendo eles: niumero de agentes
econdmicos; homogeneidade do produto; baixa elasticidade da procura
em relagdo ao preco; existéncia de barreiras de entrada para novas
empresas/investidores; mercado em retracdo e estruturas especificas

1 Art. 36, § 3°: As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econdmica: | - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:
a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente; b) a producéo ou a comercializacao
de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um numero, volume
ou frequéncia restrita ou limitada de servicos; c) a divisdo de partes ou segmentos de um
mercado atual ou potencial de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de
clientes, fornecedores, regides ou periodos; d) precos, condi¢des, vantagens ou abstencao
em licitacdo publica;
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DIREITO PRIVADO EM DEBATE

dos mercados adquirentes do produto, uma vez que quanto menor
for o numero de compradores, mais visivel o cartel se torna.

O zelo e fiscalizacdo por uma boa ambiéncia econémica é uma
incumbéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE),
convertido, desde 1994, como uma autarquia federal responsavel pela
investigacao, processamento e julgamento, na esfera administrativa,
dos malfeitos contra a ordem econdémica.

O combate feito pelo CADE acontece como feicao do Antitruste
Sancionador, com enfoque direto nas condutas (cartéis, por exemplo)
e, em menor grau, nas estruturas (fusdes, por exemplo). A atuacao
punitiva acontece apds o cometimento da infracao e ndo quando da
analise das estruturas que levaram a concentracao do poder econémico
por um determinado grupo empresarial, pois essa atuacao é prévia ao
acontecimento da acao. A Lei 12.529/11 fixa as penalidades diante da
condenacao de agentes econdmicos em relagcao ao cometimento de
atos violadores da ordem econdémica. As penas elencadas no art. 37
sao, em sua maioria, de natureza pecuniaria - multas —, passando por
publicacao de trechos das sentencas do CADE na imprensa e proibicao
de contratar com instituicdes financeiras oficiais e de participar de
licitagbes. Além das punicdes existentes na Lei do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, ha a possibilidade de a conduta ser tipificada
como crime, ensejando o tramite de responsabilizacao criminal por
sobre os agentes.

A dinamica de fiscalizacdo, apuracao e punicdo dos cartéis
é muito dificultosa a autoridade administrativa. O enforcement
publico de repressao a essas condutas nao raro precisa se valer
da implementacao de alternativas como os Acordos de Leniéncia,
pois uma das caracteristicas principais dos cartéis é a sigilosidade
de sua pratica. As empresas muitas vezes engendram esquemas
extremamente complexos para omitir e descaracterizar seus acertos
e arranjos anticompetitivos. Nesse sentido, Salomi (2012) afirma
que mesmo com o crescimento das san¢des aplicadas e da adocgao
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DIREITO PRIVADO EM DEBATE

de praticas de inspecdo e busca e apreensao, os cartéis continuam
dificeis de investigar. Assim, tem-se a esfera administrativa e a esfera
penal atuando, algumas vezes de maneira conjunta, para investigar,
desbaratar e punir desvios contra a ordem econdémica.

No entanto, conforme Caselta (2015), o enforcement privado
também pode auxiliar no sentido de construir uma atmosfera de
respeito as determinagdes legais no que diz respeito a concorréncia.
Vale a pena lembrar sendo lesada a economia, sao lesados, in fine, os
consumidores, parte final dessa cadeia que comeca com os produtores
e fornecedores. Os individuos que compram produtos a precos
cartelizados sao os maiores prejudicados por esse tipo de pratica.
Assim, cabe também a eles a possibilidade de fortalecer os esforcos
destinados a manter o meio econdmico mais saudavel. A atuagao dos
consumidores frente a essas condutas pode ser tao ou mais dificil que
a dos 6rgaos publicos competentes para esse desiderato. Contudo,
os danos gerados pelos cartéis existem e sao passiveis de reparacao
também pela via privada.

RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO
CONCORRENCIAL - PREVISAO LEGAL
E LEGITIMIDADE ATIVA

O Cadigo Civil traz no art. 927 que “que aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo”.
Na esteira da previsao do diploma civilista, a Lei 12.529/11 também
trouxe previsdes de reparagdo aqueles que forem prejudicados por
infracdes contra a ordem econdémica. Vale a pena frisar, no entanto,
que essa previsao ndo é recente para a seara da concorréncia. A Lei
8.884/94 ja previa, em seu artigo 29 a possibilidade de reparacao.

Faz-se aqui o destaque para o art. 47 da Lei 12.529/11, que
assegura que:
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DIREITO PRIVADO EM DEBATE

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados
referidos no art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setem-
bro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em
defesa de seus interesses individuaisouindividuais
homogéneos, obter a cessagao de praticas que cons-
tituam infracdo da ordem econdmica, bem como o
recebimento de indenizacao por perdas e danos so-
fridos, independentemente do inquérito ou processo
administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do
ajuizamento de acéo.

Nesse sentido, Paula Forgioni (2016, p.161) diz que “a defesa da
concorréncia nao se faz apenas no ambito do CADE, mas também na
esfera judicial, como bem explicita o art. 47 da Lei brasileira.” A autora
ainda afirma que a associacdo entre o Codigo Civil e a Lei 12.529/11
deve ser buscada para as partes que se sintam prejudicadas por
condutas violadoras da ordem econdémica, nas suas palavras:

Sempre com base no art. 47 da Lei 12.529/11, bem
assim nas regras gerais do Cédigo Civil, as partes que
experimentamprejuizosem decorréncia de praticas
empresariais que configuram atentado a ordem
econdmica possuem legitimidade para requerer,
junto ao Poder Judiciario, a condenacéo das infratoras
ao pagamento de perdas e danos. (FORGIONI, 2016,
p.161-162).

Dessa forma, haja vista a previsao legal, as partes poderao ingres-
sar em juizo para requerer o ressarcimento das perdas e danos oriundos
das condutas descritas no art. 37 da Lei 12.529/11. O mecanismo para
tanto sera a Acao de Reparacao de Danos Concorrenciais (ARDC).

Isso posto, questiona-se, agora, quem sao os legitimados a
pleitear esse direito perante o judiciario, seja por danos morais, seja
por danos exclusivamente materiais. O préprio art. 47 ja indica que
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DIREITO PRIVADO EM DEBATE

os prejudicados, por si, entdo empresas que compraram produtos a
precos cartelizados e consumidores que suportaram o sobrepreco
poderao demandar em juizo. Além desses, pelo didlogo com o Cédigo
do Consumidor, os entes federados e entidades da administracao
indireta que tenham observado a existéncia de cartéis em licitacao,
por exemplo, poderao também demandar em juizo a reparacgao, além
do Ministério Publico e de associacbdes de defesa dos consumidores
ou da ordem econémica nos casos das agoes coletivas.

Quanto aos compradores, eles podem ser diretos ou indiretos
- quando pensada uma cadeia de repasses — e a ambos é possivel
a reivindicacao em juizo. Nesse sentido, Luiz Carlos Buchan (2006)
afirma que ainda que o agente econdmico que primeiramente pagou a
mercadoria com preco cartelizado tenha transferido o preco para outro
adquirente da cadeia econdmica, isso nao lhe retira a legitimidade para
a defesa do seu direito. Buchan (2016, p. 147) ainda acrescenta que:

Os demais integrantes da cadeia econdmica que sofrem
o dano originalmente cometido por um agente remoto
na cadeia econdmica também possuem legitimidade
ativa contra aquele, mas ndo contra os demais interme-
diario que também foram vitimas [...].

Por fim, questiona-se a legitimidade do CADE para a propo-
situra de acao coletiva, tendo em vista ser uma autarquia federal.
Divergéncias quanto a resposta a essa indagagao existem, especial-
mente entre o ambito tedrico-doutrinario e a Procuradoria do CADE.
Enxerga-se, no entanto, uma inclinagao maior a exclusao do CADE
do rol de legitimados, pois sua atuacao enquanto érgao fiscalizatério
e judicante ficaria prejudicada relativamente a imparcialidade. Esse
posicionamento se sedimenta também em virtude do que preconiza
o art. 118 da Lei 12.529/11, que trata da atuacao do CADE em juizo,
estabelecendo sua intervencao, quando quiser, como assistente.
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Esclarecidas as questdes relativas a previsao e a legitimidade
para propositura da ARDC, passa-se agora ao debate acerca do dano
concorrencial.

DANO CONCORRENCIAL

A existéncia de um cartel sempre toma por pressuposto um
juizo de ponderagao que vai indicar ao infrator se, diante dos meios
persecutorios disponiveis, vale a pena a violacao. Nesse sentido, trazer
robustez ao enforcement privado, incentivando- o, pode ajudar a trazer
inseguranca ao infrator que toma por garantida a sua impunidade.

Inicialmente, cabe situar os pressupostos da responsabilidade
civil. Flavio Tartuce (2017), elencando algumas divergéncias doutrindrias
a respeito do assunto, afirma que, os pressupostos mais aceitos
para a configuracdo da responsabilidade civil sdo: conduta, culpa
genérica, nexo de causalidade e dano. O dano, para a caracterizacao
da responsabilidade civil-concorrencial, merece especial destaque.

Assim, parte-se, aqui, da distincao entre dano-evento e dano-
prejuizo. Segundo Silvano Flumignan (2008, p. 204), “dano-evento
seria a lesdao ao direito subjetivo ou ao interesse protegido por uma
norma. J4 o dano-prejuizo é a consequéncia dessa lesao”. Eimportante
deixar esclarecido que as searas administrativa e civil tutelam objetos
juridicos diferentes, uma vez que “enquanto o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia protege o ambiente concorrencial sadio, a
responsabilidade civil decorrente de ilicito concorrencial se preocupa
em tutelar a lesao - seja ela patrimonial ou ndo — decorrente destes
ilicitos” (LAVORATO, 2017, p. 3). Sendo assim, valendo-se da noc¢ao de
dano-prejuizo, pretende-se analisar o dano-prejuizo concorrencial sob
a Otica material dos danos emergentes e dos lucros cessantes. Como
essas duas espécies seriam caracterizadas?
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Imaginando-se umiilicito concorrencial, os danos emergentes
estariam vinculados ao sobrepreco devidamente pago pelo consu-
midor de um produto cartelizado. Para que se consiga alcancar essa
mensuracao, indica-se calcular a diferenca entre o valor cobrado pelo
produto num ambiente econdémico sadio (preco contrafactual) e o
preco devidamente pago pelo consumidor no mercado cartelizado.
Chegar a esse calculo ndo é simples porque o valor de uma merca-
doria comporta diversas variaveis e isola-las do aumento provocado
exclusivamente pelo cartel é tarefa bastante dificil.

Os lucros cessantes, por sua vez, segundo Lavorato (2017) esta-
riam vinculados a diminuicao da quantidade vendida por um agente
intermediario quando repassa para o consumidor o preco de um in-
sumo ja adquirido a valores cartelizados. Para o ambito administra-
tivo do direito da concorréncia, a comprovacao e afericao do dano é
dispensavel, em virtude do enfoque nas condutas anticompetitivas.
No entanto, essa averiguacgado é essencial para o ambito civel, caso
contrario estar-se-ia diante de uma hipétese de responsabilidade civil
sem dano, 0 que nao é o caso para o presente debate.

As determinacdes do art. 884 do Cédigo Civil que impedem o
enriquecimento sem causa limitam o quantum indenizatério, impossi-
bilitando que a parte venha a auferir uma quantia ndo compativel com
a que foi diretamente oriunda do dano havido. Entretanto, sabe-se que
a reparacao integral do dano pode servir também para inibir novas
condutas atentatérias a livre concorréncia. Nesse sentido, a reparacao
do dano tem certo carater disciplinar e, na tradicao americana ganha
bastante protagonismo a partir da doutrina do punitive damage.

2 Carvalho (2019, p. 10) demonstra modelos de célculos que auxiliam na tarefa de auferir os
danos concorrenciais: “Os métodos comparativos baseiam-se num confronto entre a situagao
do mercado factual e uma situacdo de mercado contrafactual. Os métodos comparativos
podem ser subdivididos em: a) comparacédo ao longo do tempo; b) compara¢do com um
diferente, mas similar, mercado geografico; ¢) comparagcdao com um diferente, mas similar,
mercado de produto; e d) comparacdo ao longo do tempo em mercados diferentes, mas
similares, em area geografica e produto.”
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Na seara concorrencial, os Estados Unidos aplicam o treble
damages, que garante a multiplicacao por trés dos valores apurados
como prejuizo. No Brasil, O PLS n° 283/2016 busca estabelecer um fator
de multiplicacao que venha a estabelecer ressarcimento em dobro,
no sentido de dissuadir a pratica dos cartéis. O Texto desse projeto
também estabelece as decisdes do CADE como fundamento de tutela
de evidéncia, mas sem gerar presuncao absoluta no ambito civel.
O projeto foi encaminhado para a analise e votacao na Camara dos
deputados (PL 11.275/2018), ainda nao tendo sido pautado nessa Casa.

REALIDADE CONCORRENCIAL BRASILEIRA
E DIFICULDADES DE CONSOLIDACAO
DO ENFORCEMENT PRIVADO

De acordo com o Relatério “Anudrio CADE”, divulgado pela
autoridade antitruste brasileira, em 2019 foram aplicadas multas que
somaram o total de 792,5 milhdes de reais, tendo sido as decisdes do
CADE confirmadas pelo judicidrio em 65,25% dos casos contestados
na justica®. Além disso, 442 atos de concentracao foram submetidos a
analise do Conselho e 28 casos foram julgados, sendo 15 de cartel, 3 de
influéncia a conduta comercial uniforme e 10 de condutas unilaterais.
Os numeros sao bastante positivos e demonstram que o 6rgao tem

3 Sobre as revisdes pelo judiciario das decisdes proferidas pelo CADE, os nimeros
apresentados sdo bastante razoaveis porque muito se alega sobre a inseguranca juridica
oriunda desse tipo de intervencdo. Em relacéo a isso, Maranhao et al. (2014, p. 25) argumentam
que: Em relacdo a inseguranca juridica, medida pelo expressivo indice de alteracdo do status
das decisbes administrativas ao longo do processo judicial (suspensa, anulada, confirmada),
quer por decisbes finais, quer por decisbes interlocutorias, os principais fatores que contribuem
para esse quadro sdo: (i) a auséncia de diretrizes para a concessdo de medidas liminares, (i) o
sistema recursal complexo que possibilita a rediscussdo da mesma questao sucessivas vezes
no mesmo processo, (iii) a multiplicidade de a¢cdes com o mesmo objeto e, novamente, (iv)
as duvidas sobre o escopo da revisao.
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conseguido manter um bom volume de trabalho, ampliando sua
atuacao e reconhecimento nacional e internacionalmente.

Os dados sobre a atuacao da autoridade antitruste brasileira
demonstram que o enforcement publico se encontra satisfatoriamente
operante na defesa da ordem econdémica brasileira. No entanto, ndo
ha de se dizer da mesma robustez quando se vislumbra a atuacao
privada na mesma seara. Segundo Giovana Porto, no Brasil, de 1995
até 31 de agosto de 2017 foram identificadas penas 69 a¢des que
continham reparac¢ao por dano moral e/ou material em decorréncia de
cartéis. De 2012 a 2014, foram realizados 96 Termos de Compromisso
de Cessacao (311,8 milhdes de reais arrecadados) e 17 Acordos de
Leniéncia.

A tradicao brasileira vem consolidando o enforcement publi-
co. Do outro lado, o enforcement privado segue a sombra da atuagao
do CADE e do préprio Ministério Publico. E de se imaginar que os
individuos e as empresas que desejem ingressar no judiciario com
uma ARDC enfrentem diversas dificuldades. Se a comprovacao da
existéncia dos cartéis ja é dificil para os proprios érgaos publicos,
aparelhados especificamente nesse intuito, quica para os entes
privados.

Em virtude disso, tem-se, no Brasil, a cultura do follow-on, que
consiste na abertura de ARDCs em momento posterior a investigacao
das condutas na esfera administrativa. Sequindo a producao de provas
disponibilizadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
as partes ingressam no judicidrio, solicitando o ressarcimento de
verbas indenizatérias que transcendem aquelas analisadas pela via
administrativa. Sem isso, seria inviavel e praticamente impossivel o
ingresso em juizo, uma vez que demandaria analises econémicas
sofisticadas, capazes de comprovar desde o nexo causal até o dano
e a conduta.

Um fato interessante que tem sido enfrentado pelo CADE nos
ultimos anos é a potencial fragilizagao dos TCCs e dos Acordos de Leni-
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éncia frente ao incentivo a judicializacao dos ilicitos concorrenciais. Essa
questdo é posta devido ao fato de empresas poderem colaborar com o
CADE e terem seus beneficios pela via administrativa, mas podendo ver
seu Histérico de Conduta compartilhado para as autoridades judiciais,
a fim de fundamentar uma acao. Dessa forma, a primeira empresa a
firmar um Acordo de Leniéncia poderia ser também a primeira a ter
contra si um processo na esfera judicial.

Com o objetivo de dirimir esse tipo de acao, o Conselho criou a
Resolucao CADE n°21/2018, com a intencao de manter a atratividade
dos programas de acordos, especialmente por meio da preservacao das
provas e documentos sigilosos produzidos e entregues ao Conselho.
Esse tipo de preservacao termina representando uma excecao a
publicidade dentro da administracao publica.*

Por fim, percebe-se que a combinacao entre os esforcos
empreendidos na drea administrativa e os esfor¢os judiciais podem
levar a um ambiente de maior respeito aos principios da ordem
econdmica constitucional. Nesse sentido, convém nao olvidar que,
por traz de um mercado em desequilibrio ha a figura do consumidor
que sofre e suporta os efeitos dos ajustes concorrenciais. Nesse sentido
é que a reuniao de forcas feita por todos os atores e todas as esferas
de reparacao se faz extremamente importante e necessaria.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto objetivou trazer algumas reflexdes sobre o
direito concorrencial, enfocando a combinacao de esforcos entre os

4 Ojudiciario tem sido instado a decidir sobre o acesso a documentos e informacoes
em processos de reparacao judicial como no caso que se segue: PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS. DILACAO PROBATORIA. DEVER DE
COLABORACAO. JUNTADA DE DOCUMENTOS. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. ACORDO
DE LENIENCIA. SIGILO. EXTENSAO. LIMITES. OPOSICAO AO PODER JUDICIARIO. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO.
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ambitos publicos e privados com vistas a garantia de um ambiente
econdmico saudavel.

Foi visto que a Constituicao Federal traz a livre concorréncia
como um dos principios da ordem econdémica, no entanto essa pre-
visao dialoga diretamente com a necessidade de regulagao do se-
tor econémico e nao de liberalizacdao da atuacao indiscriminada dos
agentes econdmicos no mercado. Economia e Direito se implicam e se
influenciam mutuamente, mas é o Direito o responsdvel por tracejar
as molduras por entre as quais a Economia deve buscar se conter (ou
ser contida).

Com vistas a concretizacao dessa matriz principioldgica repre-
sentada pelo que aqui foi chamado de Constituicao Econdmica, do
ponto de vista publico, o Conselho Administrativo de Defesa Economi-
ca tem atuado de maneira respeitavel e eficiente, aplicando diversos
instrumentos, a exemplo do Acordo de Leniéncia a fim de reduzir os
cartéis e garantir condi¢des saudaveis de funcionamento do mercado
para os consumidores. Do ponto de vista priva privado, no entanto, as
Acoes de Reparacao por Danos Concorrenciais ainda sao insipientes
no judiciario brasileiro.

Apesar de previstas ha mais de 20 anos na legislagao nacional,
as ARDCs encontram obstaculos para a sua plena utilizacao pelos
particulares lesados por cartéis.

Uma das maiores dificuldades é a quantificacao do dano sofrido.
Embora o dano, para a via administrativa, possa ser presumido, uma
vez que as condutas, por si, ensejam reparagao e configuram os cartéis,
dentro da dinamica civel isso ndo é possivel. Nesse sentido, foram
demonstrados caminhos que podem servir de guia para o julgador, ou
mesmo a parte, tentar dimensionar o dano suportado em decorréncia
de precos cartelizados.

Além disso, foi apontada a questdo da legitimidade ativa para
a propositura, na via judicial, das ARDCs, tendo sido apontadas outras
questdes sensiveis quanto a dinamica de existéncia simultanea dos
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instrumentos persecutérios e cooperativos do CADE e das acdes
engendradas pela via judicial e a necessidade de producao probatéria
numa seara tao dificil.

Ficou claro que mesmo sendo de dificil esquadrinhamento
técnico-juridico, o dano pode ser comprovado e o nexo causal esta-
belecido em situagdes que sao diretamente decorrentes de violacdes
as regras concorrenciais. A despeito dessas dificuldades praticas, resta
claro que nao é justo que, pela existéncia de obstaculos procedimen-
tais, diversos agentes passem ilesos as condutas danosas que puseram
em pratica.

Por fim, cabe sempre destacar que o mercado parece um ente
abstrato, despossuido de materialidade, sem rosto ou forma. Contudo,
o0 mercado é composto por todas as pessoas que nele se inserem
diariamente, comprando, vendendo, investindo e esperando ver
concretizados seus anseios mais imediatos. Dessa forma, é razoavel que
todos os esforcos sejam empreendidos, sejam eles publicos ou privados,
no sentido de garantir, in fine, a justica econémica e social. Esse é o
papel do Conselho Administrativo de Defesa EconOmica e também
deve ser o papel do enforcement privado quando da concretizagao de
acoes de reparagao por danos concorrenciais.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA
E AS WRONGFUL ACTIONS:

UMA ANALISE DA PROBLEMATICA
DA CONCESSAO DE DANOS MORAIS
NOS CASOS DE WRONGFUL BIRTH

E DE WRONGFUL CONCEPTION

Pdmela Kelly Holanda Brito
Caroline Sdtiro de Holanda

INTRODUCAO

Em sentido amplo, as wrongful actions referem- se as acdes de
responsabilidade civil no ambito da medicina reprodutiva, ensejadas
pela violagao aos direitos reprodutivos, estes diretamente relacionados
a autodeterminacgdo das mulheres. Existem diversas modalidades de
wrongful actions, sendo as mais conhecidas: a wrongful conception ou
wrongful pregnancy action (agao por concepcao ou gravidez indevida),
a wrongful birth action (acao por nascimento indevido) e a wrongful
life action (agao por vida indevida).

Como o préprio nome sugere, as agdes por wrongful concep-
tion referem-se aos casos em ocorreu uma gravidez indevida, o que
pode ser resultante de: a) erro médico na realizacao de cirurgias es-
terilizantes; b) inobservancia do dever de informar o paciente acerca
das especificidades envolvendo determinado método contraceptivo
(PETEFFI DA SILVA, 2012); c) defeito do produto, como, por exem-
plo, o emblematico caso das pilulas anticoncepcionais de farinha;
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e d) nos casos de aborto legal, por erro médico na realizacao da prati-
ca. Ja as wrongful birth actions dizem respeito as acdes pelas quais se
busca a reparacdo pelo nascimento de criancas com mas-formacoes
congénitas que deveriam ter sido constatadas e informadas aos ge-
nitores, durante o acompanhamento médico pré-natal, o que teria
viabilizado, oportunamente, a pratica licita do aborto eugénico. No
Brasil, é possivel citar como exemplo o nascimento de uma crianca
com anencefalia nao diagnosticada ou nao informada durante os
exames pré-natais, o que teria impedido a realizacdao do aborto ou
da antecipacao do parto, pela gestante. Por fim, as wrongful life ac-
tions constituem agdes em que a propria pessoa que nasceu com a
ma-formacgdo congénita requer indenizacao por considerar a prépria
vida indigna. Esta ultima é uma das acdes que levanta mais polémica,
tanto na doutrina como nos tribunais de Direito Comparado®, o que
nao é objeto do presente artigo.

As acOes de wrongful conception e de wrongful birth sao ex-
tremamente polémicas, em razao da crenca de que uma gravidez e
0 consequente nascimento de uma crianca, ainda que indevidos, sao
sempre uma béncdo, jamais um dano. Inobstante este argumento
denominado “evento abencoado”, estao cada vez mais comuns as
vozes doutrindrias e jurisprudenciais em favor da indenizacao por
danos materiais pela concepcao e pelo nascimento indevidos. A maior
polémica, hoje, diz respeito ao cabimento ou nao da indenizacgao pelos
danos morais, nos casos de concepcao e de nascimento indevidos.

O presente artigo propde-se, justamente, a examinar a ade-
quacao e a possivel aplicagao dos danos morais nos casos de wrongful
birth e wrongful conception. Para tanto, em um primeiro momento,

5  Para um maior aprofundamento sobre a mencionada polémica, sugere-se a leitura do
seguinte artigo: HOLANDA, Caroline Satiro. Violagao a liberdade reprodutiva: uma analise
dos pressupostos da responsabilidade civil para os casos de wrongful birth e wrongful life.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4e2a6330465 c8ffc>. Acesso
em: 05 de dezembro de 2018.
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analisamos em que consiste o dano moral; depois, passaremos a avaliar
a caracterizacao dos danos morais nas wrongful birth actions; por fim,
passamos a estudar a evidenciacdo dos danos morais nas wrongful
conception actions.

UMA CORRETA COMPREENSAO ACERCA
DOS DANOS MORAIS

Tradicionalmente, a doutrina civilista brasileira costumou
conceituar danos morais de forma muito pouco técnica e precisa.
Como afirma Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 116), “ha conceitos
para todos os gostos”. O autor registra a existéncia de um conceito
negativo, segundo qual “dano moral seria aquele que nao tem carater
patrimonial”, conceito que nada determina (CAVALIERI FILHO, 2015,
p. 116). Ha ainda um conceito positivo, em que dano moral é a “dor,
vexame, sofrimento, desconforto, humilhacao — enfim, dor da alma”
(CAVALIERIFILHO, 2015, p. 116). Este conceito também é problematico
porque refere-se as emocgoes, que dado o seu carater extremamente
subjetivo, variam de pessoa a pessoa, além de nao serem passiveis de
averiguagoes por terceiros. Além disso, este conceito positivo, como
ressaltado por Cavalieri (2015), exige uma reacao psiquica da vitima, o
que nem sempre pode ser possivel de acontecer e, com isso, ter-se-ia
inviabilizada a indenizagao por danos morais, citando como exemplo
situacdes em que a vitima seria um bebé ou uma pessoa em coma. Por
outro lado, sofrimento e a chamada “dor da alma” é inerente ao ser
humano e ao fato de estar-se vivo, sem que a mera existéncia de tais
emocoes configure uma violagao de direitos passivel de reparacao civil
moral, dai a falta de precisao técnica no conceito tradicional positivo
de dano moral.

Assim, reconhecendo a atecnia e a pouca precisao relativas
aos tradicionais conceitos negativo e positivo do dano moral, Sérgio
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Cavalieri Filho (2015) conceitua o dano moral em um sentido estrito e
em um sentido amplo. Para o autor, “em sentido estrito dano moral é
a violacao do direito a dignidade” (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 117). Ja
em sentido amplo, “dano moral é violacao de algum direito ou atributo
da personalidade” (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 119). Sendo assim, para
gue exista a configuracao do dano moral, faz-se necessario demonstrar
e caracterizar a existéncia da violacao a um direito ou atributo da
personalidade, o que redimensiona, na perspectiva técnica-juridica, o
conceito de dano moral. Em suma, para o autor, s6 ha que se falarem
dano moral quando houver agressao a dignidade ou a um atributo/
direito da personalidade.

Por seu turno, José Américo Martins da Costa (online) leciona
que “para que se possa falar em reparacao por dano moral, é necessaria
a existéncia de uma lesao a qualquer dos direitos de personalidade
da vitima”.

Sobre o conceito de dano, Jorge Sinde Monteiro, doutrinador
portugués da escola de Coimbra, leciona:

O dano consiste numa lesdao a um bem ou interesse
juridicamente protegido. Tratando-se de um interesse
privado patrimonial, o correspondente prejuizo
sera avalidvel em dinheiro, falando-se de um dano
patrimonial; tratando-se de um interesse de outra
natureza, em rigor insusceptivel de avaliacdao pecuniaria,
o0 prejuizo designa-se como nao patrimonial (vulgo dano
moral) (MONTEIRO, 2005, p. 377).

Embora o doutrinador lusitano tenha sido bastante genérico na
conceituacdo do dano moral, cumpre chamar atencao ao fato de que
s6 existe dano ante a violagdo a um bem ou a um interesse protegido
pela esfera juridica. Assim, quando o interesse juridicamente violado
for um direito ou um atributo da personalidade, cujo prejuizo nao é
apreciavel em dinheiro, tem-se a caracterizacao dano moral. Registre-se,
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portanto, que, na conceituacao apresentada por Sinde Monteiro, para
caracterizacao do dano moral, faz-se necessdrio apontar o interesse
juridicamente protegido que fora violado. Logo, as meras “dores da
alma” nao podem ser consideradas como dano moral, sem que, por
correspondéncia, nao tenha violado um interesse protegido pelo
direito.

Colocando em outras palavras, o ilicito civil pode ocasionar
lesao ao patrimdnio da vitima, gerando, com isso, danos materiais,
os quais sao perfeitamente aferiveis pecuniariamente, bem como
ocasionar lesdes nao ao patrimoénio, mas a dignidade ou aos atributos
da personalidade da vitima, gerando os danos morais.

Por ébvio, ainda que nao afete o patriménio da vitima, os danos
morais podem ser apreciados pecuniariamente, de forma que a lesdao
de natureza imaterial possa ser compensada por uma quantia em
dinheiro, de forma a diminuir as consequéncias da lesao para a vitima.

Na perspectiva legal, o artigo 186, do Cadigo Civil estabelece
que: “Art. 186. Aquele que, por agcao ou omissao voluntaria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (grifo nosso). Note-seque-
ailicitude,conformeexpressa determinacao legal, constitui um dos
pressupostos da responsabilidade civil aquiliana. Nao basta a existéncia
de um dano para configuracao do dever de indenizar, faz-senecessa-
riaqueesteprejuizotenhasido decorrente da violacao ao um direito
de outro. Desse modo, a indicacao do direito violado é sempre um
componente indispensavel para fins de reparacao civil. Retomando
o que foi dito até aqui, quando o prejuizo da violagao a um direito
afetar o patrimonio davitima,esta-se diante de um dano material/
patrimonial. Por outro lado, quando o prejuizo da lesao a um direito
violar a dignidade ou os direitos e/ou atributos da personalidade,
tem-se o dano moral.

Um mesmo evento lesivo pode provocar, ao mesmo tempo,
danos materiais e danos moral. Para ilustrar a presente ilacao, tome-se
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como exemplo a destruicao culposa da casa que servia de moradia de
uma pessoa. Tem-se aqui o dano material vislumbrado na perda do
patrimonio/casa, bem como o dano moral caracterizado pela violacao
ao direito a moradia, sem duvida um direito afeito a personalidade e
a dignidade da pessoa.

Outro exemplo constitui a lesao corporal culposa. Neste caso,
o direito violado - o ilicito - foi o direito a integridade fisica, o que
pode ensejar tanto dano material, caracterizado pela diminuicao do
patriménio da vitima decorrente dos prejuizos pecuniarios com o
custo do tratamento da lesao, como dano moral, determinado pelos
prejuizos inapreciaveis na perspectiva econdmica.Aqui, como oilicito
constitui uma afronta a um direito da personalidade, o dano moral
constitui uma consequéncia l6gica. Quanto custa a lesao a integridade
fisica? Ndo é possivel apreciar o que representa para a vitima a violacao
da integridade fisica. Por isso, diz-se que é despiciendo falar em dor,
sofrimento, bastando mostrar a violacao ao direito ou ao atributo da
personalidade.

Diz-se, assim, que para haver uma indenizacao por danos morais
deve-se, apenas, provar que o fato violador ao direito ou atributo da
personalidade. Desse modo, o dano moral existe in reipsa, derivando
do préprio fato lesivo, e quando provada a ofensa é evidenciado o
dano moral. Acerca disso, no AgRg 106288, Relator o Ministro Sidnei
Beneti, a Terceira Turma do STJ decidiu: “Quanto ao dano moral, em
si mesmo, nao ha falar em prova; o que se deve provar é o fato que
gerou a dor, o sofrimento. Provado o fato, impde-se o dano”.

Por fim, no que tange a determinacao do valor da indenizacao
as consequéncias da lesao moral irdo servir de guia, o que varia de
acordo com o caso concreto. Por exemplo, o valor da indenizacao
por danos morais decorrentes de uma lesao corporal grave deve ser
mais elevado do que o valor decorrente de uma lesao corporal leve.
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Uma vez compreendido em que consiste o dano moral, passa-
se a analisar sua eventual existéncia na concepcao e no nascimento
indevido.

OS DANOS MORAIS NAS WRONGFUL
BIRTH ACTIONS

Como dito alhures, as wrongful birth action sao as acdes em que
a genitora e/ou genitores ajuizam objetivando indenizacao por um
nascimento indevido de uma crianca com uma ma-formacao congé-
nita. Neste caso, o nascimento ocorreu ou porque a dita ma- formacao
nao fora detectada ou porque nao fora informada pelo médico res-
ponsavel pelos exames pré- natais. Por oportuno, esclarece-se que a
culpa do profissional é pressuposta. Assim, estas acdes possuem como
fundamento a teoria da perda de uma chance, partindo do principio
de que a genitora deu a luz a uma crianca com deficiéncia, por nao
ter tido a possibilidade de exercer o aborto legal eugénico. Alias, por
sequer ter tomado ciéncia da ma-formacao, a genitora sequer teve a
oportunidade de realizar escolha informada acerca da continuacao
ou da interrupgao da gestacao.

Nos tribunais estrangeiros, é admitida a concessao de danos
materiais nas wrongful birth actions, sendo ainda bastante polémica
a procedéncia do pedido de indenizacao por danos morais. Como
exemplo, tem-se o caso Smith v. Cote, julgado na Corte de New Hamp-
shire, em 1986. A acao foi proposta contra o médico responsavel pelo
acompanhamento pré-natal, que descumpriu o seu dever de cuidado
e informacdo ao nao alertar a gestante acerca da possibilidade da
crianca nascer com deficiéncia, o que de fato ocorreu. Ao ser realiza-
do um exame no segundo trimestre da gestacao foi constatado que
a gestante possuia rubéola e, em decorréncia disso, a crianca nasceu
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com sindrome de rubéola congénita, com que ocasionava diversas
deficiéncias congénitas do bebé.

Durante o processo, a mae revelou que se tivesse sido informada
das deficiéncias, ela teria optado pela realizacao do aborto. Quanto
ao resultado do julgamento:

A Corte considerou que foi negligéncia médica no
dever de informar a paciente sobre os riscos da crianca
nascer com uma deficiéncia e julgou procedente parte
da demanda para indenizar pelos custos médicos e
educacionais extraordinarios em virtude da deficiéncia,
no entanto, para os custos ordindrios com a educagao
do filho, entenderam nao caber reparacao. Ademais,
em relacao aos abalos emocionais, a Corte decidiu que
nao ha dano moral nos casos de wrongful birth (FLOOD,
2007, p. 11-12).

O tribunal nao concedeu os danos morais, ao argumento de
gue haveria uma dificuldade inerente de mensurar tais danos e que,
por isso, eles ndo deveriam ser considerados. No entanto, a dificuldade
para quantificar danos morais existe em toda e qualquer situacao, pois,
justamente, por nao envolverem questdes patrimoniais, tais danos nao
sao quantificaveis economicamente. Nao obstante esta dificuldade,
os danos morais devem ser compensados pecuniariamente.

No caso Roe v. Wade, julgado em 1973, a Suprema Corte dos
Estados Unidos (USSC) declarou inconstitucionais as leis que tornaram
ilegal a realizagao de aborto no primeiro trimestre de gravidez e
protegeu as escolhas das mulheres de realizar abortos. A corte levou
em conta o direito implicito a privacidade, previsto pela 142 Emenda
a Constituicao dos Estados Unidos (ANTONIOS, 2011). Segue:

Right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth
Amendment’s concept of personal liberty and restrictions
upon state action, as we feel it is, or, as the district court
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determined, in the Ninth Amendment’s reservation of rights
to the people, is broad enough to encompass a woman'’s
decision whether or not to terminate her pregnancy
(ANZALONET, 1787-2001, p. 308).

Sendo assim, o aborto — em casos especificos — constitui uma
pratica licita, nos Estados Unidos, desde a década de 1970. Com
base nisso, é possivel afirmar que o aborto constitui um direito das
mulheres, direito relacionando aos direitos reprodutivos e aos direitos
da personalidade, como a autodeterminagao. Sendo assim, a nao
concessao de dano moral nas wrongful birth actions representa o
desrespeito a um direito amparado pela Constituicao Americana. Tal
violagcdo ndo apenas envolve os direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, como sua autodeterminacgao e sua dignidade, além de outros
aspectos inerentes a sua personalidade, o que constitui a presenca do
dano moral.

Na Europa, o aborto é legalizado em praticamente todos os
paises. Em Portugal, essa pratica vem sendo admitida desde a promul-
gacao da Lei n. 16/2007. Essa lei estabelece claramente a possibilidade
de realizacao do aborto quando “houver seguros motivos para prever
gue o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou
malformacgao congénita, e for realizado nas primeiras 24 semanas de
gravidez, [...]". Sendo o aborto licito, é possivel considera-lo um direito
reprodutivo da mulher, motivo pelo qual nao haveria sentido em negar
danos morais em a¢des de wrongful birth, na Europa.

Embora o debate acerca da concessao de direitos morais nos
casos de wrongful birth seja polémico, é possivel encontrar alguns
tribunais cujos entendimentos mais recentes tém sido no sentido de
considerar procedente a concessao de danos morais nesses casos,

6  Odireito a privacidade, seja ele fundado pelo conceito de liberdade e restricédo por acdo do
Estado da 142 Emenda, como nds achamos que seja, ou, como o tribunal distrital determinou,
pela nona Emenda que faz uma reserva de direitos para o povo, é amplo o suficiente para
envolver a decisdo da mulher se ela deve ou nao por fim a sua gravidez (tradugao livre).
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Ccomo ocorreu nos casos Barder v. Johnson e Duplan v. Harper, nos
quais o requerimento de dano moral fundamentou-se na expectativa
frustrada dos pais.

O caso Barder v. Johnson diz respeito ao nascimento de uma
crianca com hidrocefalia, que veio a falecer algum tempo depois de
parto. Neste caso, a gestante nao teve a oportunidade de realizar o
aborto eugénico (SOUZA, 2010). A omissao da informacao, durante os
exames pré-natais, a impediu de realizar um aborto, pois quando foi
informada da deficiéncia do feto, ja era tarde para realizar qualquer
procedimento de interrupc¢ao da gravidez. A acao movida contra o
médico que realizou o exame e a instituicao hospitalar teve como
resultado, dentre outros custos, a indeniza¢ao pelo dano moral e pelo
sofrimento espiritual sofrido pelos pais (MEDINA, 2008).

Nesse caso, o tribunal entendeu que a concessao dos danos
se traduzia na incapacidade do casal de interromper a gravidez
e consequentemente ter que criar uma crianga deficiente. Este
seria um grande impacto para eles materialmente, mas também
psicologicamente, ocasionando um sentimento de frustracédo e
indignacao, pois a lesao poderia ter sido prevista e informada, e mais
tarde, o sofrimento dos pais pela perda do filho, motivos que para a
corte foram suficientes para a concessao dos danos morais.

O caso Duplan v. Harper é muito semelhante ao caso anterior,
pois também adveio da falta de informacao do resultado de um exa-
me. A diferenca aqui reside no fato de que neste caso foi realizado um
exame para averiguar se a gestante possuia uma infeccao pelo citome-
galovirus e, ao revelar o resultado ao casal a enfermeira afirmou que o
resultado positivo indicava que o feto ndao havia contraido a doenca,
quando na verdade o resultado do exame indicava o contrario. Ao ser
constatado que se o casal soubesse da doenca do filho optaria pelo
aborto, no julgamento pela Corte de Apelagao dos Estados Unidos
decidiu-se pela procedéncia do pedido dos Duplan, o que ocasionou
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a condenacao, dentre outros pagamentos, de $ 200.000,00 (duzentos
mil dolares) por danos morais.

O tribunal entendeu que deveriam ser concedidos danos
morais aos pais pelas expectativas frustradas com o dever de cuidado
e informacdo mal prestados, pela impossibilidade de interromper a
gravidez e por todo o sofrimento e desgaste psicolégico envolvendo
a criacao de um filho deficiente.

Embora as possibilidades de realizacao de aborto no Brasil
sejam poucas, tornando a discussao sobre as wrongful actions no pais
bastante limitadas, a jurisprudéncia brasileira de certo modo segue
um entendimento similar ao dos tribunais estrangeiros. Destarte, o
Supremo Tribunal de Justica, em um julgamento realizado em 2011,
entendeu que os exames de acompanhamento pré-natal errébneos
devem ensejar danos morais:

No que pertine ao fato ensejador do pedido indeniza-
tério em si mesmo, corroboro do entendimento adota-
do pela MM Juiza a quo de que o médico apelante ndo
agiu com o cuidado devido ao diagnosticar gestacdo
gemelar, quando havia apenas um unico feto, apés a
feitura de duas ultrassonografias, realizadas no sexto e
no oitavo més de prenhez. (...) Quanto ao dano sofrido
pelos apelados, entendo presente, na medida em que
estes sabendo da gravidez de gémeos, organizaram-se,
materialmente, para a vinda dos filhos, inclusive rece-
bendo doacdes das pessoas, levando-se e, conta a parca
situacao financeira que sdao acometidos, acrescido da
frustacao decorrente de ter tomado reconhecimento no
dia do parto de que somente nasceu um bebé, restando
a duvida de que o outro recém-nascido era natimorto
(BENETTI, 2008, on-line).

Em razao dos argumentos apresentados no voto do Relator,
o Superior Tribunal de Justica resolveu considerar que “o erro no
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diagnéstico de gestacao gemelar, quando existente um Unico nascituro,
resulta em danos morais passiveis de indenizacao”. Por esse motivo, a
Terceira Turma decidiu fixar o valor dos danos morais em 200 saldrios-
minimos, o que segundo corresponde ao valor que melhor se adéqua
a hipétese dos autos.

Nos casos de wrongful birth, existe o dano moral, posto que
fora tolhido da genitora o direito a informacado, o que, por seu turno,
retirou-lhe o direito de decidir ou nao pela realizacao de um aborto
legal eugénico. No Brasil, o aborto eugénico é cabivel nos casos de
anencefalia fetal e constitui um direito reprodutivo da mulher gravida,
direito este afeito a personalidade. Logo, havendo violagao ao direito
da personalidade da mulher, estd configurado o dano moral. Nesses
casos, sao levados em consideracgao, portanto, o direito a informacao e
os direitos reprodutivos negativos dos genitores - direito a interromper
uma gravidez, diante de uma ma-formacao congénita. Assim, o que
esta em cheque é o direito dos pais de interrupcao da gravidez e, por
esse motivo, a avaliacao do que seria dano nesse caso cabe a eles.

OS DANOS MORAIS NAS WRONGFUL
CONCEPTION ACTIONS

Como ja apresentado, as wrongful conception sao “agdes
reparatdrias em que os pais se queixam da falha do método
contraceptivo empregado por eles, redundando no nascimento
indesejado de um filho saudavel” (CARNAUBA, 2016, p. 4). Mais do
gerar um filho indesejavel, o que se esta em jogo, aqui, € uma gestacao
indevida, ja que houve erro no método contraceptivo adotado.

Na Europa, alguns tribunais tém entendido pelo cabimento
dos danos morais nas wrongful conception actions, a exemplo do
Direito francés, em que somente os danos morais sao concedidos,
como forma de compensacao pelo sofrimento causado aos genitores
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(CARNAUBA, 2016, p.4). Ndo obstante, alguns tribunais da Franca
tampouco consideram concedem a indenizacao pelo dano moral, pois
partem da premissa de que o nascimento de uma crianga é sempre
um acontecimento feliz e os pais nao deveriam ser indenizados por
isso. Este argumento fundamenta-se na teoria do evento abengoado,
pensamento conservador apresentado em alguns tribunais.

No Reino Unido, a jurisprudéncia também se assemelha ao
entendimento majoritario na Franca. Para os tribunais ingleses, “os
responsaveis pelo erro médico estariam obrigados apenas a indenizar a
mulher pelas dores e sofrimentos que ela experimentou em decorréncia
da gestacdo involuntaria” (CARNAUBA, p. 2).

Rafael Peteffi da Silva (2011, online) registra que a jurispru-
déncia norte-americana majoritaria tem concedido a reparacao pelos
danos morais e pelos danos materiais, decorrentes dos prejuizos pa-
trimoniais relativos aos custos médicos com o parto e com o método
contraceptivo ou abortivo frustrado, bem como pela diminuicao dos
ganhos dos pais devidos a gestacao. Porém, o mesmo autor ressalta
que a indenizacao pelos custos coma criacao da crianca pertence a
uma parte minoritaria das decisdes judiciais (SILVA, 2011, on-line).

Em sua tese de doutorado sobre a tematica, Daniel Amaral
Carnauba esclarece que, no Brasil, o Superior Tribunal de Justica (ST)J)
tem posicionado-se favoravel a indenizacao pelo nascimento indevido.
Além disso, este mesmo STJ ndao impds qualquer restricao quanto as
espécies de prejuizos reparaveis (CARNAUBA, 2016, p. 1).

No Brasil, no final dos anos 1990, um episédio sobre concepgao
indevida ficou bastante conhecido nacionalmente. Trata-se do
famoso “caso das pilulas de farinha”, em que o anticoncepcional
Microvlar, mesmo sem apresentar o principio ativo, foi colocado
no mercado e consumido por mulheres, levando muitas delas a
engravidar, indevidamente. Analisado pelo Poder Judiciario brasileiro,
o fato foi levado até o STJ e esta corte julgou procedente o pedido
de compensacao pelos danos morais. Em sua defesa, a industria
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farmacéutica argumentou que a grande maioria das gravidezes
indesejadas ocasiona sentimentos positivos, motivo pelo qual nao
caberia a indenizacdo por danos morais. Refutando tal consideracao,
vale transcrever parte do voto da Relatora, Ministra Nancy Andrighi:

De forma muito breve, deve-se anotar, apenas a bem
da verdade, que o produto por ela fabricado é um
anticoncepcional, cuja Unica utilidade é a de evitar uma
gravidez; portanto, a mulher que toma tal medicamento
tem a intencado de utiliza-lo como meio a possibilitar
sua escolha quanto ao momento de ter filhos. Nesse
contexto, a falha do remédio frustra a opcao da mulher, e
nisso reside a necessidade de compensacao pelos danos
morais. O argumento da Schering, da forma irrestrita
como estd exposto, leva ao paradoxo de se ter uma
empresa produtora de anticoncepcionais defendendo
que seu produto nao deveria ser consumido, pois a
maternidade, ainda que indesejada, é associada a ideia
de felicidade feminina (STJ, on-line).

Em outro julgado, igualmente sobre as pilulas de farinha
(Recurso Especial n° 1096325/SP), o mesmo STJ também condenou a
ré a indenizacao pelos os danos morais. Para o Tribunal:

O dever de compensar danos morais, na hipétese,
néo fica afastado com a alegacao de que a gravidez
resultante da ineficicia do anticoncepcional trouxe,
necessariamente, sentimentos positivos pelo surgimento
de uma nova vida, porque o objeto dos autos nao é
discutir o dom da maternidade. Ao contrario, o produto
em questao é um anticoncepcional, cuja Unica utilidade
é a de evitar uma gravidez. A mulher que toma tal
medicamento tem a intencdo de utiliza-lo como meio a
possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos,
e a falha do remédio, ao frustrar a opcao da mulher, da
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ensejo a obrigacao de compensacao pelos danos morais
(STJ, on-line).

De fato, uma vez que foram violados os direitos reprodutivos
da mulher, direito estes que se relacionam diretamente a dignidade
e a autodeterminacdo da pessoa, restam configurados os danos
morais. Para afastar a indeniza¢ao por danos, nas wrongful conceptions,
entende-se que a vida humana nao pode ser considerada um dano -
trata-se do chamado argumento do “evento abengoado”. Considerar
que a vida humana é sempre uma béncao e nunca um dano significa
romantizar a filiacdo e todos os encargos pessoais e financeiros que
ela traz consigo. Conforme uma das coautoras ja teve oportunidade
de analisar:

O argumento baseia-se na falsa ideia de que a parenta-
lidade constitui uma fungaosublime,realizadora, recom-
pensatdria e, sobretudo, feliz. Na realidade, a parentali-
dade consiste em uma responsabilidade extremamente
pesada e exaustiva e, nem sempre, bem-sucedida. As
frustacdes e os sentimentos de culpa parecem fazer parte
da vida daqueles que exercem parentalidade, especial-
mente, das maes. Estudos apontam a forte relacdo entre
depressao e o exercicio da maternidade, em razdo da
projecao idealizada desta funcdo. Mesmo quando os
filhos sdo desejados, planejadose,ansiosamente, aguar-
dados, sdo extremamente comuns os casos de depressao
pos- parto e de rejeicao da prole, pelas maes.

Ao lado das realizacdes pessoais, ndo se deve ignorar o
fardo (sim, fardo!) que a filiacdo também traz consigo.
Por este motivo, o ideal é que parentalidade seja fruto
de uma escolha pessoal, livre e consciente, jamais
resultado de um risco ndo voluntariamente assumido.
Entado, afirmar que o nascimento de uma crianga é
sempre uma béncao é ignorar todos os encargos e as
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responsabilidades - inclusive financeiros — inerentes
a parentalidade. Reconhecer que a filiacdo constitui
um projeto repleto de encargos e de dificuldades ndo
significa negar o amor e os demais sentimentos positivos
gue o processo envolve. Trata-se, apenas, de apresentar
uma visao realista da situacao, para a qual nem todas
as pessoas estao preparadas (HOLANDA, 2017, p. 267).

Por tudo exposto, entendemos que a concepcao indevida fere
frontalmente os direitos e os atributos da personalidade da genitora/
dos genitores, motivo pelo qual esta configurada a existéncia dos
danos morais.

CONCLUSAO

Todas as pessoas tém o direito a autodeterminacao e ao livre
desenvolvimento da personalidade, conforme suas crencas e valores
pessoais. Para o exercicio da autonomia, o controle do préprio corpo
e o pleno exercicio da sexualidade sao pressupostos basicos. Por
seu turno, nao é possivel falar em autocontrole do corpo e nem de
exercicio da sexualidade sem a devida realizacao e o respeito aos
direitos reprodutivos. Assim, sem o pleno controle da filiacao, as
pessoas (especialmente, as mulheres) tém dificuldade para efetivacao
de seus projetos de vida pessoal e profissional. Logo, os direitos
reprodutivos sao direitos da personalidade e guardam intima relacao
com a dignidade das pessoas.

Superada a ideia de que o dano moral se restringe a uma ideia
de sofrimento ou sensacao de sofrimento por parte do individuo lesado,
tem-se, agora, o correto entendimento de que o dano moral consiste na
violagdo da dignidade ou outros aspectos da personalidade humana,
motivo pelo qual é possivel se falar em danos morais nas wrongful
actions. Sendo assim, a violagcao culposa aos direitos reprodutivos
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alheios ocasiona tanto danos materiais como danos morais que devem
ser indenizados. Nestes casos, por envolver direitos da personalidade,
os danos morais sao in re ipsa.
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INVERSAO DA CLAUSULA
PENAL NOS CONTRATOS
IMOBILIARIOS DE CONSUMO

Antdnio Alves de Vasconcelos Filho

INTRODUCAO

O direito contratual é caracterizado e influenciado por diversas
conjunturas histéricas. Em nosso pais, a Constituicao Federal, ao
inaugurar a sessao sobre a ordem econémica preserva a iniciativa
privada, mas reconhece o papel da funcao social na economia privada
para temperar as digressdes presentes e inerentes ao desenvolvimento
da atividade econdbmica em uma sociedade capitalista. Em virtude
desse contexto, a tradicao liberal contratual pura é balizada com os
chamados principios sociais dos contratos, que influem endégena
e exogenamente na formacao dos contratos e nos efeitos deles
emanados.

Neste sentido, o formalismo tradicionalista presente em uma
teoria classica dos contratos pode nao mais corresponder aos desafios
contemporaneos que sao postos a prova na hermenéutica exercida
pelos tribunais patrios. Os contratos imobiliarios, aqui abordados
especificamente as promessas de compra e venda, refletem uma
demanda pela propriedade privada muito comum em nossa sociedade,
sendo a tutela de tais interesses uma importante ferramenta de
aquecimento dos mercados em tempos de crise ou bonanca.

E nesta realidade que a tematica ora apresentada ganha relevo,
referente ao estabelecimento realizado pelo fornecedor estipulante
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do contrato imobiliario de consumo que insere no formulario uma
cladusula penal que s6 gera efeitos em favor de se préprio produzin-
do encargo apenas para o consumidor. Ha forte repercussao juris-
prudencial, notadamente sobre o Superior Tribunal de Justica que
afetou a matéria para julgamento sob o rito dos recursos repetitivos,
tombado no tema 971.

O deslinde da questdo perpassa pela eventual possibilidade de
inversao da clausula penal unilateralmente estabelecida em prol do
fornecedor, a luz da teoria contratual e seus corolarios, assim como,
seus efeitos sobre a realidade fatica e as relagdes juridicas envolvidas
em conjunto aos interesses emanados pela realizacao de tal contrato.

Portanto, o trabalho visa guiar por um caminho de compreensao
relativa ao que seria o melhor desenlace para tal tematica, levando
em consideragao a propria légica contratual, os aspectos econémicos
envolvidos e a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, como
norte para a busca da equivaléncia material em uma situacao que
possa ser caracterizada como desarrazoada sem que isso signifique o
fim da seguranca juridica e da prépria finalidade contratual.

Ciente da problematica, o trabalho visa a analisar, sob a 6ptica
dos principios contratuais e do direito do consumidor o melhor
caminho a ser perseguido pela jurisprudéncia patria, nos casos de
promessas de compra e venda nas quais se constate a situacgao fatico-
juridica ja referenciada, qual seja, o contrato de promessa de compra e
venda em que ha clausula penal unilateralmente disposta em desfavor
do consumidor existindo assim um inadimplemento por parte do
fornecedor ao atrasar a entrega da obra. Paralelamente ao objetivo
geral, apresentam-se como objetivos especificos, tais como: analisar
a promessa de compra e venda brevemente e suas peculiaridades;
examinar a teoria contratual a partir da abordagem principiolégica;
e por fim, verificar a possibilidade ou ndo dessa revisao contratual
levando em consideracao todo o estudo realizado.
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Ciente de todo o exposto, busca-se através deste trabalho fun-
damentar e prestar assisténcia tedrica para o melhor desenvolvimento
de consideragdes acerca do direito imobilidrio em conjunto ao direito
do consumidor e a teoria dos contratos.

DA NATUREZA CONTRATUAL

Os contratos sdo os principais exemplos dos chamados ne-
gocios juridicos. Os contratos imobiliarios, por sua vez, envolvem
diversas espécies contratuais que fazem parte da vivéncia do mer-
cado de imdveis.

Neste trabalho, especificamente, analisaremos as peculiari-
dades da promessa de compra e venda, contrato que possui grande
disseminacao nas negociacoes presentes no mercado imobiliario,
por sua natureza de contrato preliminar que perdura durante deter-
minado lapso temporal, garantindo direitos e deveres em relacao a
determinado objeto.

Uma questao controvertida no ambito direito imobilidrio e
nos tribunais patrios que sera abordada com centralidade é a possi-
bilidade de inversao da clausula penal dos contratos de promessa de
compra e venda de iméveis em favor do consumidor no caso de atraso
na entrega da obra naquelas avencas que trazem apenas a previsao
de incidéncia penal convencional vinculada ao inadimplemento do
promitente comprador.

Segundo o classico conceito de Clévis Bevilaqua (1934, p. 245),
contrato é um “acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar,
modificar ou extinguir direitos”. Em relacao a espécime promessa
de compra e venda, Nelson Rosenvald (2003) tece as seguintes
consideragoes:

Define-se a promessa de compra e venda como espécie
de contrato preliminar pelo qual as partes, ou uma delas,
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comprometem-se a celebrar adiante o contrato definitivo
de compra e venda. E negécio de seguranca, destinado a
conferir garantias as partes quanto a relagao substancial
em vista.

Logo, fundamental é observar que a principal caracteristica do
negécio juridico aduzido é a da preliminaridade, essa regulamentada
pelo Codigo Civil nos artigos 462 a 466 quando o mesmo regula os
autointitulados contratos preliminares.

Neste sentido, Pablo Stolze e Rodofo Pamplona (2017, p. 440)
versam sobre a conceituacao dos contratos preliminares considerando-
os: "[...] uma avenca através da qual as partes criam em favor de uma
ou mais delas a faculdade de exigir o cumprimento de um contrato
apenas projetado.”

Divergem as caracteristicas presentes entre os contratos
preliminares e as denominadas negociacdes preliminares, sendo essas
apenas tratativas preliminares que antecedem qualquer estimativa de
obrigacao entre as partes nao possuindo natureza contratual. Sobre
tal diferenciagao, sintomaticas sao as consideragdes de Carlyle Popp
(2002, p. 230):

A principal caracteristica desta fase de negociacoes pre-
liminares é a ndo obrigatoriedade. Isto porque realizar
negociacdes é um direito concedido pelo ordenamento,
de natureza constitucional, que autoriza a livre celebra-
¢ao de negdcios juridicos. Optar pela celebracdo ou ndo
é um direito que assiste a cada um dos negociantes.
Este direito, volta-se a dizer, é cada vez mais limitado,
limitacdoestadiretamente proporcional ao incremento
da boa-fé objetiva nas relagdes juridicas.

E nesta perspectiva que temos a incidéncia no mundo do

ser deste contrato preliminar da espécie promessa de compra e
venda referentes aos imdveis. E notéria a vultuosidade dos valores
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normalmente envolvidos em tais transacdes e o alongamento do lapso
temporal para o cumprimento das obrigacdes decorrentes deste tipo
de contrato.

Recordamos que mesmo com sua natureza preliminar e as
diversificacdes inerentes a este tipo de contrato em relacao aos de
cunho definitivo, o mesmo seguird, por ébvio, as regras gerais de
validade dos negdcios juridicos apontadas pelo artigo 104 do Cédigo
Civil Brasileiro, que declara: “a validade do negécio juridico requer:
| — agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou determi-
navel; lll - forma prescrita ou nao defesa em lei.”

Da clausula penal

A denominada clausula penal, popularmente conhecida como a
multa estipulada em contrato, é aquela que determina as penalidades
para o inadimplente de obrigacdes anteriormente acordadas. Apesar
da denominacao, este instituto, nao se confunde com a san¢ao penal
presente no direito publico criminal.

A clausula penal é um reforco de viés econémico de modo
a restringir as possibilidades de inadimplementos e reprimir os
mesmos, sobre sua conceituacao versa Maria Helena Diniz (2006,
p. 435): Constitui uma estipulacdo acessoria, pela qual uma pessoa, a fim
de reforcar o cumprimento da obrigacao, se compromete a satisfazer
certa prestacao indenizatdria, seja ela uma prestacao em dinheiro ou
de outra natureza, como a entrega de um objeto, a realizacao de um
servico ou a abstencao de um fato, se nao cumprir ou fizer tardia ou
irregularmente, fixando o valor das perdas e danos devidos a parte
inocente em caso de inexecucao contratual.

Logo, a pena convencional se traduz como uma espécie
multa contra comportamento diverso do esperado e acordado
contratualmente. Nos contratos imobiliarios, por seus riscos inerentes,
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comuns sao as estipulagdes de tais medidas em decorréncia da alta
volatilidade do mercado, crises, desisténcias, atrasos nas conclusdes
das obras e tudo o mais. Para Pablo Stolze e Rodofo Pamplona (2017,
p.374): “podemos atribuir duas finalidades essenciais a clausula penal:
a funcdo de pré-liquidacao de danos e a funcao intimidatoéria.”

Tutela consumerista do promitente comprador

Passaremos a seguir a analise minuciosa da tutela consumerista
do promitente comprador, de forma a entender como a relagdo entre
fornecedor e consumidor importa nas ordens contratuais vigentes,
assim como da influéncia dessa tutela para a possibilidade ou nao da
inversao da clausula penal instituida unilateralmente.

Aduz o art. 2° do CDC: “Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.” Em relacdao ao outro polo da relacao consumerista, define o
art. 3° do mesmo cédigo o que se entende por fornecedor, neste
sentido:

Art.3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgao, montagem, criagao, construcao,
transformacao,importacao, exportacao,distribuicaoou
comercializacao de produtos ou prestacao de servicos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel ao contrato
de promessa de compra e venda de imodveis. Para Paulo L6bo (1995,
p.197) “da-se a relacao de consumo quando coisas ou servigos sao
fornecidos ao consumidor por quem exerce atividade econémico-
juridica permanente”, em relagao a esta probabilidade, qual seja,
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a configuracao da promessa de compra e venda imobilidria como
contrato de consumo, dispée Rodrigo Toscano (2002, p. 136):

configurando-se a situacdo de vendedor habitual com
comprador eventual do imével, como ja acentuado,
aplicam-se as normas do CDC no que é pertinente
a essa relacdo entre comprador e vendedor. Deve-se
observar que nem sempre isso ocorre, porquanto é
possivel um particular vender um imével a outro sem
que se configure, com isso, uma relacdo de consumo,
afastando-se a incidéncia do CDC.

Conquanto, temos que o promitente comprador, que busca um
imoével, ou seja, adquire um bem, desde que nao seja uma negociagao
entre particulares, toma para si a condicao de consumidor, restando
aquele vendedor habitual a situacao fatico- juridica de fornecedor
neste cenario contratual.

DA INCIDENCIA PRINCIPIOLOGICA

A investigacao sobre os principios per si nao sera objeto de
analise detalhada, porém como abordaremos varios institutos desta
natureza convém uma breve digressao sobre o tema. A partir das licdes
de Robert Alexy (2008) sobre principios, diferenciando-os da mera
regra, consideramos aqueles como mandados de otimizagao, estando
0s mesmos vinculados a uma dimensao de articulagdo possivelmente
expansiva, enquanto as regras se verificam estaticas. Complementando
brevemente este raciocinio, nos diz José Canotilho (2008, p. 1255):

principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas. Os principios ndo proibem, permitem
ou exigem algo em termos de ‘tudo ou nada’; impdem a
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otimizag¢éo de um direito ou de um bem juridico, tendo
em conta a ‘reserva do possivel’, fatica ou juridica.

Historicamente, a teoria contratual e sua correlacao com os
principios segue a evolucao da relacao individuo e Estado. Desde a
tradicao romana para as observagdes atuais, o mundo das normas
e principios juridicos influenciam e sao balizados pelo meio social a
qual estdo inseridos.

Nao se busca no momento um aprofundamento histérico
e metodoldgico sobre os principios em si, mas apenas estabelecer
as ferramentas necessarias para a investigacao especifica sobre os
contratos que se seguira adiante.

A evolucao da teoria geral dos contratos e seus mandamentos
principiolégicos perpassa pela propria evolucao do Estado, de uma
concepcao tradicional liberal para o balizamento com um ideério
solidario tipico do Estado Social. Neste sentido, sobre a evolucao
contratual, essenciais sdao as consideracdes de Maria Luiza Feitosa
(2005, p. 286):

a filosofia individualista ndo mais conseguia se manter
frente as necessidades sociais, econémicas e politicas
de uma sociedade dificilmente adaptavel a visao de
sujeitos isolados. Ressentindo-se dessas alteragdes, todo
o direito dos contratos passou a encontrar profundo
eco nas novas ideias de solidariedade que marcavam as
redes de protecdo publica do Estado de Bem-Estar [...].

Delimitada e explanada esta visao, passamos agora para uma
breve abordagem sobre a visao e aplicagao dos principios inerentes
a teoria contratual. Em decorréncia da crise na concepcao liberal
do Estado experimentada no Século XX e a consideracao por uma
construcdao de um Estado Social que visasse conquistas de direitos
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através da intervencao estatal na economia, ocorre uma reflexao nos
institutos de

Direito Civil, consoante menciona Luiz Edson Fachin (2000,
p.77):

O debate sobre a travessia do Direito Civil tradicional
ao Direito Civil contemporaneopresentemente suscita
pertinéncia com temas relevantes, a principiar com o da
pessoa. A questao nao é retdrica, especialmente quando
estdo na cena a propriedade, a familia e o contrato.

E diante deste cenario de transicdo que surgem os principios
sociais como os consideramos modernamente para a teoria dos
contratos. A Constituicao Federal inaugura de forma mais abrangente
uma movimentagao que serd acompanhada pelo CDC e Cédigo Civil
posteriormente, colocando a dignidade da pessoa humana um dos
fundamentos da Republica (artigo 19, inciso Ill do diploma maximo)
no centro do debate.

Percebe-se que apesar de nao haver qualquer tipo de
substituicao em relacao aos principios liberais, ha notoriamente uma
atenuacdo dos efeitos dos primeiros em prol de uma visdo social dos
contratos, como bem expressa Paulo Nalin (2001, p. 113-114):

E nesta perspectiva, a teoria do direito contratual classi-
ca, aquela em que se valoriza a autonomia privada, em
nome de um modelo econdmico liberal, cede espaco
a protecao pelo Estado dos interesses sociais. Cresce
a intervencao estatal nas relagées privadas, a fim de
garantir a protecao dos interesses sociais nas relagées
interprivadas.

O regime de plena liberdade defendido no modelo liberal foi
sendo temperado e adaptado a novas realidades que se impunham ao
mundo com a crescente ampliacdo das tarefas estatais em prestacdes
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positivas para com os individuos. Para fins deste trabalho, nos requer
atencao o principio social da equivaléncia material dos contratos.

Segundo Paulo L6bo (2011, p. 70), “ o principio da equivaléncia
material busca realizar e preservar o equilibrio real de direitos e deveres
no contrato, antes, durante e apds sua execucao, para harmonizagao
de interesses.” Incidindo entdo, nas mais diversas fases contratuais,
devendo o mesmo ser considerado em cada uma delas.

Rodrigo Toscano (2007, p. 50) analisa os dois aspectos inerentes
a equivaléncia material, quais sejam, os aspectos subjetivo e objetivo.
Em relagdo ao aspecto subjetivo, aquele autor afirma que “ a intencao
é focalizar a influéncia ou impacto de um conceito juridico em reagao
a pessoa”. Ja em sua segunda vertente, aponta Rodrigo Toscano (2007,
p. 54) que “ a preocupacao agora se volta para o dado objetivo do
contrato”. Esta ultima, é a que mais chama atencao quando se trata da
equivaléncia material como instituto habil a modificacdo dos contratos.

A previsao pela equivaléncia material dos contratos pode ser
depreendida no Codigo Civil brasileiro de seus artigos 423 e 424,
que tratam dos contratos de adesao, expondo a natureza dos efeitos
deste principio. Porém, talvez seja no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor sua melhor representacao em um texto legal presente em nosso
ordenamento patrio, quando nos diz: “art. 6° Sao direitos basicos do
consumidor: V — a modificacao das clausulas contratuais que estabe-
lecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdao em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;”.

O desequilibrio atacado por este principio pode assumir di-
versas facetas em um contrato comum, podera ser tanto econémica
quanto propriamente juridica, estipuladas de uma parte para a outra,
com valores exorbitantes ou clausulas manifestadamente abusivas
respectivamente. A partir das observacdes ora realizadas, percebemos
como os principios sociais em especifico a equivaléncia material po-
derd fundamentar uma intervencao judicial no negdcio juridico para
efetivar sua dimensao de atuacao.
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DA (IM)POSSIBILIDADE DE INVERSAO
DA CLAUSULA PENAL

A possibilidade de inversao da clausula penal nesses tipos con-
tratuais ja vem sendo debatida por anos no ambito do judiciario bra-
sileiro em especial no Superior Tribunal de Justica. Tanto que acabou
por inaugurar o tema 971 em sede de recursos repetitivos no STJ que
tem como redacao e objetivo:

definir acerca da possibilidade ou nao de inversao,
em desfavor da construtora (fornecedor), da clausula
penal estipulada exclusivamente para o adquirente
(consumidor), nos casos de inadimplemento em virtude
de atraso na entrega de imdvel em construcdo objeto de
contrato ou de promessa de compra e venda.

A atuacao contratual deve considerar ndo apenas a vontade
das partes, mas se o contetido advindo daquele contrato é razoavel.
Como demonstra Wladimir Alcibiades (2004, p. 89) “o que importa
nao é mais tao somente o resguardo da obrigatoriedade irrestrita dos
contratos, mas sim a luta para a mantenca do equilibrio contratual, em
busca de um conceito mais amplo e mais elevado de justica contratual.

Consideramos que a questao a ser analisada, nao se dilui com
a mera aplicacdo da lei. Portanto, em situagdes juridicas que as regras
nao sao capazes de dirimir o conflito, devemos seguir a disposicao do
art. 4° da lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro que nos diz
que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”

O principio da equivaléncia material pode ser considerado o
principal vetor para revisdes destes tipos contratuais, assim como para
o reequilibrio dos efeitos decorrentes do seu findar. Portanto, temos a
equivaléncia material como principal base em conjunto com a boa-fé
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e seus deveres decorrentes, para arguir-se a medida de reversao da
clausula penal.

Aceitando-se a possibilidade da inversao, identificamos que
o arbitramento do montante devido a titulo da pena convencional
dependerd de sua natureza. Se a reversao efetuada for concernente
a uma cldusula penal moratéria, entendemos que a fixacao para o
promitente vendedor de uma obrigacao que toma como referéncia
as parcelas contratuais adimplidas pelo consumidor nao satisfaz sua
funcao intimidatéria. Vide o caréter irrisério do montante mensal
quando cotejada com a capacidade econémica do fornecedor.

Nao obstante, em relacao a clausula penal de natureza compen-
satdria deve-se respeitar as consideracoes gerais presentes no Codigo
Civil. De modo, que nao se estabeleca uma obrigacao de montante
maior que a principal, ou ainda ocasione um enriquecimento sem
causa para o consumidor, o arbitramento deve seguir os critérios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Apesar do que uma visao mais liberal ou tradicional dos
contratos possa anunciar, essa inversao da cldusula penal através da
intervencao judicial nao significa decretar a morte do contrato. Sobre
essa possibilidade de revisao externa dos contratos, baseada em uma
visao critica e social versa Maria Luiza Feitosa (2005, p. 288):

Na verdade, ndo morria o contrato. Apenas oscilava
a sua concepcado nos moldes liberais, cujo corolario
vinha expresso nos principios da liberdade contratual,
da igualdade entre as partes e da forca obrigatéria
dovinculo. Essa grade principiolégica também nao
desapareceu — apenas perdeu a sua condicao de
exclusividade, ou seja, a presenca dos postulados sociais
preponderava sobre o axioma liberal classico.

Portanto, entendemos a inversao como medida justa e cabivel
para o reequilibrio contratual de forma a garantir que sejam respeitados
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0s canones sociais que influem nos contratos. Ademais, isto ndo vem
a significar ingeréncia desmotivada ou fim do principio pacta sunt
servanda, a revisao contratual busca efetivar uma justica contratual e
possui para consigo critérios de atuacao e investidura.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de concluséo, apés a investigacdo proposta e realizada
neste trabalho nos posicionamos favoravelmente a inversao da cldusula
penal estabelecida unilateralmente em desfavor do consumidor nos
contratos referentes a promessa de compra e venda imobilidria em
decorréncia do atraso na entrega do imovel.

Consideramos que com a aplicacao dos principios sociais dos
contratos que balizam a tradicao liberal, e primordialmente, levando-
se em pauta a equivaléncia material dos contratos, entendemos que
a reversao é medida justa e razodvel para uma intervencao judicial
na avenca.

Nao restando de forma alguma declarada uma suposta “morte”
dos contratos por esta reavaliagcao de seu conteudo. Os principios sociais
decorrem da prépria necessidade de se buscar uma materializacao
para além da igualdade formal, exemplificando, temos que o principio
da funcao social dos contratos positivado em nosso ordenamento,
considerado em relacao aos efeitos internos dos contratos pressupode
uma justa estabilizacao de obrigacdes e direitos respeitando-se a
boa-fé objetiva.

O contrato de promessa de compra e venda imobiliaria, possui
caracteristicas muito préprias, é bilateral, oneroso, comutativo e por
regra de adesao.

Ainda, traduz-se em uma relagao de consumo que acaba por
exigir um olhar para a hipossuficiéncia do promitente comprador em
relacdo ao fornecedor.
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Conquanto, se a primeira vista pode-se imaginar uma ingeréncia
estatal sobre os contratos, ou uma violacao ao principio da pacta sunt
servanda, o que em verdade podemos observar é que a ndo reversao
colocaria um sujeito contratual, leia-se o promitente vendedor, com
demasiada vantagem, nao aceitavel pelos ditames sociais dos contratos,
em relacdao ao promitente comprador, trata-se de estabelecer uma
equidade entre as partes.

A equivaléncia material é principio valido e de incidéncia geral
nos mais diversos tipos de contratos, se naqueles paritarios podemos
observar sua pujanca, em um contrato de promessa de compra e venda
que detém as caracteristicas ja referenciadas é mais notéria ainda a
possibilidade do seu uso para reequilibrar o acordo contratual na busca
e mantenca de uma justica contratual.

Ndo mais se deve observar apenas a forma dos contratos e
supostas violacdes da mesma. A teoria contratual moderna busca
colocar as pessoas no centro de suas disposi¢des, nao olvidando a
patrimonialidade das relagdes civeis, mas considerando o didlogo
entre essas, age de forma a garantir o equilibrio contratual entre as
partes, sendo a intervencao judicial o meio adequado para garantir
tal coroldrio da funcdo social. A inobservancia para com determinado
principio pode gerar, a revisao contratual, tendo em vista a abusividade
perpetrada pelo contrato em si.

Claramente, tal inversao nao pode acontecer de forma
automatica, como todo e qualquer caso que requer aplicacao de
principios exige parcimdnia e a necessidade de verificagao no caso
concreto. Deve-se verificar se ha motivos de forca maior ou caso fortuito
capaz de ensejar o atraso na entrega da obra, nesses casos, por 6bvio,
nao faria sentido em aplicar a inversao.

Importante ressaltar que o quantum revertido a titulo de clausula
penal deve ser de tal forma suficiente para abarcar a capacidade
econdmica da fornecedora. Ou seja, nao deve ser de tal forma infima
que nao desestimule o ocaso com o dever de entregar a obra no
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prazo estabelecido, levando-se em consideracao ainda que tal pena
convencional tenha natureza moratoria, tendo o consumidor ainda
interesse na avenca.

Ja para aqueles casos em que ha o pedido de rescisao contratual
motivado pelo inadimplemento total da fornecedora pelo atraso,
entendemos por bem a aplicacao legal da regra positivada no artigo
412 do Codigo Civil, na qual prevé que a clausula penal cominada néao
pode superar o valor da obrigacao principal. Evitando-se assim um
suposto enriquecimento sem causa do consumidor.

Analisamos que andou bem até o momento o Superior Tribu-
nal de Justica ao reconhecer em julgados anteriores a possibilidade
da inversao. Ademais, entendemos a utilizacao do mecanismo dos
recursos repetitivos como forma de sedimentar na jurisprudéncia
patria tal entendimento, visto que, os Tribunais de Justica ainda re-
sistem em tomar a reversao como expoente da equivaléncia material
dos contratos.

Porém, chamamos atencao para a possibilidade de uma guinada
do tribunal da cidadania em favor do poderio econémico, em tempos
de crise, os tribunais devem buscar ainda mais resguardar os mais
vulneraveis e nao acabar por legitimar uma injusta avenca em prol
de interesses privados.

Ainversao da clausula penal ndo se traduz em mera inovacao
por parte do judicidrio. H4 uma coeréncia principiolégica emanada
da teoria contratual, que acaba por considerar o contrato nao apenas
como o meio efetivo para transacdes econémicas, mas também, como
vetor de efetivacdo dos principios sociais a esses inerentes.
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RECONSTRUCAO DE PROJETOS
DE DESENVOLVIMENTO DO BRASIL

José Mdrio da Silva Sousa Filho

INTRODUCAO

O nivel de dependéncia dos paises subdesenvolvidos, sobretudo
os paises latino-americanos que foram colonizados e explorados a partir
do século XVI, como o Brasil faz com que até os dias atuais, vivam
contradicdes alarmantes, as quais provocam graves crises estruturais
ao longo da histéria, como a que vivemos hoje em dia. A crise pela
qual nosso pais passa adquiriu propor¢cdes enormes e se caracteriza
como uma crise conjuntural que acontece em varias vertentes.

Dessa maneira nao se configura apenas como uma crise de
caracteristicas econ6micas, mas também politicas e sociais, as quais se
debrucam sobre o baixo crescimento econémico do pais ou até mesmo,
quando esse crescimento acontece, se mostra como um crescimento
nao autdbnomo, onde a renda nao é distribuida e onde os interesses
privados das elites sao postos em primeiro plano, em detrimento das
classes sociais mais baixas, do desenvolvimento social e até mesmo
das condicbes ambientais.

Sendo assim, busca-se discutir nesse trabalho os principais
aspectos a serem analisados para reconstrucao de um projeto de
desenvolvimento como uma democracia periférica, um subdesen-
volvimento socioecondmico e uma dependéncia. Tais aspectos es-
tao correlacionados e prejudicam a leitura e o entendimento dos
processos no qual o Brasil se situa, além de dificultar a formacao de
um projeto politico de independéncia e desenvolvimento. Portanto,
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neste artigo procura-se investigar processos histéricos importantes
para entender as reais condi¢des de dependéncia e subdesenvolvi-
mento do Brasil e reconstruir também projetos de desenvolvimento
para este.

Sendo assim, este escrito divide-se em quatro partes seguidas
de algumas consideracdes finais. Na primeira parte, trabalha-se o
conceito de democracia periférica. Ja na segunda, aborda-se o
subdesenvolvimento socioeconémico e a dependéncia do Brasil. Na
terceira parte, discute-se um projeto politico de desenvolvimento e
independéncia baseados no estudo de diferentes autores, como Hélio
Jaguaribe e Florestan Fernandes a fim de formar um projeto préprio
de desenvolvimento e independéncia do pais. Por fim, na quarta parte,
busca-se entender aimportancia e o modo como se deve desenvolver
uma ruptura com a sociedade de classes e com as desigualdades e
dependéncias baseado em autores como Karl Marx, Evgeny Pachukanis
e Friedrich Engels.

DEMOCRACIA PERIFERICA

O desenvolvimento do capitalismo, abordado por Fernandes
(1975), na América Latina; provocou o desenvolvimento do mercado
e do sistema de produgdo. Assim, incorporou-se um novo padrao ao
espaco econdmico, sociocultural e politico. Porém da mesma forma
que essa modernizacao da politica se expandiu rapida e desenfrea-
damente para os paises periféricos, estes, continuaram a herdar suas
estruturas econdémicas e sociais da sociedade colonial.

Dessa forma, o fato desse processo nao ter sido algo autébnomo
e ter acontecido de “fora para dentro” fez com que surgisse assim
um novo padrdao de dominacdo externa imperialista. Sendo tal
dominacao, baseada nao no controle colonial legal e politico (embora
com fundamento e fins econdmicos), mas sim puramente econémico,
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manipulados externamente, a partir dos mecanismos de mercado
(FERNANDES, 1975).

Em vista disso, a democracia nos paises periféricos, assim
como o capitalismo abordado por Fernandes (1975), nao é produto
de uma evolucao interna, ela evolui sem contar com condicdes de
crescimento autossustentado e de desenvolvimento autdnomo. Dessa
forma, ela se adapta a periferia do capital cujos contextos, estruturas
sociais e juridicas em tanto divergem com as do local onde surgiu
e se desenvolveu, na Europa e nos Estados Unidos. Isso torna por
gerar contrastes tipicos de uma sociedade de classes dependente e
subdesenvolvida.

Portanto, suas contradicdes assim como as contradi¢des de
uma sociedade de classes dependente e subdesenvolvida, se expres-
sam no seio politico e na governabilidade. No processo de adapta-
¢ao dos valores e praticas trazidas pelas elites burguesas europeias
e norte-americanas, onde a democracia se desenvolve de maneira
auténoma, ocorreram mudancgas que transformaram a democracia
no que Schwarz (2015) nomeia de ideias fora do lugar e resultou no
que podemos chamar de democracia periférica.

Essas contradi¢des, na nossa democracia se relacionam com a
prépria corrupgao, se concretizando em uma crise ética e de governa-
bilidade e com a preservacao das oligarquias e do controle das elites
politicas, a partir de uma estruturacao estatal conforme os interesses
de uma pequena parcela da populacao, a classe “alta”. Dessa forma,
essas caracteristicas préprias de uma democracia periférica se relacio-
nam diretamente a analise do desenvolvimento do capitalismo feita
por Sérgio Buarque de Holanda em “Raizes do Brasil”:

Holanda (2006) aborda que nas antigas corporagdes, o mestre e
seus aprendizes formavam uma s6 familia em que havia, de certo, uma
relacao hierarquica natural. Ainda assim, todos dividiam as mesmas
comodidades e angustias. Porém, a partir da implantacdo do moderno
sistema industrial no Brasil, surgiu uma dicotomia brusca entre os
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empregadores e empregados que, a partir de entdo, teriam fungdes
distintas. Foi excluida, portanto, a intimidade que havia entre eles e
os antagonismos de classe foram assim estimulados.

Isso facilitou a exploragao do trabalhador por parte de seus
empregados em troca de salarios baixissimos no moderno sistema
industrial. Sendo assim, a transicao para o trabalho industrial exigiu a
abolicdao da velha ordem familiar, porém, por ter sido um processo que,
no Brasil, aconteceu de uma forma rapida e desordenada, as relacées
sociais permaneceram ligadas aos lacos de afeto e de sangue.

[...] ao longo de nossa histéria, o predominio constante
das vontades particulares que encontram seu ambiente
préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacgdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem du-
vida o da familia aquele que se exprimiu com mais forca
e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos efeitos
decisivos da supremacia incontestavel, absorvente,
do nucleo familiar - a esfera, por exceléncia dos cha-
mados “contatos primarios”, dos lacos de sangue e de
coracao - esta em que as relagcdes que se criam na vida
doméstica sempre forneceram o modelo obrigatério
de qualquer composicdo social entre nés. Isso ocorre
mesmo onde as instituicdes democraticas, fundadas
em principios neutros e abstratos, pretendem assentar
a sociedade em normasantiparticularistas. (HOLANDA,
2006, p. 148).

Desse modo, o processo de burocracia e a democracia no
Brasil faz com que sejam movidas a partir de interesses particulares
e nao de interesses objetivos, onde também as relagdes impessoais
que caracterizam a vida no Estado burocratico e o esforco para que
se assegurem as garantias juridicas aos cidadaos sao postas em
segundo plano. Isso provoca com que a corrupgao e as oligarquias
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sejam preservadas e se reproduzam até hoje no processo politico-
democratico e na governabilidade do pais.

Dessa maneira a governabilidade, no espectro social, se re-
laciona com o crescimento de forma dependente em relagao as
“metropoles”, ao subdesenvolvimento social e a ma distribuicao
dessas riquezas. Sendo assim, nem mesmo esses elementos (poli-
ticos, sociais e econdmicos) que sao essenciais para a integracao,
a estabilidade e a transformacao equilibradas da ordem social no
capitalismo contemporaneo sao colocados em segundo plano pelas
elites politicas brasileiras.

Portanto, para que se rompa com esses aspectos de uma de-
mocracia periférica, € muito importante também que se rompa com
essa relacdo de dependéncia, além das herancas coloniais, tendo em
vista um projeto politico voltado para o interesse nacional e de toda
uma coletividade. Esse projeto deve ser baseado em transformacgdes
que envolvem um crescimento econdmico aliado ao desenvolvimento
sustentavel e a redistribuicdo social das riquezas produzidas sob for-
ma do emprego e da renda, promovendo uma equidade social. Pois
é notavel que o desenvolvimento e a distribuicao social das riquezas
esta diretamente ligado a um baixo nivel de corrupgao na politica,
democracia e na governabilidade de um pais.

E possivel sustentar tal tese apenas comparando o indice de
Percepcgao de Corrupcao, divulgado pela Transparency International
(2016) e o indice de Desenvolvimento Humano, divulgado pela PNUD
(2014). Dessa forma, pode-se perceber que paises como Dinamarca,
Holanda, Alemanha, Canada, Nova Zelandia, Suica e Noruega estao
entre os dez paises mais desenvolvidos socialmente, além de estarem
entre os dez paises menos corruptos; enquanto o Brasil ocupa a 79°
colocacdo no indice de paises com menos corrupcéo e a 75° no indice
de Desenvolvimento Humano.
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SUBDESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO
E DEPENDENCIA

Ap6s a Crise de 1929 e as Guerras Mundiais, as elites europeias
e norte-americanas proporcionaram transformacodes politicas, sociais
e econOmicas porque as classes sociais mais baixas conquistaram o
direito de serem ouvidas, regulando assim a sua participagao social
nos fluxos da renda e nas estruturas de poder; dando origem ao que
se chamou de Welfare State. Porém, na América Latina esse processo
nao ocorre, pois, suas elites agiram e ainda agem a fim de preservar
e intensificar os privilégios de poucos e de exclusao dos demais, a
partir da opressao e miséria que contribuem para manutencao de
uma sociedade extremamente desigual (FERNANDES, 1975).

E importante destacar que essas elites europeias e norte-
americanas provém de um

[...] modelo que envolve condicbes e efeitos que ndo
se concretizaram historicamente da mesma maneira
ou que se manifestaram ao nivel estrutural de outra
forma e com outra intensidade, como: crescimento
econOmicoautossustentado; modernizacao tecnolégica
autonoma e acelerada; expansao para fora, com a
apropriagao da riqueza de outros povos e a incorporagao
deles aos dinamismos econdmicos, culturais e politicos
das nacdes capitalistas em expansao neocolonial e
imperialista (FERNANDES, 1975, p. 44).

Porém, no caso da América Latina, o desenvolvimento do
capitalismo moderno envolveu uma conciliagdo com o “antigo regime”,
o que privilegiou pequena parte da populacao, preservando o status
quo econdmico.
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Isso nao quer dizer que o capitalismo dependente
‘Falhou’. Ele esta preenchendo cada vez melhor as
funcbes que Ilhe cabem, ao promover o crescimento
econOmico capitalista sob o mencionado padrao de
acumulacao de capital e a forma correspondente de
sobre-apropriacao repartida do excedente econémico
(FERNADES, 1975, p. 57).

Dessa forma, a possibilidade de uma grande nacao de capitalis-
mo dependente se desenvolver partem, para Jaguaribe (1969) de trés
modelos aos quais os paises subdesenvolvidos como o Brasil podem
recorrer a fim de acabarem com a crise nacional e desenvolverem-se:
o Bismarckismo, o capitalismo de estado e o socialismo. O Bismar-
ckismo se caracteriza como um modelo que regula a participacao
das camadas sociais e faz da classe burguesa, a grande responsavel
pela promoc¢ao do desenvolvimento a partir de um plano politico
desempenhado pelo préprio Estado.

Ja o Capitalismo de Estado é o modelo que assume a
responsabilidade de transformar as grandes iniciativas privadas em
estatais, além de nivelar a capacidade de consumo dos cidadaos; sem
que a propriedade privada seja eliminada, como no socialismo. Por
fim, o modelo Socialista se caracteriza como o modelo mais radical,
pois eliminaria toda a economia de mercado, junto com o direito a
propriedade privada dos meios produtivos.

Porém, partindo do pensamento de Fernandes (1975), a supe-
racao desse tipo de capitalismo dependente nao se deu e é impossibi-
litada de se dar da maneira Bismarckista como um “desenvolvimento
normal” porque as elites burguesas da nossa sociedade também se
caracterizam por uma relagao de dependéncia com as “metrépoles”.
Sendo assim, tal relacao, em primeiro plano, torna o processo de
dependéncia mais “lucrativo”, rdpido” e seguro” pra elas, fazendo
com que nao busquem protagonizar tais mudancas sociais.
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Outra solucao seria entao, o Capitalismo de Estado, porém,
ainda seguindo Fernandes (1975), os dinamismos de uma ordem social
COMO a nossa como a permanente desnacionalizacao das riquezas
sao dinamismos que reproduzem o crescimento e o desenvolvimento
por associacao dependente e por incorporacao dessas riquezas pelas
nagdes hegemonicas. E desse modo, sao os dinamismos externos que
“decidem’ as transformacgdes impondo um limite a integracao nacional
da economia, da sociedade e da cultura.

Sendo assim, a democracia é hegemonizada a partir do gran-
de capital e recheada de corrupcao, devido ao fato da nossa prépria
democracia nao ter se desenvolvido de maneira autébnoma e ter
herdada condigdes coloniais. E por isso, sequindo Fernandes (1975),
o Capitalismo de Estado nao conduz (nem poderia conduzir) o cres-
cimento e o desenvolvimento autbnomo.

Dessa forma, mesmo que se tente subverter essas relacdes de
dependéncia por uma revolucao dentro da ordem estatal e democra-
tica, a légica do sistema vem falhado prematuramente, porque para
Fernandes (1975), ndao ha como conciliar as ‘forcas de preservacao
da ordem’ com as ‘forgas de revolucao dentro da ordem’ pois esse
tipo de sistema nao pode ser construido autonomamente, principal-
mente quando se observa que essas tentativas foram subitamente
desarticuladas na América Latina, por influéncias externas concretas,
dando até mesmo origem as ditaduras.

Desse modo, o autor apresenta a ruptura radical com a socie-
dade de classes, avaliando o modelo socialista como sendo a Unica
saia para essa dependéncia, se caracterizando como “uma revolugao
das classes “baixas’ e dos setores radicais de outras classes contra o
capitalismo dependente e a sociedade de classes a que ele da origem”
(FERNANDES, 1975, p. 101).

Apesar disso, analisando o momento histérico em que Flores-
tan Fernandes fez suas analises, ou seja, é possivel perceber que era
um momento em que o socialismo ainda tinha muita forca, junto com
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a Uniao das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) e paises como
Cuba na América Latina. Porém, dado o atual estabelecimento da
ideologia capitalista no mundo atual; o socialismo foi aos poucos,
perdendo forca. Dessa forma a ideia de uma ruptura radical com a
sociedade de classes foi ficando mais distante.

Mesmo em paises socialistas ou que conservam ideais re-
voluciondrios e contra a ordem capitalista pré-estabelecida, como
Cuba, na América Latina, o processo revolucionario foi, com o tempo,
perdendo forca e a classe trabalhadora, perdendo sua possibilidade
de se organizar democraticamente e viver em plenas condi¢des de
liberdade, participando concretamente do processo de transfor-
macao social. Isso acontece de maneira mais de maneira ainda mais
intensa, na Venezuela, por exemplo, onde para parte da populacao,
ja se tornou um lugar onde nao é possivel viver e se desenvolver
como individuos.

PROJETO POLITICO DE DESENVOLVIMENTO
E INDEPENDENCIA

Para Marx (2013, apud MACHADO, 2017), para se chegar a
fase do comunismo, superando o modo producdo capitalista e a
sociabilidade de classes, era necessario que todos 0s paises passassem
pelas mesmas fases de desenvolvimento. Desse modo, de acordo
com o autor, apenas um pais desenvolvido e industrializado, como a
Inglaterra, naquele momento, poderia ser o berco de uma revolugao
como essa. “Segue-se desse raciocinio que seria em terras britanicas
a origem da revolucao socialista ou, a0 menos, em outros paises mais
desenvolvidos do Ocidente, como era o caso da Franca” (MACHADO,
2017, p. 4).
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Sendo assim,

[...] a‘classe trabalhadora inglesa constitui desde ja o
peso mais decisivo para inclinar a balanca da eman-
cipagao social em geral’ (MARX; ENGELS, 1979, p. 189
apud MACHADO, 2017, p. 4). A ‘Inglaterra, como me-
trépole do capital, como poténcia que domina até
agora o mercado mundial, € no momento o pais mais
importante para a revolucao operaria’ (MARX; ENGELS,
1979, p. 189 apud MACHADO, 2017, p. 4). Além disso,
era o ‘Unico pais em que as condi¢des materiais para
esta revolucao se desenvolveram até alcancar um certo
grau de maturidade’ (MARX; ENGELS, 1979, p. 214 apud
MACHADO, 2017, p. 4).

Desse modo, para Marx, a revolucao aconteceria em um pais
industrializado e no auge das relagées burguesas como a Inglaterra
€ Nao em um pais agrario como a Russia (MACHADO, 2017). Porém,
o fato é que a revolucao se fez como insustentavel na Russia e em
Cuba, no caso da América Latina, devido justamente ao fato de serem
nacdes subdesenvolvidas. Dessa forma, se mostraram ao longo da
histéria como incapazes de atenderem todas as necessidades de seus
povos e de resistirem contra os ataques dos paises sob égide da ordem
capitalista, como os Estados Unidos.

Sendo assim, para paises subdesenvolvidos e dependentes
como os paises da América Latina e em questao, o Brasil, a saida mais
provavel para um desenvolvimento seria inicialmente a socializacao
das riquezas junto a uma ruptura parcial da ordem estabelecida por
meio de um Capitalismo de Estado, para depois disso, o socialismo
no qual Florestan Fernandes pensou, se materialize. Sendo possivel
o Capitalismo de Estado sustentavel apenas a partir de um processo
educacional e de compreensao da realidade, processo esse, importante
nao so na fase de superacao das classes sociais.
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Seguindo Ivo Tonet (2004), a ruptura total com a sociedade de
classes nao é um processo simples, rapido e instantaneo. O processo
revoluciondrio e a emancipacao politica é resultado de lutas sociais
e ndo uma situacao estatica. Dessa forma, ainda que sob regéncia do
capital e a partir de instrumentos essencialmente burgueses, como
o Direito e o Estado, a luta por direitos e garantias é importe para a
classe trabalhadora. Isso porque estes direitos os interessam muito
mais do que interessam a burguesia, além de significarem resisténcia
e a nao conformacao contra os interesses da burguesia e contra a
sociabilidade capitalista desigual.

Dessa forma, é essencial que a classe trabalhadora latino-
americana trave batalhas e construa um projeto de desenvolvimento
ainda dentro do ambito do capitalismo e com auxilio do Direito e do
aparato estatal. Esse projeto seria entao, um plano de desenvolvimento
para o pais construido em conjunto pela classe trabalhadora, para que
ela apresente suas especificidades e decida que rumo tomar através de
uma democracia independente e que tem em vista desenvolvimento
autdénomo e de suas particularidades. Assim, o processo revolucionario
podera se sustentar e se desenvolver.

Portanto, é possivel romper com esses modelos “coloniais” de
organizacao do Estado, e a partir da consciéncia coletiva e da andlise
de nossas experiéncias historicas, fazer com que as classes baixas se
identifiquem como tais e passem a escolher democraticamente de
uma melhor maneira seus representantes. Assim sendo, uma educacao
de carater emancipatorio ja se caracteriza como e suma importancia.

Ademais, esse processo também é importante para que os
brasileiros possam, enfim, ndo recorrerem aos erros do passado e se
libertarem de uma relacao de dependéncia e controle externo. Dessa
forma, elas seriam protagonistas ao mesmo tempo de uma “revolucao
dentro da ordem” no mesmo molde que promovem a democracia
por meio da sua participacdao na construcao de um projeto politico
de desenvolvimento.
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A partir deste ponto, a primeira inciativa para romper com essa
dependéncia externa do capitalismo europeu e norte-americano requer
a redemocratizacdo e uma socializacao do pais em todos os aspectos.
Ou seja, é necessario que isso se concretize no nosso préprio modelo
democratico, na midia, nas institui¢des publica (proporcionalizando
0 acesso as condicoes basicas de desenvolvimento as classes mais
baixas, como educacao e saude), socializacao das riquezas produzidas
e redemocratizagao na producao industrial e agricola, importantissimas
para o desenvolvimento do pais.

Dessa forma é possivel redistribuir a renda através dos empregos
e através do investimento melhor nas instituicdes publicas, a fim de
atender os interesses publicos e nao os interesses privados como sao
atendidos, através do perdao de impostos para grandes empresas
privadas e do investimento de mais da metade do PIB na divida publica
a fim de pagar juros a instituicdes privadas.

Desse modo, a partir do momento que se passa a se preocupar
com o interesse publico, os investimentos em educacao e tecnologia
inevitavelmente proporcionardao um desenvolvimento que explorara
nossas riquezas, proporcionando algo parecido com o welfare state
desenvolvido nas “metrépoles”. Fundado nisso, um desenvolvimento
que; se preocupado com as particularidades de cada regiao brasileira,
que nao vise lucros privados a qualquer custo, aliado a preservacao do
nosso meio ambiente; pode ser promovido de uma maneira sustentavel.

Portanto, para que isso ocorra, ha a necessidade de que o pais
nao so se desenvolva economicamente, mas também socialmente.
Sendo a agricultura sustentavel e a promocgao da agricultura familiar
e de pequeno porte, também vistas como portas para um Desen-
volvimento Sustentavel. Além disso, outros meios para esse tipo de
desenvolvimento sao a geracao e distribuicao de energias renovaveis,
para as quais nosso pais tem uma possibilidade natural, o desenvolvi-
mento da tecnologia industrial e da infraestrutura.
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RUPTURA COM A SOCIEDADE DE CLASSES
E COM AS DESIGUALDADES

Assim sendo, a partir do desenvolvimento e da ruptura com a
relacdo de dependéncia que o Brasil se tem com os paises da Europa e
com os Estados Unidos, se chega posteriormente a uma ruptura com
a sociedade de classes e com as desigualdades. Portanto, é necessario
que se construa um projeto préprio, seguindo um caminho diferente
daqueles que foram seguidos por paises da América Latina e que
portanto, nao se caracterizaram como bem sucedidos durante o
processo de revolucao, que vez mais perde espaco.

Porém, o projeto de socialismo que rompa com as classes sociais
nao se limita ao espaco da cidadania, que é o espaco juridico-politico.
Assim, “o seu carater revoluciondrio sé se tornara efetivo se a luta deci-
siva, que se trava no espaco da producao, for revolucionaria” (TONET,
2004, p. 12). Dessa forma, a importancia de uma luta revolucionaria,
que rompa com a sociedade burguesa de classes — e ndo s6 uma limi-
tacao a luta pelo desenvolvimento e sustentabilidade auténoma do
Brasil - é essencial porque sé ela, cria a falsa necessidade de haverem
desigualdade entre as pessoas e as nagdes, para que umas se desen-
volvam a partir da exploracdao de outras, que necessitam se manter
de forma subdesenvolvida e dependente das primeiras.

Dessa forma, “por mais direitos que o individuo tenha, por
melhor que eles sejam observados, eles sempre expressarao o fato
basico de que os cidaddos nao sao realmente iguais (socialmente
falando), nem livres” (TONET, 2004, p. 7). Sendo assim, a nocao de
que todas as pessoas sao “livres” e “iguais”, a despeito de uma ordem
social exploratdria e desigual, € uma contradicdao que se expressa na
totalidade da forma juridica (PACHUKANIS, 1988).

Entdo, é somente a partir dessa liberdade e igualdade formal
que se pode estabelecer uma relacao plena de troca de mercadorias,
quando a forca de trabalho se torna mercadoria e a partir do contrato, o
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burgués capitalista pode estabelecer uma relacao de troca “igual” com
o proletdrio, que vende sua forca de trabalho “livremente”. Portanto, a
partir dessa relacdao de exploracao e da divisao da sociedade em classes,
desenvolvem-se interesses antagdénicos e conflitos que ndao podem
ser solucionados a nao ser pela forca e violéncia legitima do Direito,
sendo “a esséncia do poder de Estado como a violéncia organizada de
uma classe da sociedade sobre as outras” (PACHUKANIS, 1988, p. 103).

Sendo assim, “o Direito é por sua esséncia necessariamente
um direito de classe: um sistema ordenador para a sociedade que
corresponde aos interesses e ao poder da classe dominante” (LUKACS,
2013, p. 233 apud ALMEIDA, 2017, p. 896), pois tem fundamento na
existéncia da sociedade de classes e alcanca a sua forma plena na
sociedade mercantil.

Portanto, mesmo a teoria de um “direito proletario”, se ca-
racteriza como equivocada pois proclama “a imortalidade da forma
juridica”, que é burguesa por exceléncia. (PACHUKANIS, 1988, p. 26).
Dessa forma, a classe trabalhadora sé pode alcancar plenamente a
propria condicao de vida, “se enxergar a realidade das coisas, sem
as coloridas lentes juridicas” (NAVES. Prefacio. In: ENGELS; KAUTSKY,
2012, p. 20).

Por cauda disso, o rompimento com a sociabilidade capitalista
€ necessario, ou seja, para que as pessoas possam de fato serem
concretamente livres e iguais e nao formalmente, além de poderem
se desenvolver, decidindo seus proprios destinos, e nao regidos pelo
capital (TONET, 2004). Apesar disso, a emancipa¢ao humana,

[...] ndo significa o paraiso terrestre, uma sociedade
perfeita, harmoénica, sem problemas, plenamente feliz
e, portanto, o fim da histéria. Ao contrario, Marx diz
que, na verdade, é o comec¢o da verdadeira histéria da
humanidade, considerando como pré-histéria todo o
processo até a extincdo das classes sociais (TONET, 2004,
p. 13).
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Dessa forma, portanto, o processo revolucionario, é além de
possivel, necessario, a fim de que a humanidade e se liberte da explo-
racao e da opressao. Assim é pois, a evolucao da sociabilidade capi-
talista cada vez mais transforma a humanidade das pessoas, e 0 meio
ambiente necessario a vida, em coisas, as quais podem ser trocadas,
a qualquer momento. E a Unica forma de evitar as desumanidades da
sociedade capitalista é superando-a. Caso contrario, a humanidade
estard fadada a uma barbarie crescente ou a sua prépria extincao
(LESSA; TONET, 2008).

Sendo assim,

A consolidacao da hegemonia burguesa, sob um Estado
que institucionaliza a violéncia sistematica e legitima
a contra-revolucao, contém dentro de si mesma o co-
meco do fim. Ela fecha todos os caminhos a dignidade
do homem, a liberdade e a igualdade. Por isso, deixa
s6 um caminho para a instauracdo de uma sociedade
democratica: o que passa sobre sua prépria destruicao.
Nao se pode consolidar o capitalismo por meios politi-
cos, ainda que entre esses meios esteja o poder de uma
superpoténcia, como os Estados Unidos. Se as estruturas
de poder de uma sociedade de classes sao totalmente
abertas para as classes privilegiadas e relativa ou comple-
tamente fechadas para as demais classes, essa sociedade
de classes esta condenada ao desequilibrio crénico e ao
desaparecimento (FERNANDES, 1975, p.114)

Dessa forma, para Tonet (2004), uma educa¢ao emancipatoria e
o resgate da teoria critica é essencial para um processo revolucionario,
junto com a compreensdo da realidade e dos processos e transformacgdes
pelas quais o mundo atual passa. Porém, a atividade teérica nao
deve acontecer apenas no discurso, mas também na pratica, para
gue os trabalhadores estejam no papel central de transformacao da
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realidade concreta, onde cada um pode ser ocupado, segundo suas
possibilidades e aptiddes.

CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma para que o Brasil torne-se desenvolvido e por fim
possa romper com a sociedade de classes e com as desigualdades, um
passo tdo importante para o concreto desenvolvimento humano, é
necessario que a coletividade brasileira entenda todos os problemas
pelos quais esta passando, problemas esses que nao podem ser tratados
de maneira superficial ou até mesmo distorcida pelos grandes meios
de comunicagao e que sejam envolvidos a partir de seus interesses
coletivos.

Portanto, é de suma importancia o debate sobre um plano de
desenvolvimento, que nao pode ser construido sem a participacao
social, a partir de poucas pessoas ou apenas por uma elite intelectual.
Por isso também é muito importante que esse debate se espalhe por
todas as camadas da sociedade e a internet e o desenvolvimento
das tecnologias no mundo atual, ao mesmo tempo que podem ser
utilizadas como instrumentos de controle e manutencao da ordem,
podem ser utilizadas como instrumentos de transformacdes dessa
mesma ordem social capitalista, de desigualdades sociais, contradi¢bes
estruturais e dependéncia externa.
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OS SERVICOS Pl'JABLICOS
E AS ATIVIDADES ECONOMICAS
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Julian Nogueira de Queiroz

INTRODUCAO

Um dos pontos mais peculiares do Direito (e, quica, um dos
menos esclarecidos) relaciona-se a moderna concepgao de servico
publico no cendrio juridico-constitucional atual. Talvez tal circunstancia
se evidencia pelo fato de ter a conceituacao do referido instituto
sido alvo de inUmeras altera¢des ao longo da histérica juridica dos
paises que seguem a tradicdo romanistica, e, neste aspecto, tantas
mutacoes findam por repercutir substancialmente no contetido juridico
do fendbmeno que se analisa, tal como se percebe no tratamento
diferenciado que a nossa atual Carta Constitucional conferiu aos citados
servicos publicos.

Com efeito, pode-se vislumbrar (como adiante sera demons-
trado) que o texto de 1988 outorga um regime juridico diferenciado
para o desempenho de atividades para as quais denominou servico
publico, dando-lhes conotacao diversa daquelas que sao livremente
desempenhadas pela iniciativa privada, sem tamanha intervencao
regulatoria do Ente Estatal. A razao para tal discrepancia é, no entan-
to, extremamente plausivel: embora considerado o servico publico
como uma atividade econémica em sentido amplo, o seu carater social,
ou melhor, a sua funcdo e consecucao dentro do cenério social, lhe
assegura um regramento juridico mais cauteloso por parte do Estado
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(como, por exemplo, a exigéncia de licitacdo para sua delegacdo aos
particulares, conforme art. 175, CF/88), distante do que normalmen-
te se exige para o mero desempenho de uma atividade econémica
qualquer, despida da necessidade coletiva que o servico publico traz
em seu intimo.

H4, pois, uma distincdo significativa entre a natureza juridica
dos servicos publicos e aquela dispensada as atividades econdmicas
em sentido estrito, visto que os regimes juridicos estabelecidos
para cada modalidade sao diametralmente contrapostos, face a
submissao, quando a primeira, a uma série de principios que implicam
a necessidade de o particular, no momento de sua consecucao, prestar
atenta observancia aos imperativos do interesse social, sempre sob
a supervisao estatal, e, quanto a segunda, a parcial auséncia desse
compromisso por parte do agente econdmico, que se vé submetido
a um arcabouco juridico bastante distinto, tendo ampla liberdade de
atuacao para o aferimento de seus interesses particulares.

ANALISE DA DICOTOMIA ENTRE SERVICOS
PUBLICOS E ATIVIDADES ECONOMICAS

A acepcao “atividades econdmicas”, entendida em seu sentido
amplo, compreende, segundo licao de Eros Roberto Grau, de um lado,
0s servicos publicos e, de outro, as atividades econdmicas em sentido
estrito, cuja diferenciacao, como visto, consiste no regime juridico
adotado em cada modalidade (GRAU, 2004).

Na verdade, a adequacgao do servico publico como espécie de
atividade econémica surgiu com a necessidade de submeter o servico
publico as regras concorrenciais do mercado, através de uma politica de
desestatizacgao (iniciada, sobretudo, nas décadas de 80 e 90 do século
passado), resultando em um processo cuja caracteristica principal foi
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romper com os padrdes classicos do instituto, especialmente no que
tange aos seus critérios identificadores.

Tal rompimento fez surgir a ideia de “crise” do servico publico’,
na qual a doutrina sustenta o declinio da nocao classica desta espécie
de servico, que nada mais é que um reflexo da polémica relacionada
a imprecisdao dos conceitos relacionados aos critérios identificadores
da nocado de servico publico, critérios estes que, usualmente, sao
classificados em trés acep¢des: o critério organico ou subjetivo, o
critério material ou funcional, e, por fim, o critério formal.

A diferenca entre os dois regimes, como pondera Ubirajara
Costodio Filho, longe de ser um mero diletantismo académico, ganha
especial relevancia quando observados os efeitos juridicos que a inclusao
de uma dada atividade em uma ou outra modalidade pode resultar,
vez que, se, por um lado, certa matéria for enquadrada como servico
publico, surge, para o Estado, o dever de desempenha-la diretamente,
sob um regime juridico administrativo, ou mediante delegacao a
iniciativa privada, sempre por meio de outorga estatal, ao passo que,
se subsumida ao regime das atividades econ6micas em sentido estrito,
submete-se as normas tipicas do direito privado, marcadas pela livre
iniciativa e pela consensualidade (CUSTODIO FILHO, 2006).

A origem da pretensa dicotomia “servico publico e atividade
econdmica” originou-se desde meados da década de oitenta, quando
comecou a ser implantado no Brasil, bem como na esmagadora
maioria dos paises ocidentais, um continuo processo de desestatizacao
consubstanciada na delegacao de atividades, outrora prestadas com
exclusividade pelo Estado, para a iniciativa privada (MEDAUAR, 2003).

7  Neste sentido descreve Dinora Adelaide Musetti Grotti, “O tema da crise comecou a se
delinear com a alteracdo do elementos integrantes da nocdo que originalmente se propos
do servico publico, destacados, respectivamente, nos conceitos subjetivo, material, e formal,
isto é, a pessoa que o presta, a atividade de interesse geral e o regime que o regula” (GROTTI,
2003. p. 53).
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Neste ponto, vale destacar a valiosa licao de Odete Medauar,
para quem a expressao desestatizacdo deve ser interpretada como
sendo um processo no qual se confere mais autonomia para a
sociedade reger seu destino, com menos participacao do Estado.
Assim, dentro desta concepcao ampla de desestatizacao estariam
abarcadas a desregulamentacao e a privatizagao. A primeira consistiria
na total ou parcial eliminacao da influéncia estatal sobre o mercado,
enquanto a segunda (privatizagao) poderia aparecer, num sentido
amplo, como um meio de redistribuicao de atividades do setor publico
para o setor privado, e, em sentido estrito, um processo de transferéncia
de empresas estatais para os particulares.

E foi justamente neste contexto que se fez brotar na doutrina
nacional uma série de divergéncias envolvendo as concep¢des de
servigos publicos e atividades econdmicas, visto que, conforme sa-
lientado, o arcabouco juridico tracado pela Constituicao Federal de
1988 estabeleceu diferentes efeitos no que diz respeito ao regime
juridico estabelecido.

Quando uma atividade é classificada como servico publico, o seu
desempenho pelo particular somente pode ser perpetrado mediante
concessdo ou permissdo, sempre precedida de licitacao, conforme
determina o art. 175 do texto constitucional. Em contrapartida, as
atividades ditas “econémicas” independem de qualquer procedimento
licitatério, visto serem livres a iniciativa privada, prescindindo de
qualquer manifestacao da Administracdao Publica, salvo em alguns
casos especificos, previstos em lei, nos quais se exige mera autorizagéo,
conforme preceitua o paragrafo unico do art. 170 da Magna Carta.

A partir da analise destes dispositivos, percebe- se que tal
distincao submete o tratamento das atividades inseridas no rol de
servigos publicos em um regime juridico diverso daquelas atividades
que sao livremente exploradas pelos particulares (submetidas as
regras emanadas do direito privado), qual seja, o regime juridico
administrativo.

Capa | Sumério | 84



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

Nesse prisma, Celso Antonio Bandeira de Mello destaca que
o elemento formal (ou seja, a submissdo a um regime juridico dife-
renciado) confere a nocao de servico publico um carater juridico,
sendo, portanto, decisiva a sua observancia para fins de caracterizar
determinado servico como sendo “servico publico” (MELLO, 2004,
p.625). Segundo o prestigiado autor, servico publico seria exatamente
aquela atividade que se consubstanciava através de um regime juri-
dico especial, exorbitante do direito privado, instituido pelo Estado
com o objetivo de consagrar determinados fins (MELLO, 1968).

No mesmo sentido é a posicao de Marcal Justen Filho, para
quem “a atividade de servico publico é subordinada ao regime de direito
publico como consequéncia de sua natureza funcional” (JUSTEN FILHO,
2006, p.379), e José Eduardo de Alvarenga, para quem o regime juridico
a ser conferido ao servico publico ha de ser “o de direito publico”, a
fim de outorgar-lhe prerrogativas e privilégios diversos do direito
comum(ALVARENGA, 2006).

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, pode-se perceber que a falta de clareza
do legislador constitucional no trato da matéria, em especial a
auséncia de formulacao precisa de um conceito de servico publico,
gera uma série de incontrovérsias sobre a aplicabilidade das regras
de tal instituto sobre as atividades econ6micas em geral realizadas
pelos particulares.

Vé-se que ora o constituinte trata certas atividades como in-
seridas no regramento de um regime juridico diferenciado (qual seja,
as normas que disciplinam o servico publico), mediante a adocdo de
um tipo de outorga inerente a tais servicos (a saber, a concessao ou
a permissao), ora as trata como subsumidas a um regime de direito
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privado (seguindo, pois, as leis do mercado), elencando a autorizacao
como ato administrativo utilizado como instrumento de outorga.
Certo é que, até que se venha uma lei ou emenda constitucional
promovendo, com a tecnicidade que a situacdao demanda, a diferen-
ciacao entre os dois institutos no campo do direito positivado, have-
remos de ter sempre essa divergéncia doutrinaria acerca da matéria,
dificultando a percepcao da matéria como parte integrante do sistema
juridico, e permitindo que conceitua¢des nao técnicas sejam inseridas
em nosso ordenamento (como sucedeu com o regime de outorga dos
servicos de telecomunicacdes no ambito da telefonia moével.
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DIREITO A ALIMENTACAO,
AGROTOXICOS E REGULACAO:
O VENENO A MESA

Maria Goretti Dal Bosco

INTRODUCAO

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos é considerada o
documento mais relevante a tratar seriamente do direito a alimentacao,
incluido no artigo 25 (SIQUEIRA, 2015), seqguido depois pelo Comité
de Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado
de Direitos Humanos, criado pelo Pacto de mesmo nome. Esse é
considerado o maior documento de Direito Internacional sobre a
matéria (MULLER, 2014). O Brasil é signatario de ambos os documentos
(a Declaracao e o Pacto) e, também do Pacto de San José da Costa
Rica, que contempla igualmente o direito a alimentacao. A Declaracao
Universal dos Direitos Humanos — promulgada pela Assembleia das
Nacdes Unidas, em 1948, entre os direitos sociais, formalizou o direito
a alimentacao no inciso 1, entre os direitos capazes de proporcionar
um padrao de vida que assegure sau de e bem-estar da pessoa e de
sua familia.

A Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), em seu Relatério
Especial para o Direito a Alimentacao, igualmente prevé que o direito a
alimentacao adequada é inerente a todas as pessoas, em quantidade e
qualidade adequadas e suficientes, respeitando-se a cultura alimentar
dos povos.
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O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC): adotado pelas Na¢des Unidas em 1966, entrou em
vigor,em 1976, reconhece por seus Estados Partes o direito fundamental
de todas as pessoas estarem protegidas da fome, assumindo estes
Estados a tarefa de promover acdes individualmente e por meio da
cooperacao para melhorar a producao, conservacao e distribuicao dos
alimentos, entre outras coisas, para assegurar reparticao equitativa
dos recursos alimentares mundiais.

A Declaracao de Viena, em 1993, na Il Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, enquanto programa de acao em direitos humanos,
reafirmou esses direitos como universais, interdependentes e inter-
relacionados. Varios mecanismos regionais e nacionais surgiram para
implementar direitos especificos, tais sejam, direitos a moradia e a
alimentacao.

Em novembro de 1996, a Cupula da Alimentacao Mundial
adotou a Declaracao de Roma sobre a Segurancga Alimentar, na
qual os participantes se comprometeram a implementar, monitorar
e acompanhar o Plano de Acdao da Cupula em todos os niveis, em
cooperacao com a comunidade internacional (Compromisso Sete).
Para este fim, foram definidos cinco objetivos, entre eles, o de todas
as pessoas estarem livres da fome, pela implementacao progressiva
do direito a alimentacao, de modo a alcancar a seguranca alimentar
para todos.

Além destes documentos, pode-se mencionar o tratamento da
matéria no Cédigo Alimentar (Organizacao das Nagdes Unidas para
Alimentacao e Agricultura — FAO e Organizacao Mundial da Saude -
OMS).

Por alimento, pode-se considerar, com NUNES SANTIAGO (1992):

Toda substancia, sélida ou liquida, elaborada, semi-
elaborada ou bruta que, por via oral, exclusivamente,
no todo ou em parte possa ser ingerida por um ser vivo
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para satisfazer as necessidades fisioldgicas, dando ao
organismo os materiais e energia necessarios para o
desenvolvimento dos processos biolégicos e/ou com
fins organolépticos,parao desenvolvimento psicolégico
e afetivo.

A alimentacdo adequada pode ser considerada aquela cuja
disponibilidade do alimento exista:

[...] em quantidade e qualidade suficientes para
satisfazer as necessidades dietéticas das pessoas, livre de
substancias adversas e aceitaveis para uma dada cultura
e, a acessibilidade ao alimento de forma sustentavel
e que nao interfira com a fruicdo de outros direitos
humanos” (GAMBA; MONTAL, 2009).

O Direito Humano a Alimentacao Adequada tem duas
dimensoes: o direito de estar livre da fome e o direito a alimentacao
adequada. Compreende disponibilidadede alimentos,adequacao,
acessibilidade e estabilidade do acesso a alimentos produzidos e
consumidos de forma soberana, sustentavel, digna e emancipatéria
(CONSEA, 2010).

Relatério do Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e
Nutricional (CONSEA), de 2010, afirma que o DHAA se realiza quando
todas as pessoas tém acesso garantido e ininterrupto a alimentagao
adequada e saudavel por meios préprios e sustentaveis. As estratégias
para a realizacdao do DHAA sao multiplas e pressupdem a garantia
de outros direitos humanos. Cabem aos Estados da Federacao as
obrigacdes de respeitar, proteger, promover e prover os direitos
humanos, ja que cabe a eles a guarda e a execu¢ao do orcamento
publico.

As Constituicoes brasileiras anteriores a de 1988 nao tratavam
do direito a alimentacao, apenas a de 1934 trouxe previsao do direito
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a subsisténcia individual e familiar. Nem mesmo a ultima Carta trouxe
originalmente mencao a esse direito, que resultou inserto a partir
de uma emenda, a de n. 90, que acrescentou a previsao ao art. 6°.,
consagrando a alimenta¢ao enquanto direito fundamental social -
inserida no direito a vida e a subsisténcia.

A contaminacado dos alimentos pelo excesso de uso de
agrotoxicos, todavia, vem comprometendo seriamente a efetivacao
desse direito, trazendo prejuizos ainda as pessoas que manipulam
esses produtos e ao ambiente. A situacao ameaca agravar-se ainda mais
se aprovada a nova lei de regulacao da producdo, comercializacao e
uso desses pesticidas, como se vera no desenvolvimento do trabalho.

A REALIDADE BRASILEIRA DA CONTAMINACAO
DE PESSOAS E DE ALIMENTOS

O Brasil é campeao mundial no uso de agrotéxicos, posi¢ao
que era dos Estados Unidos nos anos 2000 (Londres, 2017). Atribui-
se anualmente uma média de 5,2 litros de venenos por brasileiro, o
equivalente a duas garrafas e meia de refrigerante, ou a 14 latas de
cerveja. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE, 2017) e do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
(MAPA,2015), entre 2007 e 2013, a relacao de comercializagcao de
agrotoéxicos por drea plantada aumentou em 1,59 vezes: passou de
10,32 quilos por hectare para 16,44 kg/ha. No mesmo periodo, a
quantidade de agrotéxicos comercializados subiu de 643 milhdes
para 1,2 bilhao de quilos.

O aumento é desproporcional ao aumento da area plantada:
Nesse mesmo periodo, a area plantada total aumentou de 62,3 milhdes
para 74,5 milhdes de hectares. O comércio cresceu 90,4%, enquanto a
area plantada aumentou 19,5%. O mercado nacional de agrotéxicos
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cresceu 190% em dez anos, de 2000 a 2010, mais do que o dobro dos
indices mundiais, que alcancaram 93% (MAPA,2016).

Dados da ANVISA mostraram que o uso do produto “glifosato”
aumentou entre 2003 e 2009, de 57,6 mil para 300 mil toneladas. No
periodo de 2009 a 2017, segundo dados da ANVISA (2018), o uso
desse pesticida subiu de 119,1 mil para 173,1 mil toneladas, depois de
atingir a quase 195 mil toneladas em 2015. O Sistema de Agrotoxicos
Fitossanitdrios (Agrofit) do Ministério da Agricultura registrou que em
2013, entre os dez produtos agrotéxicos mais vendidos no Brasil, por
principio ativo, constou o glifosato em primeiro lugar, num total de
411 bilhdes de quilos. Esse produto foi considerado em 2015 como
provavel causador de cancer em seres humanos, pela International
Agency for Research on Cancer (IARC) (2015) da Organizacao Mundial da
Saude, tendo a agéncia elevado o risco do produto para o Grupo 2A.

O anuncio provocou grande apreensao entre cientistas brasi-
leiros e levou o Ministério Publico Federal a recomendar a Anvisa a
conclusao dos estudos que vem realizando sobre a toxidade e riscos
do produto e o seu banimento do mercado nacional (WEISSHEIMER,
2015). Os estudos acabaram por afirmar que o produto nao contém
propriamente os riscos alegados, por nao ser carcinogénico, mas a
agéncia recomendou diversas alteracdes em protocolos de fabricacdo
e utilizacao do produto.

Além disso, em outro relatério, a Anvisa informou que “Alguns
estudos trazem indicios de que a casca da laranja e do abacaxi tem baixa
permeabilidade aos principais agrotéxicos detectados nas situacdes de
risco, reduzindo a concentracao dos residuos na polpa”. Vé-se, assim,
a gravidade da auséncia de regulacao especifica capaz de conter os
avancos do uso de tais produtos, alguns deles, inclusive, proibidos ha
muito tempo em paises desenvolvidos.

A regiao agricola de Mato Grosso tem historico de uso indiscri-
minado de agrotoxicos. PIGNATI et al (2014) relatam a pulverizacao de
140,8 milhdes de litros de agrotoxicos por aviao e trator em municipios
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da regiao a menos de 10 metros de fontes de agua potavel, cérregos,
de criacao de animais e de moradias humanas. Houve contaminagao
de residuos de varios tipos de agrotéxicos em 83% dos 12 pocgos de
agua potavel de quatro escolas do interior monitoradas durante dois
anos (e também da cidade). O mesmo ocorreu com 56% das amostras
de chuva colhidas nas imediacdes das escolas e 25% das amostras de
ar, nos patios das mesmas escolas (PIGNATI, 2016).

Em Lucas do Rio Verde, Mato Grosso, pesquisadores da Uni-
versidade Federal e da Fundacao Oswaldo Cruz (Fiocruz) realizaram
estudos no periodo de 2007 a 2014, com a participacdo de alunos e
professores de quatro escolas da cidade, para avaliar o impacto dos
agrotoéxicos sobre a saude humana e ambiental. Os resultados indi-
caram a presenca de agrotéxicos em 88% das amostras de sangue e
urina dos professores das escolas avaliadas.

Um dado preocupante para os pesquisadores foi encontrado
nos niveis de residuos de agrotéxicos nas amostras de professores
que moravam e atuavam na zona rural, porque evidenciaram o dobro
daqueles verificados em professores residentes na zona urbana da
cidade (PIGNATI, 2016). A pesquisa também encontrou contaminacao
com residuos de agrotoxicos na totalidade das amostras de leite
materno, colhido junto a 62 méaes que tiveram filhos e os amamentaram
em Lucas do Rio Verde, no ano de 2010. No total, dez substancias foram
determinadas em amostras de leite materno coletado entrea 32 e a
82 semana apos o parto (PALMA, 2011).

Outro grave efeito do uso indiscriminado de agrotdxicos de-
tectado na pesquisa é a alta incidéncia de cancer infanto-juvenil, as-
sociada a exposicao dos atingidos, desde o nascimento, aos produtos
quimicos, estabelecendo-se “[...] relacdo estatisticamente significante
com os indicadores de morbidade e de mortalidade por cancer em
menores de 20 anos nos municipios do estado de Mato Grosso, nos
periodos estudados” (CURVO et al, 2013).
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Um estudo realizado pela organizacao Human Rights Watch
(2018) com 78 moradores de zonas rurais, indigenas e quilombolas,
afetados por agrotéxicos, concluiu que essas populacdes estao expostas
pela pulverizacao dos produtos perto de suas casas, escolas e locais de
trabalho, pois o veneno acaba por se dispersar ou evaporar durante a
aplicacao e atinge areas no entorno nos dias subsequentes.

Notabilizou-se, no ano de 2013, uma intoxicacao grave por
pulverizacao aérea. Um aviao da empresa Aerotex Aviacao Agricola,
utilizando o inseticida Engeo Pleno, fabricado pela multinacional
Syngenta despejou uma quantidade do inseticida sobre uma escola
rural do Assentamento Pontal do Buriti, do municipio de Rio Verde,
estado de Goias, localizada a menos de 50 metros de uma plantacao
de milho e soja (MINISTERIO DA SAUDE, 2018).

O evento provocou intoxicacao aguda de 92 pessoas, a
maioria criancas e adolescentes (casos estes notificados no Sistema
de Informacgbes de Agravos de Notificacdo Sinan), que relataram como
sintomas nduseas, vomitos, tonturas, cefaleias, convulsdes e irritacdes
na pele.

Durante o ano de 2017, 4.003 pessoas tiveram intoxicacao por
exposicao aos agrotoxicos, segundo dados do Ministério da Saude. Mas
0 6rgao admite que os nimeros estao longe de ser reais, pois existe
a possibilidade de que os casos de exposicao cronica aos quimicos
toxicos estejam subnotificados, em virtude da baixa capacidade dos
servicos de saude para reconhecer a maioria dos eventos de intoxicacao
(MINISTERIO DA SAUDE, 2018). Em dez anos, os casos praticamente
dobraram, pois foram 2.093 casos em 2007.

Eem 2017, 164 pessoas morreram depois que tiveram contato
com o veneno. Outras 157 ficaram incapacitadas para o trabalho, nao
levando em conta ainda, as que evoluiram para doencas crénicas como
cancer e impoténcia sexual. A notificacdo compulséria imediata deve
ser realizada pelo profissional de saide ou responsavel pelo servico
assistencial que prestar o primeiro atendimento ao paciente, em até
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24 horas desse atendimento, pelo meio mais rapido disponivel. A
autoridade de saude que receber a notificacdo compulséria imediata
deverd informa-la, em até 24 horas desse recebimento, as demais
esferas de gestao do SUS.

Na comunidade internacional, a preocupa¢ao com os agroté-
xicos também é bastante presente. A ONU e suas diversas instituicoes
que tratam de agricultura, alimentacao e direitos humanos demons-
traram discordancia com o continuo aumento do uso de pesticidas
e herbicidas. Essa divergéncia ficou marcada no Report of the Special
Rapporteur on the right to food de 2017 (ONU, 2017), apresentado ao
Conselho de Direitos Humanos. No relatério, é defendida a posicao
de que os agrotoxicos representam um perigo a saude humana e um
impeditivo a realizacdo da agenda dos direitos humanos.

O relatério confirma, além disso, a hipotese de que os paises
subdesenvolvidos tém uma relagcdao muito mais problematica com
o uso de téxicos na agricultura: agrotdxicos causam aproximada-
mente 200 mil mortes por envenenamento ao ano e 99% ocorrem
em paises mais pobres. Essas mortes estao intimamente ligadas a
falta de regulacao efetiva e do pouco enforcement das leis vigentes,
e normalmente ocorrem com trabalhadores ou moradores das areas
campesinas. Para além desse dano, o relatério cita também os danos
ambientais prementes da aplicacdo generalizada e irrestrita, e justa-
mente nos paises subdesenvolvidos que, de modo geral, possuem
ecossistemas mais delicados e complexos (ONU, 2017). A Monsan-
to, fabricante de produtos quimicos, teve um grande aumento no
nuimero de processos contra ela desde que foi condenada, no inicio
de agosto de 2018, a pagar indenizacao a um homem com cancer
terminal. Nos Estados Unidos, o niUmero de a¢des saltou de 5,2 mil
para 8 mil depois que a Justica americana sentenciou a empresa a
pagar USS 289 milhdes (cerca de RS 1,1 bilhao) ao jardineiro Dewayne
Johnson (BBC NEWS, 2018).
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A Associacao Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO, 2015)
desenvolveu estudos reunindo as pesquisas com esses quimicos e
publicou um dossié contendo uma infinidade de informacées sobre
os maleficios causados ao homem por agrotéxicos.

Para citar apenas alguns dos produtos relatados no dossié,
sobre os quais experiéncias cientificas ja existem em seres humanos,
pode-se mencionar aqueles do grupo piretroide, usados na agricultura,
no ambiente doméstico e em campanhas de saude publica como
inseticida, os quais estao associados a diversos efeitos graves sobre a
salde humana e de animais.

Pesquisa realizada pela Agéncia Nacional de Saude no periodo
de 2013-2015 (ANVISA,2017), detectou a presenca de residuos de
agrotoéxicos considerados de risco agudo para a saude humana em
1,11% das amostras monitoradas, o que representa apenas 13 alimentos
pesquisados, mas o mesmo documento ressalva que a presenca de
agroquimicos em concentragdes muito baixas pode nao representar
riscos a saude humana “a luz do conhecimento atual”, visto que ainda
ndo existem comprovacoes definitivas de que tais produtos nao
apresentem efeitos a longo prazo.

Foram analisados diversos produtos, mas apareceram quanti-
dades significativas de agrotoxicos nas amostras dos seguintes: laranja,
abacaxi, couve, uva, alface, mamao morango, manga, pepino, feijao,
goiaba, repolho e maca.

Abacaxi e laranja sao os produtos com mais alto indice de
contaminacgao, mas a Anvisa justificou que o nivel de permeabilidade
das duas frutas permite que as substancias ndo alcancem o nuicleo em
grandes quantidades.
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O “PACOTE DO VENENO”

No Brasil, a Lei a 7.802/89, no art. 2°., Inciso |, define agrotdxicos
e afins, como os produtos e componentes de processos fisicos,
quimicos ou bioldgicos que estejam destinados ao uso na producao,
armazenamento e beneficiamento de produtos agricolas, em
pastagens, protecao de florestas nativas ou implantadas e de outros
ecossistemas. Além disso, sao assim considerados os que se utiliza
em ambientes urbanos, hidricos e industriais, com a finalidade “[...] de
alterar a composicao da flora e da fauna, a fim de preserva-la da acao
danosa de seres vivos considerados nocivos, bem como substancias e
produtos empregados como desfolhantes, dessecantes, estimuladores
e inibidores do crescimento”.

A fiscalizacdo da producao, registro e comercializacao dos
agrotoéxicos, no ambito federal, é desempenhada pela ANVISA, pelo
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA) e pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Reno-
vaveis (IBAMA). A competéncia para legislacao é concorrente entre
Unido e Estados federados, nos termos do art. 10 da Lei n. 7.802/89,
cabendo aos municipios legislar supletivamente no que se refere ao uso
e armazenamento de agrotéxicos, seus componentes e afins (art. 11).

O “Pacote do Veneno”, assim chamado o Projeto de Lei nimero
6.299/2002, que tramita na Camara dos Deputados, é um apensado
de outros 29 projetos que vem desde 1999. Teve origem em outro,
o de numero 3.299/2000, proposto pelo Senador Blairo Maggi. O
substitutivo atual proposto pelo deputado Luis Covatti Filho (PP-RS),
relatado pelo deputado Luiz Nishimori (PR-PR), foi aprovado na Co-
missao Especial da Camara e depende da aprovacao do Plenario das
duas Casas legislativas. Prevé a revogacao da legislacao reguladora
do setor, para estabelecer uma nova lei com 85 artigos, ao contrario
da atual, que tem apenas 23.
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O projeto busca modificar a atual Lei de Agrotéxicos no Brasil
(Lei 7.802/89), responsavel por regular a producao, registro, comercia-
lizacao, transporte, embalagem e rotulagem, entre outras atividades
relacionadas aqueles produtos no pais e suas consequéncias.

Sera um verdadeiro desastre, dizem os expertos na area, caso
seja aprovado pelo Legislativo brasileiro, nos moldes nos quais esta
construido. Como estd, o projeto visa implementar uma politica
que pode ser entendida como de fomento ao uso dos agrotoéxicos,
facilitando em certos pontos os registros e permitindo o uso de
genéricos.

Também esta em discussao, mas com baixas chances de
aprovacao, a Politica Nacional de Reducao de Agrotéxicos (PNARA),
no Projeto de Lei 6670/16, proposta legislativa que objetiva diminuir
o uso de agrotoéxicos no Brasil por uma gradual substituicao dessas
praticas por praticas de agricultura sustentavel, nao danosas ao meio
ambiente ou ao ser humano.

PRINCIPAIS PONTOS PREOCUPANTES
DO “PACOTE DO VENENO”

MUDANCA DE DENOMINACAO: DE AGROTOXICOS
PARA DEFENSIVOS FITOSSANITARIOS

A primeira mudanca que se percebe ao analisar o substitutivo
proposto é uma mudanca de ordem etimoldgica. No novo texto, nao se
usa o termo agrotéxico em momento algum. A descricao da lei afirma
que “regula Defensivos Fitossanitarios”, e no interior do texto se usam
os termos “pesticidas” para designar os produtos agrotoxicos usados
em producao agricola para se livrar de pragas e pestes, e “produtos de
controle ambiental” para os produtos com o mesmo fim, mas usados
na protecao de ecossistemas.
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A palavra “agrotoxico” é uma criagcdo originalmente brasileira,
nao sendo encontrada desta forma em nenhum outro idioma. O termo é
extremamente eficiente por incluir o caracter toxico desses produtos na
propria nomenclatura, evidenciando que se tratam, de fato, de venenos.
E isso é assim porque sao destinados a envenenar certos agentes
biolégicos, sejam insetos, ervas daninhas ou fungos. O caracter téxico
é absolutamente essencial a acao dos agrotodxicos, e a confusao que
se faz ndo é confusao de modo algum. O nome “agrotéxico” transmite
com clareza tratar-se de algo venenoso.

O artigo 6°, inciso Il do CDC deixa muito claro que o consumidor
tem direito a ser informado das caracteristicas essenciais de um
produto. O dever de informar é tanto contratual quanto pré-contratual.

Contratualmente, a informacao pode e deve ser prestada tanto
por escrito no instrumento contratual, quando esse houver, ou nos
rétulos e bulas das embalagens. O PL em questao trata desse momento
contratual no Capitulo VII, artigos 39 a 45.

Essa parte contratual, porém, sé diz respeito ao consumidor
direto dos agrotoxicos, que é, normalmente, o produtor aplicador.
Este é quem tem acesso de fato a embalagem e a bula, e deve tomar
as precaugdes de seguranca e afins. Mas deve-se levar em conta o
segundo consumidor, indireto, que consome o agrotoxico através
dos produtos produzidos com sua utilizacao.

A mudanca conforme a proposta é uma tentativa de mascarar
essa caracteristica, tratando-se de clara pratica abusiva contra o
consumidor. A informacao é um direito absolutamente imprescindivel
para que o consumidor possa agir conscientemente nas suas escolhas,
e ao remover do termo o caracter toxico se esta removendo do
consumidor a possibilidade de racionalizar suas escolhas por produtos
que tenham ou nao uso de agrotdxicos em suas cadeias produtivas.
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EXCLUSAO DOS ESTADOS E MUNICIPIOS

A Secao Il do Projeto trata das Competéncias da Unido, dos
Estados e dos Municipios. Originalmente, a nova Lei preveria que os
Estados e Municipios estariam proibidos de legislar sobre a regulagao
dos agrotéxicos. Uma nota técnica emitida pelo Ministério Publico
Federal tratou de mostrar a inconstitucionalidade desse dispositivo,
tendo sido apds isso alterado para prever que os Estados e Municipios
podem legislar supletivamente, desde que cientificamente embasados.

EXCLUSAO DO PODER DO MINISTERIO DA SAUDE

A atual Lei divide o poder de autorizar ou nao a producao,
importagao, exportacao, uso e comercializacao dos agrotoxicos entre
trés ministérios: o Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
(MAPA); o Ministério da Saude (MS), através da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA); e o Ministério do Meio Ambiente (MMA),
através do Instituo Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA). Os trés Ministérios sao responsaveis de forma
relativamente igual pelo processo de registro, fiscalizacao e afins.

No projeto da nova Lei, o0 artigo 4° determina que os agrotéxicos
utilizados em producao agricola serao de competéncia do MAPA,
e aqueles de controle ambiental serao tratados pelo MMA. Assim,
cada um desses 6rgaos terd o poder de registrar os produtos que
Ihe atribuidos. No restante da lei, quanto o texto determinar alguma
competéncia ou algum poder, serao sempre do “registrante” sobre o
produto registrado. Assim, o MAPA se torna o encarregado de tudo o
que diz respeito a produtos agricolas, e o MMA se encarrega do que
estiver relacionado a produtos ambientais.

O artigo 6° define a posicao do Ministério da Saude como sendo
de apoio técnico aos outros dois 6rgaos, o que faz com que, mesmo
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com a competéncia de realizar andlises e avaliacdes, a ANVISA estaria
supletivamente atuando no caso de aprovacgao do texto, uma posicao
periférica. A agéncia perde o poder de veto aos agrotdxicos, além de
varias outras atribuicdes de fiscalizacao, uma exclusao quase total
da area da saude do processo de regulacao dos agrotoxicos. Essa
possibilidade levou a propria ANVISA a emitir nota técnica se adotando
posicao contraria ao Projeto, sob a alegacao de que representaria
exclusdo de sias atribuicdes no tema e um grande e grave erro social.

RISCO ACEITAVEL

As proibicoes de registro de agrotdxicos estao previstas na Lei
7.802/89, em seu artigo 3°, paragrafo 6°, o qual, de forma excepcional,
veda produtos que apresentem “[...] caracteristicas teratogénicas,
carcinogénicas ou mutagénicas” ou “[...] para os quais nao haja
antidoto ou tratamento eficaz no Brasil”. Na nova legislacdo, essa
proibicado foi suprimida e, em seu lugar, no artigo 4°, paragrafo 3°, se
prevé a proibicao de pesticidas e produtos de controle ambiental que
apresentem risco inaceitavel, mesmo depois de aplicada a gestao de
riscos. Os dois conceitos estao definidos no artigo 3°.: risco inaceitavel é
aquele insatisfatério por ser inseguro ao ser humano mesmo depois da
chamada gestao de riscos, representada pelo processo de ponderagao
de fatores sociais e econdmicos e politicos que envolvam as partes,
podendo incluir medidas de protecao. A auséncia de um conceito
absoluto limita muito as possibilidades de proibicao de agrotéxicos.
Dado que o controle do processo estara afeito ao MAPA, e os critérios
para proibicao de agrotdxicos sao extremamente subjetivos, é possivel
presumir-se serao diminuidos em muito os casos em que um produto
poderd ser vedado em funcao de seus danos a saide humana. E a
exclusao da ANVISA do processo de fiscalizacdo ainda piora em muito
a situacao, o que levou o Ministério Publico Federal, em nota técnica,
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a alegar a inconstitucionalidade das novas regras nesse sentido. Isso
porque elas lesam de forma evidente o direito a saude e o direito
a alimentacdo adequada, quando permitem que sejam utilizados
agrotoxicos comprovadamente perigosos ao consumidor, desde que
esse perigo seja “aceitavel”, o que denota subjetividade significativa
enquanto critério de avaliacao.

SUPRESSAO DOS LEGITIMADOS A PLEITEAR CANCELAMENTO
DE REGISTRO

Tema tratado pela atual Lei de Agrotoxicos, esta suprimido pelo
PL 6299/00 uma relagao de pessoas legitimadas a requerer que seja
cancelado o registro de agrotdxicos com alta nocividade. No artigo 5°
da Lei 7.802/89 estao legitimadas varias instituicdes e agentes, grande
parte no ambito civil, para requerer aquele cancelamento, devendo
apenas arguir a possibilidade de dano ao ambiente, a saude ou aos
animais.

PRODUTOS GENERICOS

A Lei 9.787/99, que estabeleceu os medicamentos genéricos
para humanos parece ser agora a inspiracao dos autores do projeto
da nova lei para tentar implantar no pais uma politica de agrotéxicos
genéricos. De modo semelhante aos medicamentos para humanos,
seriam genéricos os agrotéxicos que tém o mesmo principio ativo
constante em outro, ainda que com alteracées na férmula, ou mesmo
somente produzidos por outra empresa para cumprir funcao idéntica
e para seguir as mesmas orientacdes de seguranca. Sao resultado de
uma producao originada em produto técnico equivalente.
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A nova legislagao busca permitir, ao mesmo tempo a producao
de genéricos, facilitando seu registro e fomentando seu uso. O art. 3°.
define os termos estdo e os artigos seguintes facilitam o registro

de produtos equivalentes e idénticos. No art. 15, se constata
a permissao para registro de produto idéntico, apenas a partir do
deposito, pelo autor do registro da nova marca no 6érgao responsavel,
com base em outro idéntico ja registrado.

Nos arts. 19 e 20, vé-se o caso do registro por equivaléncia,
tendo o ingrediente ativo comum aos dois, mas com outros elementos
bioquimicos diversos. Mesmo com restricdes maiores (apresentagao
de estudos e testes de equivaléncia pautados pela FAO), busca-se o
mesmo objetivo: facilitar o registro de um produto similar a outro
legalizado anteriormente.

RESPONSABILIDADE DO REGULADOR

Além de todas as previsdes pouco animadoras para os
defensores da qualidade do meio ambiente e da reducao do uso
dos agrotoxicos, ha outra extremamente complexa, que se vé no
art. 12, paragrafo 4°., determinando que o 6rgao federal que estiver
responsavel por registrar o produto deve obedecer aos prazos previstos
no art. 3°,, § 1°,, ou o responsavel podera ser penalizado nos termos da
Lei 8.112/90, que trata dos deveres e direitos dos servidores publicos
civis da Uniao.

Equivale dizer que havera punicao para quem nao cumprir
prazos na liberacao de novos produtos, numa previsao de celeridade
para registro de substancias toxicas que nao tem nenhuma conotacao
de servico ou produto essencial. Importante lembrar aqui que esse
dispositivo abre a possibilidade de grave risco de que o 6rgao regulador
federal, por meio de seu agente, acelere a liberacdo do registro por
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receio de responsabilizacdao, com graves erros na aprovacao de um
produto com alto potencial de nocividade.

SITUACOES EXCEPCIONAIS

Talvez ainda mais grave que outros pontos do projeto
ja abordados, sejam as situacdes em que poderao ser emitidas
autorizacdes excepcionais uso, producao ou importacao de agrotoxicos.
Trata-se do Registro Especial Temporario e Autorizagcao Temporaria. O
primeiro é semelhante ao que esta previsto na lei atual, que permite a
situacdo para produtos usados em pesquisas e estudos e a segunda,
autoriza com prazo determinado a comercializacao de determinado
produto. Ambas as figuras funcionam de forma idéntica, prevista
no artigo 3°, paragrafos 6°. a 12, permitindo que sejam expedidos
aqueles instrumentos quando tratar-se de produgao, uso ou importagao
de um agrotoéxico ja registrado para usos similares ou aplicagdes
similares em, pelo menos, trés paises-membros da OCDE (Organizacao
para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico) e que observem
normatizacao de agrotéxicos prevista pela FAO.

A permissao vale até que se delibere sobre a decisao final, que
pode revogar o uso do produto. Além disso, estao previstos outros casos
no artigo 18, que trata de emergéncias fitossanitdrias, e do artigo 17,
que trata da exportagao. O mecanismo ignora diferencas de condicbes
geograficas e ambientais entre paises-membros da OCDE, facilitando,
ainda, a propagacao de um produto cuja relacdo com a fauna e a flora
pode ser completamente diversa entre um local e outro.

A situacao ainda mais se agrava se for levada em conta a
supressao do processo de regulacao de agrotoxicos para agricultura
justamente do Ministério do Meio Ambiente, dada a irreversibilidade
de interagbes ao ambiente do local de aplicagao.
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FUNDO FEDERAL AGROPECUARIO

Por fim, apenas para nao alongar muito a discussao, o Projeto
de Lei 6299/00 cria uma série de multas a serem aplicadas pelo poder
publico, de acordo com o artigo 55 e seus paragrafos, além de uma taxa
de avaliacdo de registro, a ser cobrada de interessados no registro e
afins. O resultado dessa arrecadacao sera destinado ao Fundo Federal
Agropecuario (FFAP), de acordo com a previsao do artigo 60.

O Projeto também altera a Lei Delegada n° 8, de 1962, conferindo
ao Fundo uma gestao participativa de todos os ministérios envolvidos,
de indicados do setor agricola e do setor da industria quimica, assim
como de um membro de 6rgao federal de pesquisa agropecuaria. A
presidéncia serd necessariamente do representante do MAPA, e todos
os membros serao escolhidos pelo Ministro de Estado da Agricultura,
Pecuaria e Abastecimento.

Longe de ser inclusiva, quanto parece, a gestao estd centralizada
no MAPA, que controla totalmente os fundos, fazendo parte recursos do
Fundo Nacional do Meio Ambiente e do Fundo Nacional de Pesquisas
Cientificas. Para além disso, o artigo 61 obriga o uso do Fundo para “[...]
fiscalizar e fomentar o desenvolvimento de atividades fitossanitdrias
e a promover a inovagao tecnoldgica do setor agricola em sanidade
vegetal.”

Logo, ao que parece, a nova lei vai funcionar como a raposa no
galinheiro: vai entregar ao MAPA, e consequentemente ao agronegaocio,
fundos que pertencem, tanto do meio ambiente quanto da pesquisa,
além de da arrecadacao que resultar da

regulacao de agrotoxicos em geral. As disposicoes da lei
dispositivos entregam o FFAP nas maos do MAPA, e nao incluem na
gestao nenhuma entidade verdadeiramente representante direta da
sociedade civil e da parte mais interessada, o consumidor final.
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CONCLUSAO

Num pais com registros de altissimo uso desses quimicos, um dos
maiores do mundo, de tantas mortes ocasionadas pela contaminacao
por agrotéxicos, ocorréncias de intoxicagdes graves, com sequelas
aos vitimados, é extremamente temeraria a aprovacao do projeto que
resulta, em poucas palavras, de demandas das classes interessadas
no aumento do uso de produtos, que vao desde afrouxamento dos
padroes de registro até fomento do uso de produtos genéricos.

Reduzir as competéncias do Ministério do Meio Ambiente e
da Anvisa esta entre as mudancas mais perniciosas do novo texto.
Mais ainda, é a gravidade de ignorar o possivel impacto ambiental
gigantesco em propriedades rurais, causados pelo uso de agrotoéxicos.
As lavouras nao podem ser removidas do meio em que se encontram e
o modo como se desenvolvem causa graves danos ao ecossistema no
qual estdo inseridas. Suprime-se todo o poder do Ministério do Meio
Ambiente para a regulagao de um produto responsavel por graves
prejuizos ao objeto de protecdo para o qual existe. Vé-se que a presenca
do agrotoéxico na producao agricola traz sérias consequéncias para o
ambiente e o Ministério responsavel esta excluido da regulacgao.

No que se refere a exclusao da ANVISA as consequéncias sao
ainda mais temerarias, tendo-se em conta que a os danos na fase de
produgao no campo pode estar presente na ponta da cadeia, atingindo
diretamente a saude do consumidor final. Esses prejuizos vao desde
a saude do trabalhador que utiliza o agrotoxico até a do consumidor
do alimento produzido. A retirada da vigilancia sanitaria, na exclusao
da Anvisa, cuja fungdo sera a de mero auxiliar no novo texto, significa
reducdo consideravel da protecao dos envolvidos nas vérias fases pelas
quais passam os géneros produzidos no campo.

Diante de tao graves riscos, s6 aumenta a velocidade na ladeira
sem travas na qual se coloca o pais diante dessa discussao, em busca
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da aprovacao de uma lei que vai ainda mais piorar a ja ténue linha de
seguranca que separa a producao e o consumo do que vem do campo.
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O SABER-FAZER DO JURISTA PBATICO
COMO PARADIGMA HERMENEUTICO

Alessandra Macedo Asfora

INTRODUCAO

Gadamer procurou em toda a sua obra ultrapassar o dogmatismo
da concepcao moderna da ciéncia e de uma certa ideia de saber pratico,
o saber puramente pragmatico, aquele que, regido pelas leis da pura
eficacia, ainda hoje nos governa.

Lembra-nos, para isso, com base no mundo grego, que existiu
uma outra ideia de sabedoria, a filosofia que nunca foi ciéncia, na
acepcao estrita em que esta palavra é hoje entendida pelas ciéncias
positivas e especializadas, e que dizia fundamentalmente respeito ao
mundo da vida do humano (GADAMER, 1983). Isto &, a sua capacidade
de viver a praxis de forma meditativa.

A meditacao filoséfica ndo pode, pois, reduzir- se ao modelo
de objetividade da ciéncia, tal é a tese que, na sequéncia de Husserl,
o filésofo defende no conjunto de todos os seus escritos. Tese esta
que o vai levar a defesa do carater pratico e hermenéutico do filosofar,
socorrendo-se para isso do sentido mais envolvente do filoséfico no
mundo grego (GADAMER, 1983).

Tal é a problemética central da filosofia de Gadamer, aquela que
o aproxima da Etica de Arist6teles e o faz levantar a questdo: havera
alguma possibilidade de reinterpretar hoje a grande heranca do saber
que se cultivou por si mesmo e da filosofia pratica da humanidade
classica?
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O filésofo nao se cansa de nos lembrar de que hoje o que nos
dd que pensar é a finitude da praxis humana, aquela que a ciéncia
moderna esqueceu e confundiu com a praxis técnica dos experts; que
a capacidade humana de meditacao ou theoria faz parte integrante
da praxis; que a natureza humana pertence uma forma simbédlica de
praxis que nada tem a ver com uma forma automatica de agir, pois &,
pelo contrario, um tipo de acdo que tem como objetivo manter fins
remotos a alcancar e que deve sempre escolher ou decidir a favor de
algo e contra algo, que a hermenéutica que ele que considera filoséfica
é uma filosofia pratica e nao uma metodologia das ciéncias humanas;
que a filosofia pratica implica uma hermenéutica (GADAMER, 1983).

O que é entdo uma filosofia pratica, perguntemos, e qual a sua
relacdo com a hermenéutica ou por outras palavras: sera esta natureza
hermenéutica da praxis o que a distingue de uma aplicagao puramente
pragmatica? Depois de investigarmos a relacao entre hermenéutica
e filosofia pratica ou compreendermos a partir de Gadamer que
0 processo de compreensao acontece no ambito da prdxis, nos
guestionaremos sobre a importancia dessas reflexdes gadamerianas
para o direito. Ou seja, qual a importancia de falar de filosofia pratica
por meio do resgate gadameriano da phrdnesis aristotélica no ambito
da pesquisa juridica? Quais as contribui¢cdes que autores que levam a
sério o sentido mesmo do compreender como acontecimento podem
oferecer para as investigacdes que pretendem superar, de algum modo,
as tensoes entre metodologia e verdade.

A HERMENEUTICA QUE GADAMER CONSIDERA
FILOSOFICA E UMA FILOSOFIA PRATICA

No texto “A Hermenéutica como filosofia pratica” (GADAMER,
1983) Gadamer comeca por se interrogar sobre a razao pela qual a
hermenéutica adquire uma grande atualidade filoséfica no séc. XX.
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Lembra-nos que ela comecou por ser uma arte de interpretacao,
existindo ao lado das artes que permitiam a convivéncia humana,
tais como a gramatica, a retérica e a dialética: tal como a Retorica,
a hermenéutica indicava uma capacidade natural do ser humano e
significava a aptidao deste para as relagdes plenamente significativas
com os outros homens (GADAMER, 1983).

Enquanto arte, a hermenéutica era entdao em primeiro lugar,
um elemento pratico da atividade de compreender e de interpretar,
e Gadamer refere ainda que a expressao arte (Kunstlehre) tem a sua
raiz na tradicao aristotélica que hoje se perdeu e na qual existia uma
filosofia pratica que continuou viva até aos finais do séc. XVIII.

Ora, tal tradicdo formava os quadros sistematicos de todas as
artes, na medida em que todas elas estavam ao servico da polis. A
prépria expressao aristotélica “filosofia pratica” refere tanto a filosofia
Ccomo a ciéncia, mas nao o tipo de ciéncia que para os gregos era o
modelo do conhecimento teorético, isto é, a matematica (GADAMER,
1983).

Pratica era entao todo aquele tipo de ciéncia que contradizia
a filosofia puramente teorética, a qual envolvia a Fisica, ou seja, o
saber da natureza, a matematica e a teologia (ciéncia primeira ou
metafisica). A filosofia pratica partia de um pressuposto que se perdeu
com a Modernidade: uma vez que o homem é um ser politico, a ciéncia
politica era o nivel mais elevado da filosofia.

Ela ndao implicava qualquer oposicao a ciéncia; a propria
oposicdo a teoria, que é clara na classificacao aristotélica das ciéncias,
nao é aqui determinante, como o prova a frase de Aristoteles, segundo
a qual “chamamos ativo em grande medida aqueles que apenas se
determinam através da sua producao intelectual”(ARISTOTELES, 2009).

A prépria teoria, como fim em si, era para o filésofo uma praxis
de vida. Claro que tudo isto é para nés hoje muito estranho, uma vez
que desde a modernidade o significado da praxis refere a aplicacao
do saber util, com tudo o que esta aplicacao tem de massificacao,
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de acomodacdo e mesmo de irresponsabilidade. Mas, e é bom nao
esquecé-lo: o campo conceitual originario que determina a palavra
e o0 conceito de praxis nada tem a ver com uma aplicacao da ciéncia;
diz, pelo contrario, respeito aos modos de comportamento dos seres
vivos, na sua mais ampla generalidade (GADAMER, 1983).

A praxis, enquanto é a vitalidade ou a qualidade do ser vivo,
situa-se entre a atividade e o estar situado, significa a realizacao
vital (energeia) do ser vivo em geral, ao qual corresponde um modo
de vida. Ora, o modo de vida do homem é distinto do dos animais
pela cidadania, que implica a regra universal e a froairesis, isto é, a
capacidade de execucao e escolha prévia (GADAMER, 1983).

Preferir cientemente uma coisa a outra e escolher de forma
consciente as possibilidades, tal é a distincao especifica do homem,
a sua caracteristica singular (GADAMER, 1983). A praxis humana nao
se reduz ao carater natural de um comportamento, como acontece
com os animais; ela é, pelo contrario, constituida pela interacao, que
pressupde a pertenca a regras e rituais e a decisao livre, por sua vez
conduzida por uma ordem de preferéncias.

Além disso, de acordo com Aristételes, a praxis nao delimita os
seus contornos pela distincao radical face a teoria, mas pelo contrério,
face ao fabricar: “A filosofia pratica determina-se através da diferenca
que existe entre o saber pratico, daquele que livremente escolhe, e
o saber aprendido do especialista, a que Aristételes chama techné”
(GADAMER, 1983).

Com efeito, a praxis nada tem a ver com as artes de oficina, os
saberes pragmaticos ou uteis, que se podem aprender e esquecer ou
com as habilidades, por mais que estas sejam essenciais a vida em
comunidade. Diz, pelo contrario, respeito aquilo que cabe a cada um
enquanto cidadao e aquilo que forma a sua areté; ela traz a consciéncia
a maior distincdo humana: poder submeter-se a regras e ser froairesis
ou capacidade de escolha (GADAMER, 1983).
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Nada é, pois, mais estranho a praxis do que a eficiéncia de
uma eficicia cuja efetividade é apreciada pela sua utilidade; a praxis
da conta do ponto de vista do saber prudente, segundo o qual o
homem pode preferir algo a algo e por isso ser responsabilizado.
Poder escolher, poder agir e ser imputavel, eis as grandes linhas da
praxis, que pressupoe entao a habitacao das grandes narrativas, dos
grandes mitos, rituais e ordenagdes (ethos), que fomentam a coesao
social e politica em que radica a responsabilidade e a solidariedade
do viver em comum (GADAMER, 1983).

Entdo, enquanto a producado, prépria da poiesis, artistica ou
técnica vale apenas pela obra produzida, (que Ihe permanece sempre
exterior) a atividade pratica tem o seu fim em si mesmo. A acdonao éa
producao nem a producao é a acao. Poiesis e praxis sao completamente
diferentes: a arte (techne) diz respeito a producdo e ndo a acao, no
sentido de praxis. O principio da agao, ja vimos, é a escolha livre e esta
é fruto do desejo e do logos orientados para um fim: a escolha nao
pode existir sem a inteligéncia e o pensamento nao pode ser sem a
disposicao ética (GADAMER, 1983).

A ciéncia pratica nao € nem uma ciéncia teorética, ao género da
matematica, nem um saber util ou especializado no sentido da poiesis.
No entanto, ela é ciéncia, uma ciéncia especifica: um saber universal,
sempre sob condi¢oes (GADAMER, 1983). Com efeito, baseado numa
pertenca a costumes, a normas e a tradi¢des, que constituem a rede
simbdlica origindria do agir ético e cidadao, este saber implica sempre
uma mediacdo muito particular entre o desejo e a razao e ainda
um entendimento com a situacao na qual o ético deve ser recriado
(GADAMER, 1983).

O mesmo acontece com a Hermenéutica, lembra-nos Gadamer.
Enquanto arte do entendimento entre os homens, ela comecou,
de fato, por ser uma pratica da compreensao e interpretacao de
determinados textos, o biblico, o juridico e o classico. E o seu principal
objetivo era a aplicacao do sentido do texto as situagdes concretas,
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que procuravam entender-se a luz deles. Mas também nesta aplicacao
nao se tratava de compreender primeiro e aplicar depois: com efeito,
aqui a propria aplicacdo nao era propriamente uma aplicacao, dado
que a compreensao era ja a realizacao do sentido do texto. De outro
modo, sem esta realizacao, nao havia compreensao (GADAMER, 1983).

E justamente no conceito aristotélico de phrénesis, a sabedoria
pratica mediadora entre o ethos e as situagdes, que Gadamer, e ja
Heidegger, fundam a nova racionalidade hermenéutica, que tem como
objetivo a recriagao do sentido do texto. A phrdnesis ou prudéncia, a
sabedoria pratica era para Aristételes, sophia, o eixo crucial da ética e
era para os gregos um aspecto fundamental da Filosofia (VOLPI, 2012).

O RESGATE DA PHRONESIS ARISTOTELICA
PELA FILOSOFIA HERMENEUTICA

Em Aristoteles, a phrdnesis teve como papel a capacidade de
aplicar, ou recriar, de forma justa, a regra em cada caso. E para as-
sinalar a sua peculiaridade e importancia refere-se a trés profissdes
especialmente necessitadas dela: a do politico a do juiz e a do médico
(GADAMER, 2011).

Segunda Gadamer, “O caso da hermenéutica juridica ndao
é portanto um caso especial, mas esta capacitado para devolver a
hermenéutica histoérica todo o alcance de seus problemas e reproduzir
assim a velha unidade do problema hermenéutico, na qual o jurista e
tedlogo se encontram com o fil6logo” (GADAMER, 2011).

Vejamos: o bom médico nao é aquele que conhece a teoria
sobre a doenca do doente, mas aquele que o cura. Para isso, precisa
muitas vezes de se distanciar dos manuais e técnicas para interpre-
tar as circunstancias concretas do doente. Também o juiz e ainda o
politico precisam partir, como o médico, de um saber e de uma her-
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menéutica da experiéncia pratica para poder tomar enfim decisbes
(GADAMER, 2011).

A praxis pressupde uma racionalidade prépria: tal como a
techné, parte de uma forma de saber que orienta o agir, mas trata-se
num e noutro caso de saberes muito diferente. O saber da techné é
instrumental, uma forma de saber tirar proveito da natureza, é um
saber que primeiro se aprende e depois se aplica automaticamente.
E um saber para poder. Ora quanto ao saber pratico, o seu elemento
fundamental é, em Aristételes, o desejo e a organizagao deste numa
atitude firme, a formacao da virtude ou, por outras palavras, o desejo
natural acordado, confirmado e corrigido pela educacao e pelo habito,
que dele fazem uma disposicao estavel (GADAMER, 1983).

Mas atencdo, nao basta dizer que a virtude deve ter sido
exercida e formada pela educacao. E preciso elucidar: é necesséria
uma boa educacdo. Esta é a forma de saber que conduz a praxis ética,
cuja tarefa é mediar uma situagao concreta pelas exigéncias éticas mais
gerais. Aqui, tal como na hermenéutica, nao estamos diante de uma
coisa que se trata de constatar, manipular e conhecer, mas estamos
completamente investidos pelo significado do ethos e pelo que deve
ser que deve ser feito, hic et nunc (GADAMER, 1983).

Estas duas formas de saber ndo sao puramente teoréticas, dizem
respeito, como ja o dissemos, a experiéncia, embora nao tenham
nada em comum com o saber que dirige a experiéncia técnica. Praxis
e techné, convenhamos, tém em comum a necessidade, precisam
entao as duas de uma forma de um saber que as guie. No entanto,
lembra-nos Gadamer, o saber dos artesaos nao é, ja desde o tempo
de Sécrates, o saber que faz o homem enquanto cidadao (GADAMER,
1983). Praxis e techné implicam as duas uma forma de aplicacdao do
saber a cada situacao concreta, mas a aplicacao é nos dois casos
totalmente diferente. O que sabe produzir algo, sabe-o para si e fa-
lo sempre que se surjam as possibilidades de fazé-lo. Ao passo que
aquele que deve tomar decisdes morais também aprendeu algo; por
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educacdo e procedéncia esta determinado de tal modo que sabe em
geral o que é correto (GADAMER, 1983).

A tarefa da decisao moral é, no entanto, a de acertar com o que é
adequado numa situacdo concreta, isto &, a de ver o que nela é correto
e possivel de fazer, o que implica uma hermenéutica da situacao. Mas
o que é que isto quer dizer? Que no saber ético nao se trata apenas de
conhecer racionalmente uma norma ideal para em seguida a aplicar
(GUTIERREZ ALEMAN, 2002).

Pelocontrario,aquelequesabedeve concretizar na sua situacao
particular da acao a sua propria pertenca a validade normativa do
ethos dominante — uma norma aberta —, isto é ao fundo normativo no
qual foi educado. Sem esta concretizacao da norma ela prépria ndo
tem sentido, o que implica que a concretude das situacoes intervém
enquanto aplicacdo, escolha preferencial, ou diferenciacao no préprio
ser da norma.

Esta se realiza somente na realidade concreta de cada caso. A
aplicacao hermenéutica, tal como Gadamer a pensa, pressupde a praxis
como a criacao em até do universal pré-compreendido, um universal
que nao é de modo nenhum de ordem técnica ou légica.

E, pelo contrério, simbdlico, um esquema de acdo que possui
margens difusas, tal como acontece com o texto ou com a lei. Esta
referido a exigéncia da sua aplicacao hermenéutica a situagcao concreta
da praxis dialogica. Pensar a praxis exige, pois, que se reconheca, em
primeiro lugar, a simbdlica da acao, quer dizer, o conjunto dos rituais
e regras que permitem a convivéncia e, em segundo lugar, a ordem
das preferéncias, a froairesis que permite passar a decisdo (GUTIERREZ
ALEMAN, 2002).

Neste sentido a praxis tem uma estrutura hermenéutica, parte
de um saber prévio que, precisa ser explicitado por meio de uma
escolha. Tal é aimportancia da reflexao gadameriana: a praxis de cunho
ético e politico tem uma estrutura hermenéutica.
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O CARATER EXEMPLAR DA TAREFA PRATICA
DO MEDIADOR JURIDICO

A hermenéutica com Gadamer se transformara de simples
técnica de compreensao das ciéncias do espirito (segundo Dilthey) em
uma ontologia do intérprete e de seus condicionamentos existenciais.
A compreensao, a interpretacao e a aplicacdo, que eram trés momentos
diferentes segundo a antiga hermenéutica, sob a teoria de Gadamer
adquiriram carater indivisivel (GADAMER, 2011).

Outro aspecto importante entre a antiga hermenéutica e nova
é que aquela considerava a interpretacao dos fendmenos histéricos
um verdadeiro problema devido a “distancia temporal” que existia
entre o passado e sua compreensao atual, sem entender que é justa-
mente essa “historicidade” o que nos permite compreendé-los melhor
(GADAMER, 2011).

A teoria hermenéutica de Gadamer argumenta que a razao nao
é absoluta (alids, ndo existe nada absoluto), sendo que so6 existe como
real e histdrica, pois esta referida ao contexto no qual se exerce. O novo
conceito do compreender repercutira na dinamica do conhecimento
sujeito-objeto, entendidos até entdao como polos opostos. O dualismo
sujeito-objeto transformar-se-4 em uma nova fenomenologia centrada
na historicidade (ALMEIDA, 2002).

Nesse sentido, Gadamer rejeita a pretensao de “se colocar no
lugar de outro” para compreender algo, pois o existir esta sempre
mediatizado pelo tempo e pelos condicionamentos préprios de cada
um. Eu sé posso compreender desde meu tempo e desde minha
condicao singular. Se eu estivesse no lugar do outro, ja ndo seria minha
compreensao enquanto acontecer histérico distinto (ALMEIDA, 2002).

Assim, 0 espaco que separa as pessoas sera preenchido pela
compreensao. E o que se chama de “fusdo de horizontes”, sendo que
horizonte é o ambito de visao existente desde um ponto determinado
da histéria, ou seja, o resultado dialético do contraste do passado como
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o presente. Tal horizonte, na medida em que desenvolvemos nossos
preconceitos e geramos novos espagos de compreensao, nunca se
esgota, nem se estabiliza, pois evolui sem fim (ALMEIDA, 2002).

Dessa maneira, a compreensao que se realiza mediante o
didlogo hermenéutico implica fundir o meu horizonte histérico com
o do outro, ganhando um novo; isto €, nao s6 conhecer o horizonte do
pensamento do outro, sendo inter-relacionar os horizontes préprios e
os alheios para dar origem a uma nova expressao dos fatos.

Esse didlogo hermenéutico, por outro lado, realiza-se dentro da
propria consciéncia da “histéria efeitual”, ou seja, dentro da constituicao
objetiva da cadeia de interpretacdes feitas sobre o mesmo texto. A
consciéncia da historicidade do texto que o intérprete tem forma
parte, por sua vez, da historia efeitual do préprio texto, porque toda
compreensao é histérica. Alids, irda mais longe ao afirmar que os
prejuizos de um individuo sao, muito mais que seus juizos, a realidade
historica de seu ser (GADAMER, 2011).

Por outro lado, o reconhecimento da historicidade de toda
compreensao permitird distinguir os “verdadeiros” dos “falsos”
preconceitos, de modo que estes ultimos sejam descartados para
permitir um acesso objetivo ao texto, isto é, a confrontagao da histéria
efeitual do texto com a prépria tradicao do intérprete significara tirar
toda forca ao falso preconceito, eliminando-o (GADAMER, 2011).

Em sintese, a pré-compreensao sera a condicao prévia para a
compreensao de um texto, ou seja, o “pano de fundo” que permitira
compreender. Nesse sentido, cada vez que um texto seja compreendido,
a pré-compreensao se modificard. Cada nova leitura de um texto sera
diferente, ndo necessariamente melhor, senao simplesmente diferente
devido nao sé a que a pré-compreensao se modifica a cada leitura,
sendo que a propria histéria efeitual do texto &, por sua vez, modificada
(GADAMER, 2011).

Mas essa nova teoria hermenéutica ndo propde como suficiente
o saber prévio do sentido original do texto para a sua aplicacao
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posterior. Isso seria igual a esquecer a tensao existente entre o sentido
original e o atual. Nao existe uma compreensao originaria e logo uma
aplicacao. O intérprete incorpora sua proépria situacao histérica na
compreensao histérica do texto, configurando, s6 nesse momento, o
“sentido origindrio” (GADAMER, 2011).

Um texto ndo existe autonomamente, independente de uma
interpretacao, sendo que precisa do intérprete para ter “vida”. O circulo
hermenéutico implica um processo circular entre a tradicao do

intérprete e a do texto; ndo é possivel falar de uma reconstrucao
do passado como passado, porque significaria entender a compreensao
como era entendida no século XIX, significaria nao reconhecer a sua
natureza dialdgica refletida na participacao essencial do intérprete
(GADAMER, 2011).

Por outro lado, pretender que o intérprete possa realizar uma
interpretacao absolutamente objetiva ou pura de um texto, isto é, que
possa reconstruir o seu sentido originario, significa nao ter entendido
nem percebido a historicidade de toda compreensao (a histéria efeitual
do texto), nem que os preconceitos do intérprete estao inseridos,
queira-se ou ndo, no processo interpretativo, “uma compreensao, por
mais controlada que seja nao consegue simplesmente ultrapassar os
vinculos da tradicdao do intérprete”(FERRARIS, 2000).

Alias, o texto é irrepetivel até mesmo para o préprio autor-
produtor desse texto, porque do préprio pensamento e das ideias,
uma vez elaboradas e concluidas, somos intérpretes.

A verdade de um texto nao estara na submissao incondicionada
a opiniao do autor nem sé nos preconceitos do intérprete, senao na
fusdo dos horizontes de ambos, partindo do ponto atual da histéria
do intérprete que se dirige ao passado em que o autor se expressou.
O intérprete nao realiza apenas uma atividade “reprodutiva” do texto,
senao que o atualiza de acordo as circunstancias do momento, por
isso fala-se do seu labor “produtivo” (FERRARIS, 2000).
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A importancia da teoria hermenéutica de Gadamer é ter
demonstrado que toda interpretacao é a compreensao atual do
passado. O problema que surge é determinar se é possivel falar de uma
verdadeira compreensao. Isto &, se a compreensao tem uma natureza
ontoldgica e depende essencialmente da participacao do intérprete,
cuja tradicao faz parte da interpretacdo do texto, questiona-se como
é possivel um dever ser da verdade da hermenéutica.

Gadamer retoma o pensamento aristotélico sobre o saber moral,
definido como o saber que se refere ao préprio sujeito conhecedor e o
relaciona a sua atividade humana, para aplica-lo as ciéncias do espirito
cujo objeto nao é saber algo alheio, acontecem na vida social e que
requerem a sua regulamentacdo pelo Direito sdo muitas e diferentes;
assim, cada nova situacgdo ira requerer uma nova aplicacdo da norma,
pois a sua generalidade e sua historicidade impedem uma aplicagao
imediata (GLANERT, 2017).

No Direito, nao existe um processo interpretativo independente
da aplicacao da norma, ja que s6 nesse momento é possivel
compreender todo o seu sentido, é ali que se fundamenta sua validade.
Compreensao, interpretacao e aplicacdao nao sao trés momentos
auténomos, mas interdependentes (GLANERT, 2017).

A autonomia interpretativa sé existiria se entendesse a apli-
cacao juridica como uma simples subsun¢ao da norma ao caso con-
creto, afastada da sua historicidade. Gadamer resgata a importancia
da compreensao histérica, mas adverte que é apenas um meio. A
compreensao histérica da norma pretende renovar a sua efetividade
histérica em relagao a uma nova situacgao, e nao simplesmente recons-
truir a intencao original do legislador, atitude que seria igual a tentar
reduzir os acontecimentos histéricos a intencao dos protagonistas
(POSCHER, 2017).

A historicidade da norma, igual a em qualquer outro texto, nao
€ uma restricdo a seu horizonte, senao que, pelo contrario, a condicao
que permite sua compreensao. No Direito, essa condicao se manifesta
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por meio do vinculo que existe entre a pessoa obrigada e a norma,
vinculo que afeta a todos por igual, e ndo faz da lei uma propriedade
pessoal do legislador (POSCHER, 2017).

A real finalidade da hermenéutica juridica é “encontrar o Direito
(seu sentido) na aplicagcao “produtiva” da norma, pois a compreensao
nao é um simples ato reprodutivo do sentido original do texto, senao,
também, produtivo. O processo hermenéutico, cuja estrutura é circular,
exigira que o intérprete permaneca aberto para “escutar” a mensagem
da norma, a que, por sua vez, procedera como se estivesse respondendo
a uma pergunta daquele (POSCHER, 2017).

Esse movimento circular faz com que a norma “fale” mais,
enquanto mais clara seja a pergunta, e, por outro lado, permite
que o intérprete acrescente cada vez mais sua pré-compreensao a
interpretacao, enquanto maior seja o significado que a norma “revele”
(GADAMER, 2011).

Isso implica que nenhum intérprete pode pretender recons-
truir a intencao do legislador sem assumir que sua prépria pré-com-
preensao faz, por sua vez, parte desse processo interpretativo, pro-
duzindo a cada nova leitura um novo sentido, nunca se ressaltara
que a interpretacao é uma nova leitura das normas juridicas e que
cada caso sera uma nova aplicacao, algo como se o direito surgisse
cada vez que é aplicado ou cumprido, por outra parte, também nao
podera esquecer-se da histéria efeitual da norma, isto é, da sua tra-
dicao (GRONDIN, 2017).

Dessa maneira, ndo se pode falar de uma “verdade” na inter-
pretacao,como se fosse um conhecimento fixo ou pré-existente a
compreensao, mas se trata de uma “verdade” construida dialdgica,
consensual e procedimentalmente. Apretensao reguladora de uma
norma deve ser entendida como o inicio de todo um processo inter-
pretativo e aplicativo. O tema da interpretacao legal tem um papel
central em qualquer discurso juridico contemporaneo. No discurso
juridico-pratico, relaciona-se com a determinacao do significado

n
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dos textos legais, além de influenciar na qualificacao dos fatos aos
quais serao aplicadas as regras legais. No discurso tedrico-juridico,
noplanoda dogmatica juridica,achamada “interpretacao doutrinaria”é
reconhecida como recurso para sistematizar o direito em vigor e para
construir conceitos juridicos. As regras se interpretam também na
atividade legislativa quando o legislador determina o significado
onde um texto legal existente e quando considera as possiveis in-
terpretacdes que, em situagdes futuras, podem surgir para as regras
que pretende promulgar (WROBLEWSKI, 2001).

Como podemos observar, o problema da interpretacao per-
meia todos os ambitos da atividade do jurista. Gadamer, ao desen-
volver os tracos fundamentais da hermenéutica filosoéfica, espe-
cialmente na construcao dos argumentos para a universalizacao
do fendmeno hermenéutico, recorre a atividade do jurista pratico,
aquele comprometido com a decisao, para elucidar elementos muitas
vezes obscurecidos ou negligenciados no processo de compreensao.
Gadamer argumenta:

Podemos destacar que o que ha de verdadeiramente
comum a todas as formas hermenéuticas e que o sentido
que se deve compreender somente se concretiza e se
completa na interpretacdo. Mas de certo modo, essa agao
interpretadora se matem totalmente ligada ao sentido
do texto. Nem o jurista, nem o te6logo consideram a
tarefa da aplicacdo como uma liberdade frente ao texto
(GADAMER, 2003, p. 436).

Gadamer, ao valorizar a atividade do jurista pratico como
exemplo da atividade compreensiva, procura elucidar a tarefa pratica
da mediacao juridica.

Na pratica judicial, por exemplo, o hermeneuta faz a mediacao
entre o outrora e o hoje, entre o tu e o eu. (GRONDIN, 2017)

Capa | Sumario | 123



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

O ambiente em que sua obra foi recebida por teéricos do di-
reito na Alemanha produziu um tipo de leitura que jamais poderia ter
sido imaginada por Gadamer. Talvez a incompatibilidade seja, aqui,
insuperavel. Contudo, isso ndao quer dizer que nao existamoutrospos-
siveiscaminhosparauma aproximacdo entre hermenéutica filosoéfica
e o direito. Insistiremos que o tipo de problematizacao estabelecida
no debate entre juristas a partir da década de 1950 negligenciou uma
importante dimensao do trabalho de Gadamer: surpreendentemente
referimo-nos as reflexdes gadamerianas sobre o direito. Importa,
portanto, indagar: o que foi mesmo que Gadamer escreveu sobre o
direito? O que aconteceria se tentdssemos levar adiante as reflexdes
do proprio Gadamer (talvez negligenciadas pelos juristas-tedricos
alemaes que o recepcionaram) sobre o carater exemplar da herme-
néutica juridica e sua relacao com a phrénesis aristotélica?

Lembraremos, entao, que para Gadamer a hermenéutica juridica
é exemplar, pois aponta para algo universal, ja que “o que faz o jurista
é exatamente aquilo que ocorre em qualquer tipo de compreensao”.
(GADAMER, 2011) Em seu saber fazer, o jurista-pratico (nao o tedrico), ja
desde sempre reconhece a unidade entre interpretacao, compreensao
e aplicacao. Realiza assim, na maioria das vezes sem se dar conta disso,
uma mediacdo entre um impeto de racionalidade e a sensibilidade
para a situacao concreta em que um caminho ético deve ser recriado.
Em suas reflexdes sobre o direito, Gadamer nos mostra a fecundidade
em algo que o jurista pratico faz e que, como insistiremos, a tradicao
dos juristas-tedricos perdeu de vista.

No final das contas, esse movimento de valorizacdo do saber
pratico dos juristas imp6e uma revisao da distincdao entre teoria e
pratica, assim como um aprofundamento da discussao acerca de
historicidade do fenémeno juridico.

Nao ha arbitrariedade frente ao texto. O espaco de liberdade
do intérprete é limitado pelo texto. O texto exige um fazer préprio
e que em face dele nao se estd em liberdade para nos mantermos
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numa distancia historica. Nesse sentido, a exigéncia hermenéutica é
compreender o que diz um texto a partir da situacao concreta na qual
foi produzido. (GRONDIN, 2017)
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A DECISAO JUDICIAL

EM UM REGIME DEMOCRATICO:
A CONSTITUCIONALIDADE

DO PARAGRAFO PRIMEIRO

DO ART. 489 DO CPC/15

Anderson Barbosa Paz
Gabriel Felix Menelau

INTRODUCAO

A ampliacao do papel do discurso judicial em um regime
democratico é tema dos mais diversos entendimentos. A decisao
judicial se apresenta com uma racionalidade propria que legitima suas
decisdes. Tal racionalidade é, por vezes, objeto de consideracao sobre
seus limites, a saber, postula-se que em uma democracia, as decisdes
judiciais devem ter uma fundamentacéo que, diante de seu auditdrio,
possa se justificar.

Esse debate tem sua importancia em um Estado Democratico
de Direito que dispoe de Poderes, independentes e harmébnicos entre
si,em uma sociedade complexa. Tamanha complexificacdo social nos
ultimos séculos fez com que o discurso judicial abandonasse uma
perspectiva formalista de interpretacdo da lei e caminhasse rumo a
uma hermenéutica ativa em que se criam normas no ato de decidir,
justificando-se as solucdes das lides concretas por meio da exposicao de
motivos da decisao. Tal justificacao, porém, ndo implica na reducdo das
decisdes judiciais a um formalismo estrito. Pelo contrario, a motivacao

Capa | Sumério | 127



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

das decisées, dentro de parametros legais, deve apontar para a
legitimagao do discurso judicial perante seus atores que possibilita o
controle jurisdicional em uma democracia.

Posta essa transicao — do formalismo a criacao de normas pelo
Poder Judiciario — estabeleceram-se pelo §1° do art. 489 do CPC/15,
com o fim de limitar a discricionariedade do juiz e melhor fundamentar
o discurso judicial, seis elementos para que uma decisao judicial
seja considerada fundamentada. O problema que se interpde é a
consideracdo da constitucionalidade de tal dispositivo face ao principio
da motivacao das decisoes (art. 93, IX, CF) e ao principio da persuasao
racional (art. 371, CPC) que fundamentam o livre convencimento
motivado do juiz. Tal problematica é analisada sob uma perspectiva
critica de uma leitura formalista do discurso judicial e de uma tentativa
de racionalizagao da decisao judicial que submeta o Poder Judiciario
ao Legislativo.

Assim, o presente artigo objetiva discutir a constitucionalidade
do §1°do art. 489 do CPC/15, a partir do pressuposto que este visa
a mitigar a discricionariedade das decisbes judiciais e estruturar
fundamentacao, sem que isso signifique um retorno a um formalismo
positivista de mentalidade silogistica ou uma submissao da
racionalidade das decisdes judiciais ao Poder Legislativo.

UMA MAIOR RACIONALIZACAO
DO DISCURSO JUDICIAL

Desde a Segunda Grande Guerra mundial, o Poder Judiciario,
em varios paises ocidentais, tem assumido uma postura ativa na
interpretacao do direito em abstrato devido ao aumento da com-
plexidade das sociedades. Essa atuagao, ao aumentar a margem de
possibilidade deciséria dos juizes, tem propiciado o alargamento
de interpretacdes e fundamentacdes discricionarias. Tal fendbmeno
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ganhou denominag¢des como judicializagdo da politica e ativismo
judicial.

No Brasil, o jurista Rodriguez (2013, p. 62) aponta que muitas
decisdes dos juizes tém por base argumentos de autoridade e opinides
individuais. Ele chama esse cenario de justica opinativa. Na pratica, o
Judicidrio patrio mal fundamenta suas decisdes, de modo que quando
ha auséncia de fundamentacao, a decisao pode tender a se tornar um
instrumento de dominacdo, isto é, decisdes arbitrarias que nao podem
ser reconstruidas racionalmente. Essa auséncia de maior racionalizacao
das decisbes é, por vezes, preenchida por argumentos de autoridade
que buscam basear a opinido pessoal, a fim de impressionar os juristas
e a comunidade por meio de uma persuasao estritamente erudita.
Logo a ratio decidendi nao é clara, impossibilitando que as partes e a
esfera publica possam controlar a decisdo a luz de normas positivas e
dos precedentes judiciais.

Perante esse cenadrio, busca-se uma maior racionalizacdao das
decisdes judiciais. O jurista brasileiro Rodriguez (2013) entende que
podem-se estabelecer regras que presidam a construgao da justificacao
do texto decisoério ao se dispor de um padrdo de julgamento com
dnus argumentativo para prever parametros para as decisoes. E nesse
sentido que o §1° do art. 489 do CPC/15 estabelece:

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducao ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

lll- invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisao;
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IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudén-
cia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

O legislador patrio buscou, pelo dispositivo referido, garantir
que houvesse uma maior racionalizagcao do discurso judicial ao elencar
elementos minimos para que uma decisao judicial seja considerada
como fundamentada. A justificativa para esse regramento é o de
se estabelecer 6nus argumentativo para fundamentar a decisao,
estabelecendo-se parametros que evitem a

arbitrariedade ou inviabilizem o controle da razao de decidir
do juiz.

De acordo com Neves (2016), a norma em tela ndo esvazia da
decisao judicial sua caracteristica de haver interpretacao por parte
do magistrado. Nesse sentido, o juiz ndo estaria tao condicionado
em sua fundamentacao pelas novas regras a ponto de ter sufocado
seu entendimento pessoal diante do caso concreto. Na visao do
referido autor (2016), a disposicao legal pode impedir a motivacdo per
relationem, em que se faz uso de técnica de fundamentacao com base
apenas em referéncia a decisao ou parecer anterior, o que impossibilita
o exercicio do discurso judicial pelos atores interessados.

Pois bem. O §1° do art. 489 do CPC/15 parece se adequar a
um Estado Democratico de Direito ao se considerar sua finalidade
de racionalizar as decisées judiciais e mitigar a discricionariedade
dos juizes, entretanto tal disposicao ndao pode significar um retorno

Capa | Sumério | 130



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

a uma nocao formalista do Direito. Nesse sentido, far-se-4 um breve
percurso histérico a partir da concepcao formalista a uma nocao
principioldgica do Direito em que o Poder Judiciario pode criar
normas no ato de interpretar, fundamentando-as com seus respectivos
motivos. Defender-se-a que a racionalizacao das decisdes judiciais nao
pode implicar um retorno hermenéutico ao formalismo juridico nem
submeter as decisdes judiciais ao Poder Legislativo, visto que o discurso
judicial tem sua singularidade proveniente de uma racionalidade
prépria que garante a independéncia dos referidos Poderes.

UMA RACIONALIDADE PROPRIA
DA DECISAO JUDICIAL

Na era moderna, o modelo dogmatico, explica Vigo (2010),
dominou o cendrio juridico do século XIX até a primeira metade do
século XX, gracas a influéncia das escolas exegética, historica, de Ihering
e de Kelsen. Conforme o mesmo autor (2010, p. 37), no século XIX, a
nocao de Direito “era estritamente positivista, normativista-legalista
e juridicista”. O Direito era apenas a lei criada pelo Legislativo. Dos
juristas se exigia uma atitude dogmatica perante o Direito legislado.

Por sofrer forte influéncia do cientificismo da época, o Direito
deveria se orientar para estabelecer o caminho que alcangasse o
objetivo da ciéncia juridica, a dizer, reconstruir o pensamento intrinseco
da lei. Nesse contexto, era papel do Legislativo criar e interpretar a lei.
Esta ultima atividade deveria ser silogistica-dedutiva, em que a premissa
maior era a lei, a menor, o fato, e a conclusao, o conjunto de resultados
dispostos nas normas. Vigo (2010) explica que, por consequéncia, o
juiz ndo poderia formular preferéncias ou restringir a interpretacao,
pois deveria apenas fazer a subsuncao da norma ao caso concreto.

O que se buscava com isso era proporcionar ao sistema juridico
uma unidade sistematica. Pressupunha-se que a razao do legislador e
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do cientista juridico tinham niveis de perfeicao, previsao e de clareza
que as blindavam de insuspeitas de vacuidade e de incoeréncias, pois
unidade, completude e incoeréncia eram premissas fundamentais.

Um dos pressupostos centrais desse modelo era, como postula
Rodriguez (2013, p. 123), que “0 juiz subsume porque a discussao
politica, supostamente, ja se resolveu no Parlamento”. Desse modo, as
regras do Estado deveriam advir do Parlamento como Unico auténtico
representante do povo. A subsunc¢ao seria o meio garantidor de que
a vontade do povo, expressa em leis, ndo seria desrespeitada.

Em suma, o modelo dogmatico pressupunha, como enumera
Rodriguez (2013), que o Poder Judiciario era o Unico competente para
aplicar leis produzidas no Legislativo, a partir de uma interpretacao
silogistica que garantisse a seguranca juridica na aplicacao das leis,
sem criagao de normas.

Porém, essa montagem sofria de algumas limitagcdes linguisticas.
Segundo Vigo (2010), toda essa nogao tinha por ntcleo central o
entendimento de que a linguagem tinha um unico, claro e preciso
significado, do qual emanava o dominio linguistico do legislador e
dos juristas que resguardariam a linguagem juridica de imperfeicoes
sintaticas, pragmaticas e semanticas. Com isso, toda interpretacao ja era
prefixada por meio de um caminho a ser rigorosamente seguido. Explica
Vigo (2010) que, nesse modelo, a interpretacao ficava diferenciada da
criagdo juridica e o juiz procurava ser fiel ao legislador, identificando
seu pensamento para reconstruir sistematicamente o direito.

Com a complexificacao das relagdes sociais, 0 modelo dogmatico
entrou em crise ao nao responder, com efetividade, as demandas e
expectativas de justica que tinha por objetivo satisfazer. Segundo Vigo
(2010, p. 36), “é a ruptura ou a insuficiéncia desse modelo positivista
dogmatico que inspira uma configuracao de propostas que superem,
ou melhor, se harmonizem com a realidade juridica atual”.

Atienza (2016) critica o modelo dedutivo por, dentre outros
motivos, ter apenas critérios formais, mas ndo se ocupar das questodes
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de conteudo que qualificam os discursos e as decisdes, e também por
nao permitir a reconstrucao da argumentacao juridica que deu base
a decisao, ja que as premissas também precisariam ser justificadas.

Nesse sentido, Rodriguez (2013, p. 130) diz que “a crise do
formalismo é um episédio da crise da democracia parlamentar;
da incapacidade do sistema politico tradicional de dar conta da
complexidade social”. Apds a Segunda Guerra Mundial, passou-se a
reinvidicar que o jurista tivesse um modo de raciocinar que se vinculasse
a uma visao nao reducionista da razao. “A tépica de Viehweg, a nova
retorica de Perelman ou a dialética de Villey se inscreveram claramente
nessa corrente que (...) chamou-se de ‘reabilitacao da filosofia pratica”™
(VIGO, 2010, p. 48).

Coadunando com a percepcao desses limites, comenta Ro-
driguez (2013) que Kelsen argumentava que havia varios resultados
possiveis para um mesmo problema juridico, sendo dever do juiz
escolher entre estas possibilidades. Nessa linha, a prépria dogmati-
ca no século XX sofreu mudancas, elucida Rodriguez (2013), como
uma maior énfase em problemas juridicos em concreto, e ndo em
uma perfeicao formal do ordenamento, além de ter valorizado o
ordenamento juridico como um sistema aberto de regras e principios.

Como explica Vigo (2010), o jurista deixa de ser um espectador
que se dirige ao passado ou para algo concluido, e converte-se num
protagonista a introduzir uma conduta ou uma norma juridica inédita.
Essa mudanca decorre do entendimento de que ha varios resultados
interpretativos, segundo as possibilidades do préprio texto da norma.
Além disso, em determinados casos, a mera subsun¢ao da norma
implicaria em grave injustica no caso concreto.

Para Adeodato (2002), a montagem cldssica, dogmatico-
legalista, baseia-se nos postulados de obrigatoriedade de decidir ou
proibicao do non liquet por parte do juiz, obrigatoriedade de interpretar,
e necessidade de fundamentar ou legitimar sua decisdo. O referido
autor (2002) chama essa crenca de mentalidade silogistica pela qual
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0 juiz decide sempre conforme um texto de norma fixado de acordo
com regras do proprio sistema. Ele aponta que essa nogao é derivada
de uma mentalidade iluminista, centrada, por vezes, na tecnicidade
da dogmatica que, em tese, asseguraria a previsibilidade e seguranca
juridicas. Fundamenta-se na crenca do intelecto humano que, por meio
de decis6es a partir de uma norma positiva, encontraria a decisao justa
e correta a todos os casos concretos.

Porém, como Adeodato (2002) critica, as normas gerais nao
sao suficientes para produzir todas as decisdes ou, até mesmo, fixar
parametros dentre os quais ela se da. Na verdade, como aponta
Adeodato (2002), nem todas as normas utilizadas sao, de fato, explicitas,
sendo muitas delas implicitas, pressupostas e indeterminadas. O juiz
usa a norma como um ponto de partida (topoi) retérico para justificar
sua decisao, sendo que o aspecto entimemdtico (implicito) discursivo
constitui-se a decisao central a ser legitimada perante os atores sociais.

O que ocorre na pratica é que no processo de julgamento, o
juiz “forma uma decisao de modo mais ou menos vago e sé depois
tenta encontrar premissas com as quais fundamenta-las” (ADEODATO,
2002, p. 278). Ou seja, a descricao dos fatos ja se constitui em uma
interpretacao dos fatos, isto é, interpretam-se os fatos, enquadra-se
na norma e decide-se, fundamentando com a linguagem juridica.

Essa percepcao leva a conceber que o Poder Judiciario tem
um papel preponderante e fundamental na producao de normas
juridicas por meio de suas decisdes. Com isso, é preciso que se legitime
a decisao por meio de uma argumentacao que convenca os atores
sociais do seu respeito a imparcialidade do julgamento e ao principio
da democracia, a fim de ndo se reduzir a decisdo a mera arbitrariedade
do julgador. SegundoVigo(2010),aargumentacaoé necessaria para
explicar o caminho légico que o juiz fez para chegar a decisao que
adotou, e para justifica-la substancialmente. As funcdes de uma boa
fundamentacao por parte de todos os atores envolvidos na comunidade
juridica, pondera Vigo (2010), sao as de: legitimar, possibilitar o controle
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por parte das instancias revisoras, informar, persuadir em relagdao aos
destinatarios, e de pedagogia ao fazer conhecer o Direito.

Contemporaneamente, segundo Santoro (2005), entender que
0 juiz é neutro e apolitico, em sociedades complexas, é tecnicamente
impossivel. Na verdade, tais sociedades pedem um Judiciario autbnomo
da politica partidaria e ativo na resolucao de problemas que tanto
outros 6rgaos publicos quanto outras instituicdes nao percebem ou
nao podem enfrentar.

Para resumir, conforme o jurista norte- americano Ely (2010), o
tema da argumentacao juridica apresenta, pela perspectiva formalista,
que o juiz deve se ater firmemente ao texto daqueles que escreveram
a Constituicao e considerar ilegais o que os legisladores originarios
consideravam ilegais, por outro lado, a nocao de que para que os
tribunais apliquem o que for legislado devem ter autoridade para
corrigir e reavaliar as op¢oes valorativas do legislativo. O primeiro
pensamento tem sido considerado como limitado para sociedades
complexas que demandam mais do que a subsung¢ao da norma ao
caso concreto, devendo haver uma interpretacao axioldgica sobre a
norma positivada. Pelo segundo entendimento, tem-se evoluido no
sentido de o discurso judicial, por ter uma racionalidade propria, ter
forca de norma, criando direito.

Na linha do que postula o jurista Just (2014), a tese de que a ideia
de argumentagdes judicias tém uma validade geral esta enfraquecida,
sendo o papel do direito acolher valores em tensao e, por meio de
uma racionalidade propria, prestar-se a solucionar conflitos em um
regime democratico. Ou seja, a decisao judicial deve valorar no ato de
interpretar-aplicar a norma ao caso concreto, legitimando-se a cada
momento ao garantir a efetivacao de normas em abstrato por meio de
uma fundamentacao juridica razodvel perante os atores envolvidos.

Portanto, feito esse percurso histérico, sustenta-se que a decisdo
judicial tem uma racionalidade prépria que justifica a independéncia
do Poder Judiciario do Legislativo. O juiz, na interpretacao a norma, por
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meio de uma linguagem legal, tem margem discricionaria para decidir
em uma sociedade complexa. Desse modo, tendo superado uma nogao
formalista e tecnicista do direito, o §1° do art. 489 do CPC/15 deve
ser lido como tendo a finalidade de garantir que as decisdes judiciais
sejam adequadamente motivadas como meio de viabilizar seu controle
em um Estado Democratico, evitando-se uma justica opinativa e que
decide com base em argumentos de autoridade.

A NECESSIDADE DE JUSTIFICAR
AS DECISOES JUDICIAIS

Com o fim de se alcancar uma legitimacao democratica das
decisoes judiciais, tem-se considerado, amplamente, a necessidade de
uma boa fundamentacao que se justifique perante os atores envolvidos
no caso concreto. Ha importantes perspectivas a se considerar sobre
0 porqué que essa legitimacao se deve dar.

Por uma nocao de que a racionalidade juridica se justifica pela
|6gica democrdtica, o jurista Haberle (2003) defende que a interpretacao
constitucional deve ser feita por e para uma sociedade aberta de
intérpretes, a saber, desde 6rgaos estatais a cidadaos comuns, de
modo que os critérios de interpretacao sejam tao abertos e pluralistas
quanto for a sociedade. Com isso, a teoria da interpretacao deve ser
percebida a luz da teoria democratica. A pratica legitima a teoria. Os
principios preservam seu significado e passam a exercer a fungao de
disciplinar as formas de influéncia dos diferentes participantes da
interpretacao. Em caso de divisdao da opiniao publica, o Tribunal deve
zelar por integrar os principios a realidade e controlar a participacao
dos intérpretes. A interpretacao constitucional podera tornar-se mais
elastica e ampliativa sem que se chegue a uma identidade de posi¢coes
com a interpretacao do legislador.
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Em um sentido realista, em que as decisdes judiciais encontram
sua justificacao pela argumentagao do juiz que ja tendo decidido o
caso utiliza-se da linguagem juridica para legitimar democraticamente
sua decisao, o jurista escandinavo Alf Ross (2007, p. 59) entende
que o ordenamento juridico nacional é o “conjunto de normas que
efetivamente operam na mente do juiz, porque ele as sente como
socialmente obrigatérias e por isso as acata”. Sao nas decisdes dos
tribunais que se encontram a efetividade que constitui a vigéncia
do direito. Assim, s6 por meio de uma certa interpretacao ideoldgica
que se compreende a decisao do juiz, pois “uma vez estabelecida a
conclusao, o juiz encontra uma adequada argumentacao ideoldgica
juridica que justifique sua decisao” (ROSS, 2007, p. 69).

A partir de uma perspectiva de que que a linguagem juridica,
aplicada a um contexto, justifica uma decisao correta de um juiza fim
de garantir sua legitimidade democratica, Dworkin (2014), influente
jurista norte americano, defende a tese de que os juizes devem evocar
os principios na aplicacao da lei com forca normativa para decidirem
0s casos concretos em busca de uma resposta correta. O direito é
descoberto na mente do juiz para o caso concreto. O direito é justificado
por sua possibilidade de integrar a norma aos fatos sociais através dos
principios. A interpretagao passa a significar o que a norma quer dizer.

Mais recentemente, explica Atienza (2016), o jurista MacCormick
defendeu que a argumentacao juridica visa a justificacao para persuadir
de que a decisao esta de acordo com o Direito, de modo que se tomam
principios para justificacao com base na razdo e afetividade, ou seja,
as premissas normativas ultimas nao sao produto do raciocinio légico
apenas, sao razoes de natureza afetiva que tem uma dimensao subjetiva.
Ha escolhas ultimas (p. ex. critérios de justica) em casos dificeis que
estao situadas em nivel pré-racional ou extrarracional, de modo que
0s principios como normas gerais fundamentam racionalmente as
regras. No pensamento de Alexy, explica Atienza (2016), o discurso
judicial € um caso especial do discurso moral, estendendo-se a teoria

Capa | Sumério | 137



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

discursiva habermasiana ao Direito. Para ele, a verdade dos enunciados
normativos depende da possibilidade de se alcangar um consenso.
Assim, das mais diversas perspectivas e escolas da teoria da
argumentacao juridica, considera-se que as decisdes judiciais se
justificam, dentro de um regime democratico, quando seu discurso
dispde de argumentos que buscam convencer os atores sociais,
baseando-se no direito positivado e nos precedentes judiciais aceitos
como autoridade. Desse modo, o §1° do art. 489 do CPC/15 vem para
estabelecer parametros minimos e razodveis para as decisdes judiciais,
postulando-se que haja explicacao do nexo entre a fundamentacgao
juridica e a decisao, que se especifique o uso de conceito juridico
indeterminado no caso em tela, que os motivos sejam aplicaveis a
questao discutida, que se enfrente todos os argumentos do processo,
e que se justifique o porqué de decisao diferente dos precedentes ja
firmados no direito. Sdo constitucionais tais limites legislativos quando
da decisao judicial? Tais parametros da decisao levam, necessariamente,
a um formalismo legalista e submetem o Poder Judicidrio ao Legislativo?

A CONSTITUCIONALIDADE DO §1° DO ART. 489
DO CPC/15

A constitucionalidade do dispositivo §1° do art. 489 do CPC/15
deve ser balizada pelo principio constitucional da motivacao das deci-
soes, previsto no art. 93, IX, CF, que estabelece que “todos os julgamen-
tos dos érgaos do Poder Judicidrio serdao publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Com isso, o dispositivo em
andlise tem a finalidade de, ndo inviabilizar a fundamentacao da deci-
sdo judicial, mas, sim, dar-lhe efetividade na forma de fundamentar e
tornar publico a razao de decidir ao se estabelecer parametros minimos
a serem observados.
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Nessa esteira, a obrigacao de fundamentar as decisdes judiciais
sob parametros minimos possibilita o controle do discurso e motivagao
da decisao, como também, a efetivacao de outros principios, a saber,
o da publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX, CF), o do acesso a
justica (art. 5°, XXXV, CF) e o do contraditério (art. 5°, LV, CF).

Além disso, pode-se apontar que o principio da persuasao
racional encontrado em norma infraconstitucional, art. 371, CPC,
prevé que o juiz “indicard na decisao as razdes da formacdao de seu
convencimento” esta em harmonia com o §1° do art. 489 do CPC/15
ao se perceber que a obrigacdo de se expor as razoes de decidir
dentro de parametros legais visam, de modo unissono, a justificar
e racionalizar as decisdes. Assim, tanto principios constitucionais e
infraconstitucionais justificam a constitucionalidade e harmonia do §1°
do art. 489 do CPC/15, havendo este a finalidade de efetivar o direito
fundamental dos atores sociais a uma jurisdicdo transparente, que
pode ser controlada em seu discurso e que se justifica em sua atuacao
por meio de uma racionalidade prépria.

Portanto, o §1° do art. 489 do CPC/15 esta de acordo com a
Constituicao Federal e normas infraconstitucionais no sentido de definir
limites e aspectos minimos para contingenciar a discricionariedade e
racionalizar as decisoes judiciais. No entanto, esse dispositivo nao pode
submeter a decisao judicial a um formalismo legalista na tentativa
de preservar a triparticao de poderes, sob pena de submeter o Poder
Judiciario ao Legislativo, usurpando sua competéncia jurisdicional
no que toca a qualificacdo da norma e aplicagcdao do direito. Por isso,
tanto o paragrafo discutido estabelece limites a decisao judicial quanto
tem o limite de nao engessar e respeitar a racionalidade prépria do
discurso judicial.
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A REPERCUSSAO DO ART. 489, §1° DO CPC/15

De modo geral, a doutrina majoritaria brasileira considerou
um avanco trazido pelo novo CPC, dentre outros, o artigo 489, §1°, ao
buscar instrumentalizar uma maior racionalizagcdo na jurisdicao. Neste
sentido, Lucas (2017) afirma:

O novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015)
consolidou o retorno do direito processual a teoria
do direito, quando abandonou a visao tecnicista do
processo como alheio as mudancas culturais e filoséficas
que afetaram a ciéncia, convidando a comunidade
juridica a refletir sobre a jun¢do das duas grandes
montanhas da tradicao filoséficacontemporanea,a
hermenéutica e a analitica, por meio do debatesobrea
interpretacao/aplicacdo do direito (cf. nesse sentido os
arts. 489, §§1° e 2° e 926) e 0 modelo de precedentes
normativos formalmente vinculantes (arts. 489, §1°, incs.
VeVl 926,927).

Desde a entrada em vigor do Novo CPC algumas discussdes em
relacdo ao referido dispositivo ja vém sendo suscitadas. Uma destas,
que merece destaque, diz respeito aos efeitos da inobservancia em
decisao judicial das exigéncias trazidas pelo comando legal. O referido
dispositivo aparentemente aponta para uma nulidade da decisao
proferida em caso de sua inobservancia, sendo interpretado conjugado
com o art. 93, IX da Constituicao, que assim dispoe:

[...] todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicia-
rio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisodes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presen-
¢a, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.
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Nao obstante, sustenta Dellore (2017), ndo é esse o entendi-
mento que vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia. Isso se da, pois
segundo esse entendimento jurisprudencial, o préprio Codigo, em seu
sistema, acaba por afastar o reconhecimento da nulidade decorrente
da auséncia de fundamentacao. Tal constatacao se da ao observar-
-se que ao ser proferida sentenca omissa, o proprio CPC estabelece
que serd o caso de embargos de declaracao, conforme o art. 1022 e
caso tal omissao nao seja reconhecida pelo juizo e persista, o Codigo
estabelece que serd o caso de preliminar de apelacao e neste caso,
reconhecendo o tribunal a omissao, pode ele, com base na teoria da
causa madura, afastar a nulidade e decidir desde logo o mérito, como
preceitua o art. 1.013, § 39, IV.

Dai entdo surge mais uma divergéncia doutrinaria. Segundo
Dellore (2017), a doutrina se divide quanto a natureza do fenémeno
da nulidade da decisao do ponto de vista processual. Para alguns
a nulidade é reconhecida, porém convalidada, para outros ela é
simplesmente afastada do sistema e, por fim, alguns juristas, como
Oliveira (2015) apud Dellore (2017) defendem a inconstitucionalidade
de tal previsao no Novo CPC, visto haver violacao ao art. 93, IX da
Constituicao.

Por fim, outro ponto bastante discutido na doutrina, diz respeito
ao art. 489, §19, IV que considera nao fundamentada a decisao que:
“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capa-
zes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.” Como
defende Araujo (2018) tal dispositivo tem sido pouco aplicado e isto
pode ser prejudicial ao contraditério e ampla defesa, que devem ser
garantidos no processo e pode contribuir com maior voluntarismo
e menor racionalidade nas decisdes judiciais. A decisao do Superior
Tribunal de Justica a sequir ilustra a problematica:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM MANDADO DE SEGURANCA ORIGINARIO.
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INDEFERIMENTO DA INICIAL. OMISSAO, CONTRADICAO,
OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL.

AUSENCIA. 1. Os embargos de declaracéo, conforme
dispde o art.

1.022 do CPC, destinam-se a suprir omissao, afastar
obscuridade, eliminar contradicao ou corrigir erro
material existente no julgado, o que ndo ocorre na
hipdtese em apreco. 2. O julgador ndo esta obrigado a
responder a todas as questdes suscitadas pelas partes,
quando ja tenha encontrado motivo suficiente para
proferir a decisdo. A prescricao trazida pelo art. 489 do
CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada
pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever
do julgador apenas enfrentar as questdes capazes de
infirmar a conclusdo adotada na decisdo recorrida. (...) 5.
Embargos de declaragao rejeitados. (EDcl no MS 21.315/
DF, Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA
CONVOCADA TRF 32 REGIAQ), PRIMEIRA SECAOQ, julgado
em 08/06/2016, DJe 15/06/2016)

Neste sentido, Dellore (2017) e Araujo (2018) criticam tal en-
tendimento jurisprudencial, no sentido de que, seguindo o dispositivo
trazido pelo Novo CPC o 6rgao julgador deve abarcar todos os argu-
mentos trazidos, a0 menos para argumentar por quais motivos esta
ou aquela arguicao tem maior ou menor relevancia, possibilitando
a posterior impugnacao pelas partes insatisfeitas, sendo, portanto,
inaceitavel, em oposicao ao julgado do STJ, que o magistrado “ja
tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdao”, sem
dar oportunidade as partes de argumentarem e efetivamente terem
garantida a ampla defesa.
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CONSIDERACOES FINAIS

A contemporaneidade, notadamente pdés- Segunda Grande
Guerra, é marcada por disputas e questdes complexas que acabam
demandando uma decisao judicial. Esse cenario tem propiciado
uma atuacgao e interpretacao criativa dos juizes ao aplicar a norma
abstrata ao caso concreto. Dentro de uma democracia em que se
tem a triparticao dos Poderes, os juizes nao podem decidir com base
em sua opiniao pessoal e por meio de argumentos de autoridade.
Os argumentos que fundamentam uma razao de decidir judicial sao
fundamentais em um cendrio de controle democratico.

Nesse sentido, as decisdes judiciais devem ser melhor raciona-
lizadas por meio de parametros que mitiguem a discricionariedade ao
mesmo tempo que garantam a liberdade no convencimento motivado
do magistrado. O §1°do art. 489 do CPC/15, ao estabelecer elementos
basicos para se considerar uma decisao judicial como devidamente
fundamentada, deve ser lido no sentido de melhor racionalizar o dis-
curso judicial sem torna-lo um discurso formalista legal que extrai a
racionalidade propria da decisao judicial.

Nesse sentido, conclui-se que o dispositivo em questdao pode
ser visto como constitucional ja que nao tolhe a funcao jurisdicional do
Poder Judiciario, mas estabelece critérios razoaveis para fundamentar
uma decisao legitima em um regime democratico que pode ser
controlada pelo auditério interessado. Ainda assim, o §1° do art. 489
do CPC/15 nao pode levar a um formalismo oitocentista que torne
0 juiz apenas um “boca da lei” e que submeta o Poder Judicidrio ao
Legislativo com vistas a preservar a seguranca juridica.
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AS CONTRADICOES DA
“TEORIA PURA DO DIREITO”
DE HANS KELSEN

Anna Luiza de Carvalho Lisboa

INTRODUCAO

Este trabalho busca, especificamente, analisar as contradicdes
da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. O objetivo geral deste artigo
é demonstrar que a influéncia necessaria de outros sistemas normativos
sobre o Direito pode ser comprovada com o exame da obra que,
justamente, procurou determinar a autonomia da Ciéncia Juridica e
sua pureza metodoldgica.

Para tanto, primeiramente, apresentamos no que consiste
a “Teoria Pura do Direito”, evidenciando seu objetivo, método e
objeto. Em seguida, tratamos das criticas transcendentes suscita-
das por teoricos do jusnaturalismo e da sociologia juridica, as quais
sao rebatidas por Kelsen. Depois disso, dissertamos, propriamente,
acerca das contradi¢des da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen,
caracterizadas pela critica imanente. Por conseguinte, trataremos
das disfuncdes de um expediente tedrico elaborado por Kelsen na
segunda e definitiva edicdao da Teoria Pura do Direito, a teoria da
moldura normativa.

As conclusbes sao no sentido do resgate das contradi¢des
expostas no presente artigo, e da constatacao da imprescindivel relacao
entre o Direito e os valores; o Direito e a realidade social; e Direito e
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o poder; que transparece até mesmo na classica obra destinada a
apresentar o Direito como uma ciéncia totalmente independente.

A TEORIA DE KELSEN

A Teoria Pura do Direito propugnada por Hans Kelsen em seu
livro homonimo, cuja primeira publicacao data de 1934, e a segunda e
definitiva edicdo data de 1960, “é uma teoria do Direito Positivo, nao de
uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacao
de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo,
fornece uma teoria da interpretacao.” (KELSEN, 1988, p. 1).

O objetivo da Teoria Pura do Direito, para Kelsen, é ser uma
teoria da validade do Direito. Segundo Kelsen, dizer que uma norma
“existe” no sentido juridico é a mesma coisa de dizer que ela é vélida,
pois se a norma pertence ao ordenamento juridico, implica dizer que
esta esta de acordo com os preceitos formais e que pode ser inferida
das normas juridicas superiores. Mario G. Losano, um dos mais repu-
tados estudiosos da Teoria Kelseniana, abordou essa correlacao entre
existéncia da norma e validade da norma de forma lucida:

Uma ordenacéo juridica, para Kelsen, é construida por
graus hierarquicos, em que a validade do inferior é
inferida do superior, num processo de delegacao de
validade (ou seja, de ‘dever ser’) que desce da consti-
tuicdo a lei e desta a sentenca” (LOSANO, 1998, p.18).

A norma que valida toda a ordenacao juridica é a norma fun-
damental. Essa norma nao é posta, mas pressuposta, sendo o grau
hierarquico de partida da ordenacao juridica. Além disso, a norma
fundamental é destituida de conteido material, tendo a funcao univoca
de emanar a validade de todo o ordenamento juridico.
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A Teoria Pura do Direito é orientada pelos pressupostos filo-
soficos da escola neokantiana, uma vez que rejeita os juizos de valor
e assume que a ciéncia deve constituir um todo metodologicamente
unitario. O elemento central da Ciéncia Juridica em Kelsen, portanto,
€ o método, nao o objeto. Hans Kelsen aplica o método ao objeto - o
direito positivo. O tedrico austriaco, no intuito de responder a ques-
tao do que é e como é o Direito, baseia-se na pureza metodoldgica. A
pureza metodoldgica afirma a autonomia metodolégica da Ciéncia do
Direito em relacao a metodologia das demais ciéncias, ao passo que
nao nega nem ignora a conexao do Direito com outros saberes. Nessa
premissa metodoldgica, Hans Kelsen propde delimitar o Direito livre
de valoracdes externas ao préprio Direito. Com efeito, a Ciéncia do
Direito foi separada, por exemplo, das Ciéncias Naturais (que trabalham
com o “ser”, enquanto a Ciéncia do Direito opera com o “dever ser”)
e a Ciéncia do Direito foi separada da politica (que decide de forma
valorativa, enquanto a Ciéncia do Direito rejeita juizos de valor).

AS CONTRADICOES DA TEORIA PURA
DO DIREITO DE KELSEN

Conhecidos o objetivo, a metodologia e o objeto da Teoria
Pura do Direito, esta preparado o instrumental tedrico para responder
a especificidade da questao, qual seja as contradi¢cdes da Teoria Pura
do Direito. A Teoria Pura do Direito recebe criticas, as quais Mario G.
Losano, na introducao a edicao italiana de “O problema da justica” de
Hans Kelsen, divide em: criticas transcendentes (teorias jusnaturalistas
e sociojuridicas) e critica imanente.

As criticas transcendentes, tecidas por teorias socioldgicas
do Direito e por teorias jusnaturalistas, confrontaram a pureza
metodoldgica defendida por Kelsen na perseguicao do objetivo de
formular uma teoria da validade do Direito. As criticas transcendentes
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nao sao contradigcdes, uma vez que sao rebatidas por Kelsen, de
forma bem-sucedida, com a mencao de que a Teoria Pura do Direito
€ uma teoria formal do Direito, a qual emprega uma abordagem
estritamente estrutural do Direito Positivo. Dessa forma, aimportancia
das abordagens socioldgica e valorativa nao é negada, contudo essas
perspectivas de andlise constituem objeto de investigacdes alheias a
Ciéncia Juridica em Kelsen, isto &, que transcendem ao campo juridico
Kelseniano.

A critica imanente, por sua vez, expde controvérsias nos pontos
inicial e final da Teoria Kelseniana no que se refere, respectivamente,
a norma fundamental e a eficicia. O questionamento a esses aspectos
tedricos revelou incoeréncias entre a construcao de Kelsen e seus
préprios principios metodolégicos de pureza. Por essa razao, as
criticas imanentes sao contradicdes da Teoria Pura do Direito. Kelsen,
ao longo de seus trabalhos, tentou respondé- las e, para tanto, revisou
sua teoria.

CRITICAS TRANSCENDENTES

As criticas transcendentes podem ser reduzidas as criticas
proferidas por posi¢des jusnaturalistas e sociojuridicas do Direito. As
teorias sociolégicas do Direito reprovam o formalismo abstrato de
Kelsen — segundo o qual a existéncia de uma norma no ordenamento
juridico e a validade de uma norma sao conceitos idénticos —, alegando
que o Direito é um fendmeno social. Entretanto, Kelsen esclareceu
que sua teoria é uma “teoria pura do Direito”, e nao uma “teoria do
Direito puro”; portanto, Kelsen nao nega a conexao entre o estudo da
realidade social e o Direito, apenas distingue a sociologia da teoria
formal da ciéncia do Direito. Kelsen nao exclui que, numa obra alheia,
o estudo da realidade juridica possa ser desenvolvido cientificamente.
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As teorias jusnaturalistas do Direito, por sua vez, contestam
0 positivismo normativista de Kelsen, na medida em que o teodrico
austriaco aceita como Direito qualquer ordenacdo que apresente
certas caracteristicas formais. Hans Kelsen rebate essa critica
jusnaturalista ao pontuar que valor e validade do Direito sao conceitos
distintos. Para Kelsen, o jurista deve aplicar a norma valida, que foi
promulgada conforme determinados procedimentos; quando o jurista
questiona o valor de uma norma valida, atribuindo ou valoracao
positiva ou valoracao negativa ao dispositivo normativo, deixa de ser
jurista e torna- se politico. Vale ressaltar que, prezando pela pureza
metodoldgica, Kelsen nao faz juizo de valor sobre essa mudanca de
jurista a politico.

Em suma, as criticas transcendentes sdo refutadas por Hans
Kelsen por meio da delimitagao rigorosa da area de investigacao da
Ciéncia do Direito, qual seja o Direito Positivo. Por conseguinte, para o
tedrico austriaco, a norma é valida se ela esta de acordo com preceitos
formais; a definicdo da norma como vdlida prescinde da avaliacao de
efeitos sociais ou de valores. Contudo, Kelsen ndo descarta que as
intersecoes entre Direito e realidade social e Direito e valor possam
ser abordadas em obras distintas da Ciéncia Juridica em Kelsen.

A CRITICA IMANENTE

A criticaimanente consiste no questionamento a dois elementos
da Teoria de Kelsen: a norma fundamental e a eficacia.

A primeira contradicdo a ser explicada é a exigéncia da eficacia
para a validade de uma norma juridica. Hans Kelsen postula que uma
norma é valida desde que ela pertenca ao ordenamento juridico e,
dessa forma, seja promulgada por um procedimento formal e possa
ser inferida das normas superiores. Hans Kelsen fundamenta a validade
de uma norma no “dever ser”, enquanto o mundo da natureza, alheio
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ao sentido juridico das coisas, € o mundo do “ser”. Entretanto, alega-
se que essa pressuposicao metodologica de pureza é incoerente com
a realidade juridica que ela quer descrever. Realmente, verifica-se
que para uma norma ser valida nao basta a adequacao aos requisitos
formais, mas é preciso também que a norma seja efetivamente aplicada.
O préprio Kelsen, nesse ponto, renuncia a definitiva separacao entre
mundo natural - do “ser” - e mundo normativo - do “dever ser” —
ao afirmar que o ordenamento juridico ou uma norma perdem sua
validade quando deixam de ser eficazes de forma sistémica.®

A segunda contradicao é a nao identificacao da norma fun-
damental como norma em sentido kelseniano. Hans Kelsen adota
a Norma Fundamental como a fonte primeira da validade de todo
ordenamento juridico e de toda a ordenacao juridica. O préprio Kel-
sen, porém, teve de admitir que a Norma Fundamental nao é uma
norma juridica no sentido definido pela Teoria Pura do Direito. As
normas kelsenianas sao estatuidas pelo legislador e postas por au-
toridades, enquanto a Norma Fundamental é pressuposta, uma vez
que se fosse posta, deveria sé-la por uma norma ainda mais elevada.
Dessa forma, a Norma Fundamental é incoerente com a Teoria Pura
do Direito de Kelsen, dado que é um valor a ser aceito pelo jurista
de forma, obviamente, subjetiva — e, portanto, ndo cientifica para
Kelsen — e dado que é um elemento tedrico pertencente ao mundo
da natureza do “ser” para encerrar sistematicamente o ordenamento
juridico pertencente ao mundo normativista do “dever ser”.

8  “Uma ordem juridica ndo perde, porém, a sua validade pelo fato de uma norma juridica
singular perder a sua eficacia, isto &, pelo fato de ela ndo ser aplicada em geral ou em casos
isolados. Uma ordem juridica é considerada valida quando as suas normas sdo, numa
consideracao global, eficazes, quer dizer, sao de fato observadas e aplicadas. E também
uma norma juridica singular ndo perde a sua validade quando apenas ndo é eficaz em casos
particulares, isto é, ndo é observada ou aplicada, embora deva ser observada e aplicada”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugao: Jodo Baptista Machado. 62 edicdo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 149.)
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A INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA
PARA KELSEN

Com o fito de preservar a harmonia de sua teoria apds ex-
posta a contradicdo por meio da critica imanente, Hans Kelsen, na
segunda edicao da Teoria Pura do Direito acrescenta um ultimo
capitulo ao livro, dedicado ao fendmeno da interpretacao. Kelsen, a
principio, descreve a interpretacao como: “[...] uma operagdao mental
que acompanha o processo da aplicagao do Direito no seu progredir
de um escalao superior para um escaldo inferior” (KELSEN, 1988,
p. 245). Além disso, diante da multiplicidade de normas juridicas,
da Constituicao a sentenca judicial, o autor distingue duas espécies
de interpretacao: a interpretacao do Direito pelo 6rgdo que a aplica
(interpretacdo auténtica) e a interpretacao realizada por uma pessoa
privada e, notadamente, pela Ciéncia Juridica (interpretacdao nao
auténtica).

Kelsen entende que a norma juridica é, a principio, determinada,
no seu processo de elaboracao e no seu conteudo, pela norma
hierarquicamente superior. No primeiro lancamento de sua obra, essa
vinculacdo seria absoluta. Contudo, diante do debate académico e das
criticas desenrolados no intersticio entre as edi¢des da Teoria Pura
do Direito, Kelsen finalmente afirmou que essa vinculagao nao atua
em todas as direcdes, de modo que uma norma sempre vislumbrara
uma semantica plural. Por mais especifica que seja a norma juridica,
havera uma indeterminacao relativa, tendo em vista a existéncia de
uma margem de livre apreciacao deixada aquele que aplica, cumpre
ou executa a ordem.

Essa indeterminacao, por sua vez, pode ser intencional ou ndao
intencional. A indeterminacao pode se manifestar por interesse do
6rgao que fixou a norma, por entender que o processo de determinacdo
da norma geral continua em um escalao inferior. Ja a indeterminacao
nao intencional se verifica na pluralidade de sentidos semanticos que
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uma expressao ou varias podem assumir; ou na divergéncia entre a
vontade do legislador, do 6rgao que estabeleceu a norma, ou das
partes que estipulam um negdcio juridico e o texto normativo. Essa
discrepancia pode ser total ou parcial, a depender se a vontade do
legislador, do 6érgao que estabeleceu a norma, ou a intencao das partes
gue avencaram o negécio juridico correspondam, ou nao, a pelo menos
um dos sentidos que o texto normativo pode exprimir.

Dessa forma, em funcao dessa indeterminacao relativa da
norma produzida de modo intencional ou nao, Kelsen constréi a
célebre teoria da moldura normativa. De acordo com esta teoria, o
orgao aplicador, no ato de aplicacao do Direito Positivo, nao possui
uma unica decisao correta ou ajustada, mas varias solugdes corretas,
que estdo inscritas em um quadro ou moldura de possibilidades
aferidas da norma a aplicar. Na medida em que essas interpretacoes
sao igualmente validas, o ato do 6érgao aplicador do Direito goza
de discricionariedade ao escolher o Direito Positivo em questao,
acionando a razao e a vontade. Hans Kelsen comenta que é inutil
fundamentar juridicamente a escolha de uma norma possivel em
detrimento de outra norma valida, pois forjar um método que per-
mita destacar apenas uma possibilidade da moldura como correta
ja seria perpetrar um juizo de valor. Assim, as técnicas existentes
apenas apontam para uma solucao possivel, mas nao ha uma forma
objetivamente valida que revele a solucao correta. A norma individual,
nesta senda, necessariamente é um ato de produc¢ao normativa que
ainda sera posto.

Tendo em vista que selecionar o sentido do texto normativo,
fixando a norma a ser aplicada, é uma funcao voluntaria, esta ope-
racdo relaciona-se a politica do Direito. Nesse contexto, a criacao
do Direito, tanto na forma da decisao judicial, como da elaboracao
do texto normativo no processo legislativo, possui um espaco de
livre apreciacao. A interpretacao dos érgaos aplicadores do Direito,
dessa forma, para Kelsen, é sempre auténtica; Por conseguinte, os
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intérpretes auténticos nao podem se restringir ao conhecimento do
Direito Positivo, mas também precisam, para preencher a moldura
normativa, de se valer de outras normas, como as relativas as nogoes
de Moral, de Justica, de juizos sociais, que se expressam, segundo
Kelsen, nas ideias de bem comum, interesse do Estado, progresso,
entre outros. Dessa forma, na producao de uma norma hierarqui-
camente inferior ou na execuc¢ao de um ato normativo, o Direito a
aplicar caracteriza-se por, em um primeiro momento, enumerar quais
sao as possibilidades validas de interpretacao da norma. Esta etapa
caracteriza-se por um ato de conhecimento, operado por meio de
uma interpretagao cognoscitiva. Em um momento posterior, o apli-
cador do Direito escolhe uma dessas possibilidades, por meio de um
ato de vontade. Com efeito, produz-se a interpretacao auténtica, ao
dizer o Direito no caso concreto, sobretudo, quando o ato do érgao
transitou em julgado. Ja a interpretacao nao auténtica tem como
principal caracteristica a auséncia do efeito vinculante, em oposicao
a interpretacao auténtica. A sociedade comum e os estudiosos da
Ciéncia Juridica produzem uma interpretacdao nao auténtica, uma vez
gue seu entendimento nao tem forca para ser oposto a ninguém; o
orgao aplicador do Direito pode considera-lo erréneo.

POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO DIREITO
FORA DA MOLDURA NORMATIVA

A grande inovacao da teoria da interpretacao de Kelsen nesta
segunda e definitiva edicdo da Teoria Pura do Direito, que provoca
repercussdes metodoldgicas, é o reconhecimento da possibilidade
de o aplicador do Direito optar por uma escolha fora da moldura
indicada pela Ciéncia do Direito. Assim, o autor austriaco concede ao
juiz liberdade material semelhante em relacao ao legislador na cria-
¢ao do Direito. Kelsen admite, entao, que uma decisao inteiramente
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nova em relagcdo ao ordenamento juridico vigente seja considerada
vélida e possa ser efetivada, caso transite em julgado. A prépria obra
manifesta:

A propdsito importa notar que, pela via da interpretacao
auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma
pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente
se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacdao cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa (KELSEN, 1998, p. 250).

A abertura do quadro normativo na teoria da interpretacao
de Kelsen recebeu contestagdes. Alguns criticos questionaram a
coeréncia da teoria da validade kelseniana a partir da abertura da
moldura, uma vez que assumir a possibilidade de uma decisao
contrdria ao ordenamento juridico produzir efeito vinculante significa
romper com o normativismo originalmente seguido por Kelsen.
José Antonio Sanz Moreno (MORENO, 2002, p.176) entende que é
dificil sustentar a autonomia do Direito e da Ciéncia Juridica com
a aceitacao da possibilidade de uma interpretacao auténtica ser
resultado, sobremaneira, de um ato volitivo. J4 Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira (OLIVEIRA, 2012, p. 416) concebe que a Teoria do
Direito, que pretende ser pura, cede a sociologia do

Direito na medida em que adota uma abordagem decisionista.

De certo, ao passo que Kelsen avalia a validade no sentido
estritamente formal, isto é, examina unicamente se o 6rgao aplicador
do Direito que proferiu a decisao esta autorizado para este ato
por um escalao normativo superior, o Mestre da Escola de Viena
afirma o poder no ato interpretativo do Direito. Kelsen adverte
que a discricionariedade do 6rgao aplicador do Direito alcanca a
possibilidade de proferir decisdo lancando-se mao de norma que
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contrarie um postulado do Direito Material ou Processual previsto
em norma geral. Assim, a decisao fora do quadro normativo encontra
fundamento, em ultima andlise, em um ato de vontade de quem
detém o poder, criando um Direito valido totalmente novo, com
respaldo no instituto do transito em julgado.

Problemas da aplicacao do Direito
fora da moldura normativa

Na edicao de 1934 da Teoria Pura do Direito, admitia-se apenas
a decisao dentro da moldura normativa. O 6rgao aplicador do Direito,
por meio de ato de conhecimento, definia as op¢des cientificamente
possiveis e, em seguida, discricionariamente escolhia um sentido
presente no quadro normativo. Ja na segunda e definitiva edicao de 1960,
Kelsen abriga a hipétese de fixacao, pela autoridade competente, de um
sentido para a norma fora da moldura. Tendo em vista que Hans Kelsen
considera a decisao judicial como fonte do Direito®, subordinando-
se a um escalao superior (norma geral) e vinculando um escalao
inferior (ato de execucao), estapertenceaoordenamentojuridico.O
ordenamento juridico valido, para Kelsen, tem de ter uma unidade
l6gica, uma coeréncia em sentido formal e material. A possibilidade
de, pela via da interpretacdo auténtica, decidir por uma norma que
se situe fora dos sentidos possiveis e validos propostos pela Ciéncia
Juridica gera, portanto, um questionamento sobre a unidade l6gica

9  “Neste sentido, a Constituicdo é a fonte das normas gerais produzidas por via legislativa
ou consuetudindria; e uma norma geral é a fonte da decisao judicial que a aplica e que é
representada por uma norma individual. Mas a decisao judicial também pode ser considerada
como fonte dos deveres ou direitos das partes litigantes por ela estatuidos, ou da atribuicao
de competéncia ao érgdo que tem de executar esta decisdo. Num sentido juridico- positivo,
fonte do Direito s6 pode ser o Direito”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo
Baptista Machado. 62 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.146).
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do ordenamento juridico'™. Nesse contexto, é explicita na Teoria Pura
do Direito a pretensao do fundador da Escola de Viena de descrever
um ordenamento juridico dotado de unidade e coeréncia:

Assim, a norma fundamental torna possivel interpretar
(pensar) o material que se apresenta ao conhecimento
juridico como um todo com sentido, o que quer dizer,
descrevé-lo em proposicoes que ndo sao logicamente

contraditérias (KELSEN, 1998, p. 145-146).

Outra inquietacao que se coloca a respeito da moldura nor-
mativa é o fato de Kelsen nao fornecer nenhum critério preciso para
distinguir as interpretacdes que se situam dentro e as que se situam
fora da moldura normativa. Kelsen nao propdée nenhum critério ob-
jetivo para definir o que seria essa norma totalmente inovadora, fora
da moldura normativa. A teoria da interpretacao do autor austriaco,
portanto, ndo estabelece limites claros a discricionariedade interpre-
tativa do intérprete auténtico. Essa suposta incompletude na teoria
dainterpretacdo, contudo, justifica-se pelo esforco de Kelsen por ndo
admitir que outros sistemas normativos determinem os limites da
criagao do Direito Positivo.

Percebe-se, nesse sentido, que Kelsen preferiu nao se aprofundar
sobre as implicagdes da teoria da moldura normativa a fim de preservar
certa coeréncia na Teoria Pura do Direito. A interpretacao auténtica
do Direito Positivo encontra balizas em elementos metajuridicos.
A hermenéutica, no passar dos anos, pareceu confirmar isso. Carl

10  “Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo inferior, quer dizer, entre
uma norma que determina a criacdo de uma outra e essa outra, ndo pode existir qualquer
conflito, pois a norma do escaldo inferior tem o seu fundamento de validade na norma do
escaldo superior. Se uma norma do escalédo inferior é considerada como vélida, tem de se
considerar como estando em harmonia com uma norma do escaldo superior. Na exposicao
da construcéo escalonada da ordem juridica se mostrara como isto sucede” (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 157.)
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Schmitt (1888-1985) estabeleceu um juiz-tipo erudito em Direito como
obstaculo a livre interpretacao, Herbert Hart (1907-1992) estipulou
principios e valores morais como critérios ultimos de validez juridica,
Ronald Dworkin (1931-2013) estabeleceu a moral comunitaria como
baliza da discricionariedade do juiz.

CONCLUSAO

Destarte, as duas principais contradi¢des da Teoria Pura do
Direito resumem-se na explicacao de que Kelsen teve de recorrer as
nocoes de valor e de realidade, que havia excluido taxativamente do
ambito da ciéncia juridica em respeito a pureza metodoldgica, para
refinar a Teoria Pura do Direito. A andlise positivista da estrutura da
ordenacao juridica proposta por Kelsen desejou excluir de seu exame
arealidade e o valor, a justica. Todavia, esta abordagem unicamente
normativa provou-se insuficiente para fornecer uma visao global do
Direito, diante da critica imanente.

Dessa forma, Hans Kelsen, na edicdo de 1960 da Teoria Pura
do Direito estabeleceu um minimo de eficacia como requisito de
validade e a ideia de Norma Fundamental como norma légico-juridica e
pressuposta, uma maxima que fundamenta a validade da Constituicao
e, com efeito, de todo o ordenamento juridico-positivo. Percebe-se,
nesse sentido, a mitigacao do principio da pureza assumido como
parametro metodoldgico com o fito de garantir a autonomia disciplinar
da Ciéncia Juridica.

Outrossim, destaca-se que a Teoria Pura do Direito considera
jurista aquele que apenas identifica e descreve todas as interpretacoes
possiveis da norma juridica sem selecionar uma de preferéncia. No
entanto, sabe-se que, inevitavelmente, na pratica, alguém havera de
prescrever e escolher. Até mesmo Kelsen foi juiz da Corte Constitucio-
nal da Austria (de 1921 a 1930), e emitiu pareceres em controvérsias
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(LOSANO, 2011), como o que ofereceu a Assembleia Nacional Cons-
tituinte Brasileira em 1933 sobre a regularidade juridica do processo
de feitura dessa Constituicao.

No que se refere a teoria da interpretacao, inclusa na segunda
e definitiva edicao da Teoria Pura do Direito de 1960, esta é omissa
em elaborar um método de interpretacdo capaz de, objetivamente,
selecionar uma norma valida dentre outras normas igualmente
possiveis; constata-se, nesta senda, que a escolha de uma norma valida
é um ato de vontade, um ato nao-cientifico. Além disso, a teoria da
interpretacao prevé a possibilidade de, por meio de interpretacao
auténtica, aplicar uma norma fora da moldura normativa. Ainda que
uma norma fora do quadro normativo seja contraria a normas de
Direito Material e de Direito Processual validas no ordenamento juridico
vigente, esta se sustentaria pelo instituto do transito em julgado.

As imperfeicdes dessa tese residem na disfuncao da unidade
|6gica do ordenamento juridico, a qual visa a Teoria Pura do Direito, e a
auséncia de um método que permitam, exatamente, afirmar o que esta
em conformidade com o Direito Positivo (dentro da moldura normativa)
ou que nao esta em conformidade com o Direito Positivo (fora da
moldura normativa). Entende-se que o Mestre da Escola de Viena se
exime em fornecer esse método para manter um nivel de coeréncia
de sua teoria, tendo em vista que propugnar a maxima autonomia da
Ciéncia do Direito torna-se dificil em virtude da possibilidade de se
proferir uma decisdo definitiva independente do respeito a normas
vigentes.

Desse modo, constata-se, por meio da investigacao rigorosa da
Teoria Pura do Direito e de suas contradicdes, a relevancia da Justica,
da Sociologia, da cultura, da ética, das origens histdricas e das ordens
sociais para o Direito. A critica imanente demonstra que o Direito, a
realidade e o valor (Justica) jamais podem caminhar em dissintonia,
como ambicionava a Teoria Pura. Além disso, nota-se que a abertura
da moldura normativa na ultima redacao de Kelsen da Teoria Pura do
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Direito retoma a ideia de que a afirmac¢ao do poder esta nas origens
do Direito Positivo:

o problema do direito natural é o eterno problema
daquilo que esta nas costas do direito positivo. E quem
busca uma resposta ndo encontra — temo - nem a
verdade absoluta de uma metafisica nem a justica
absoluta de um direito natural: quem descobre o véu
e nao fecha os olhos é deslumbrado pela Gérgona do
poder (KELSEN, 1927, p.55).
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A PREFERIVEL CONSTRUCAO DA
VEROSSIMILHANCA NO PROCESSO
JUDICIAL DE CONVENCIMENTO

Isaac de Souza Soares
Natdlia Freire Trajano da Costa Leite

INTRODUCAO

O procedimento decisorio judicial mais bem aceito ao longo do
tempo foi tratado como uma busca légica pela certeza, ou seja, pen-
sado como um processo racional apoditico por meio do qual, diante
do caso concreto, os aplicadores do Direito simplesmente realizariam
a subsuncao do fato a norma; e isso, por si s6, seria o fundamento de
uma decisdo justa, correta e verdadeira. Reconhecido o Direito como
uma esfera de incerteza, em uma perspectiva pés-positivista do realis-
mo juridico, defende-se aqui o procedimento judicial ndo como uma
demonstracao da verdade mas como um trabalho de convencimento,
por meio do qual o juiz se utiliza de uma racionalidade retérica na
construcdo de uma decisao — dentre as varias possiveis —preferivel e
eficaz, tendo em vista a realidade factual e a decidibilidade de conflitos.

Pretende-se defender que os juizes ao fundamentarem as suas
decisdes ndo fazem, ou melhor, ndo devem fazer, e é preferivel que
nao fagcam, uma tentativa de demonstracao da verdadeira e correta
solucao, por esta reconhecer-se inalcangavel. Mas, devem conven-
cer os participes da relacao juridica e a sociedade de que aquela é
uma solugao plausivel, verossimil e suficiente ao caso, mesmo que,
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sabidamente, nao verdadeira, ndo por causa da incapacidade dos
aplicadores, mas pela impossibilidade da pretensao.

Em desfavor de uma metafisica busca pela verdade irrefutavel
aplicada ao ambito juridico desde a origem do Estado de Direito,
no final do século XIX, em meados de 1970, da-se maior énfase ao
uso da linguagem no ambito juridico, fruto da incorporacao pelo
Direito da viragem ou guinada hermenéutica, que proporcionou as
ciéncias sociais um maior carater interpretativo. Essa promocao de
uma cultura juridica reflexiva e interpretativista transferiu o foco da
ciéncia juridica ao momento da decisao/aplicacao, dando espaco a tese
do realismo juridico, podendo-se falar em uma mudanca do Estado
da Lei ao Estado de Direitos, ou melhor, do formalismo exegético ao
realismo pragmatico.

A pretensdo do trabalho de demonstrar a preferéncia trazida
no titulo consistira de um amparo doutrinario acerca da mudanca de
perspectiva juridica positivista para uma interpretativista e realista,
tendo em vista os hard cases, casos para os quais nao ha solucao
aparente na regra, ha mais de uma solucao possivel, ou ainda, casos que
causam grande estranheza aos costumes e a coletividade, havendo uma
maior necessidade de fundamentacdo. Em tais contextos, a dificuldade
maior nao é a de encontrar a melhor solu¢ao, mas sim, justificar o
porqué dela, evidenciando a insuficiéncia de sistemas nos quais sé se
aceita o exame dos requisitos intrinsecos ou formais do ordenamento,
nao buscando em um ponto fora da norma a referéncia legitimadora
do Direito Positivo.

A presente pesquisa, em parte, utiliza-se de uma imersao
metodolégica empirica, método grego classico compreendido em
termos de experiéncia, tomando-a como critério ou norma da verdade.
Partiu-se de uma imersao bibliografica, juridico-filoséfica, descritiva
e qualitativa que se utilizou do método retérico, da Rhétoriké, que
significa a “arte da palavra”, como meio de persuasao, ou seja, em seu
significado inicialmente defendido por Aristoteles e mais recentemente
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por Perelman, na tentativa de convencer que a aplicacao do direito, a
fundamentacdo da decisao, é um trabalho judicial de convencimento,
por ser o Direito, em si, interpretacao, possuindo uma existéncia
subjetiva que nao exclui os limites da linguagem.

Sera necessario adentrar em uma perspectiva histérica sobre
o Direito que busca, ou melhor, buscava, decisées judiciais as quais
se vinculava o atributo de verdade. Nao se diz aqui a verdade envolta
em um manto relativo, mas aquela propria das correntes exegéticas
mais firmes que atribuiam ao juridico uma aurea inquestionavel da
universalidade e da imutabilidade préprias das ciéncias apoditicas.
E se defenderd que, até mesmo aquelas envoltas sob o manto da
relatividade nao devem ser um recurso argumentativo ou retérico para
fundamentar decisoes dificeis de um magistrado, pois é preferivel que,
na dificil tarefa de fundamentar, o juiz profira sua decisao Ihe atribuindo
a condicao de solucao verossimil, o que seria bem mais condizente com
a realidade. Além disso, a argumentacado sera construida em cima de um
universo juridico reconhecido em sim uma esfera do convencimento
no qual a resolucao dos conflitos perpassa pelo trabalho retérico
dos agentes juridicos. Portanto um dos enfoques sera analisar o viés
retérico dos tribunais.

O MITO DA VERDADE APLICADO AO DIREITO

Sao Tomas de Aquino, a luz da influéncia do pensamento
aristotélico, sintetiza que a formacao da verdade cabe ao intelecto, o
qual, operando segundo regras légicas, devera chegar ao conhecimento
que tem como fonte os sentidos. Ao longo do tempo, a experiéncia
cientifica conviveu com a certeza de que o conhecimento era um
produto da relacao entre o sujeito cognoscente separado do objeto
investigado, tendo a linguagem tao unicamente uma fungao descritiva.
A verdade por correspondéncia convenceu a humanidade de que era
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possivel o ser humano tocar e apreender o objeto que se |he apresenta
e o Direito se tornou, enquanto ciéncia social, um desses objetos.

Nessa perspectiva, surge o incipiente Estado da Lei (SANTORO,
2005) sob égides iluministas e liberais de um formalismo que defende a
estrita vinculagao da decisao judicial a uma norma juridica vélida. Assim,
buscava-se nele a certeza na aplicacao de um Direito sistematizado,
simples, seguro, atemporal, em suma, verdadeiro, que rompia com
o direito fenoménico anterior formado por uma selva de normas
complicadas e arbitrarias (BOBBIO, 1995).

O Direito multiplo, territorial e passivel de modificacdes por
aquele que o aplicaria seria substituido por um ordenamento completo
capaz de regular todos os casos possiveis, uma vez que se baseava nos
dogmas da completude do ordenamento juridico e da onipoténcia
do legislador. Para esse direito, considerado verdadeiro, nao havia
diferenca entre legalidade e legitimidade e o legislador era considerado
um ser capaz de resolver previamente todos os casos possiveis. O
ordenamento juridico deveria, entao, ser um sistema formal, completo
e coerente, de forma que toda situacao levada ao Judicidrio fosse
prevista em uma regra e, além disto, que nao houvesse mais de uma
regra e que nao apresentasse ambiguidades (PERELMAN, 2004).

Nesse sentido, a Escola da Exegese apresenta-se como grande
representante da importancia da norma. Tal escola surge permeada
pelo cenario da Revolucao Francesa, que, como se sabe, deu inicio as
preocupagdes do Parlamento em criar normas que protegessem os
direitos dos individuos contra o arbitrio do aplicador do direito. Nesse
momento histdrico, portanto, o juiz, que antes era visto como o langa
manus do Imperador, ou seja, como a mao estendida do Imperador,
passa a ser visto como o juiz “boca da lei”.

Esse Estado de Direito, onde vigorava o império da lei, de-
senvolveu-se sob o paradigma rousseau- montesquiano de que o
corpo coletivo jamais pretende prejudicar a coletividade de um de
seus membros e de que o juiz tem um poder nulo frente aos texto da
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lei, sendo a ele cabivel apenas uma participacdo passiva limitada a
aplicacao légica do que foi escrito pelo legislador. O poder judiciario
era “essencialmente um instrumento para assegurar a execucao da
vontade do parlamento” (SANTORO, p. 25).

Com Wittgenstein, no inicio da década de 20, o processo de
conhecimento sofreu consideravel transformacao em sua estrutura,
ao postular que a realidade ndao passa de uma interpretacao. Logo,
conhecer sobre essa realidade abarcava diversas perspectivas dos
sujeitos intérpretes. A verdade torna- se entao incompativel com o
movimento do giro- linguistico e a verdade absoluta nao mais pertence
ao mundo cientifico, uma vez que a interpretacdo é inesgotdvel,
surgindo entendimentos de que o aplicador do direito, ao construir
enunciados probatorios necessarios ao julgamento, produz “verdade
a seu modo”.

Tal “verdade” nao dependeria do arbitrio ou dos caprichos do
sujeito que a propaga, mas do consenso, do discurso coletivo sobre
ela propagado. Assim, a verdade légica se afigura insuficiente para
proporcionar o juizo de certeza em face dos enunciados normativos.
No entanto, doutrinariamente e jurisprudencialmente pode-se alcancar
uma verdade consensual, verdade essa que pode romper com as regras
da légica interna do sistema no disciplinamento de novas relagdes
sociais, o que com frequéncia tem ocorrido no ambito dos tribunais
superiores. Por que entao tratar como verdade, ainda que sob o rétulo
de consensual, algo mutavel, ndo datado, nao comprovado por critérios
|6gicos e sujeito a diferentes interpretacoes?

Na definicdo da ciéncia juridica, Tércio Sampaio Ferraz Jr.
desenvolve o entendimento de que “o conhecimento cientifico se
constroi a partir de constatagoes certas, cuja evidéncia, em determinada
época, nos indica, em alto grau, que elas sao verdadeiras”. Nesse
contexto, a necessidade de se estabelecer certezas, envoltas pelo
manto da verdade, surge como condicao indeclinavel da ciéncia do
direito, pois o direito como produto cultural e decididamente vinculado
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ao fendmeno da linguagem se submete tragicamente a diversidade
interpretativa e envolvé-lo com o manto da verdade dar-lhe-ia um
aspecto mais legitimo.

O mito da verdade absoluta atribuido ao Direito é entao con-
frontado com a inovacao proposta pelo supracitado giro hermenéutico,
a qual possibilitou uma importante inovacao no processo de conhe-
cimento ao expandir a ideia de que o homem encontra-se submeti-
do ao cerco da linguagem e somente por meio dela, e de toda sua
diversidade, o sujeito comunica-se com o mundo externo. Sendo o
Direito submetido a linguagem, é dele também desvinculado a ideia
de verdade absoluta, de maneira que nao faz mais sentido submeter as
normas juridicas aos valores verdadeiro ou falso, pois normas juridicas
sao proposicdes de sentido dedntico que por desiderato prescrevem
condutas. Normas juridicas, portanto, sao validas ou invalidas, existem
ou nao existem. Nao faz sentido, portanto, se examinar o valor verdade
em relacao aos fatos contidos na norma, que foram selecionados para
serem modalizados deonticamente.

Nao surpreendentemente, no final do século XIX e inicio do
século XX, o desafio da incerteza foi lancado ao formalismo e ao
normativismo kelseniano desenvolvido com a perda da plausibilidade
da ideia de que o processo de resolucao de controvérsias legais se
reduzia ao processo de interpretacdo passiva de textos normativos.
Na realidade, deixou de ser evidente o nexo vinculante, antes
inquestionavel, existente entre os textos normativos e as decisdes
das cortes. O carater l6gico do processo de decisao tornou-se uma
ficcao, atribuindo-se contingéncia ao Direito, sendo este o né central
do realismo norte-americano de Oliver Wendell Holmes que incitava
questionamentos como o acima levantado.

A tese realista, de maneira geral, defende a ideia de que o juiz
nao &, nao pode ser, e é bom que nao seja vinculado estritamente a
norma. Para as diferentes teses realistas, o juiz recorre a norma nao para
decidir a partir dela, por meio de um silogismo légico no qual o texto
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normativo é a premissa maior e os dados do caso sao a premissa menor,
mas para explicar sua decisao ja tomada por outros parametros. Assim,
a atribuicao da contingéncia ao Direito, reconhecendo a incompletude
da norma e o fato dela ndao se mostrar inteiramente pronta, tornou-se
ndao uma deficiéncia do sistema juridico, mas algo “hermeneuticamente
necessario e aprioristico” (ADEODATO, 2002 p. 237).

A SOLUCAO REALISTA

A Escola Realista entende que a atividade judicial ndao tem
seu alicerce em um Direito caracterizado pela universalidade e
imutabilidade, alheio ao arbitrio humano, mas, em verdade, percebe
a atividade ou trabalho juridico como uma construcao receptiva as
mudancas que ocorrem na sociedade, sem, todavia, deixar-se levar
pelo pensamento decisionista que ignora os pontos de partida de
aplicacao do direito. A decisdo seria entdo um resultado preferivel
dentre varios possiveis dentro de um campo ético-normativo e nao uma
verdade absoluta, com o perdao do pleonasmo. Decisao essa que tem
a finalidade de pacificar o conflito e convencer, tanto as partes quanto
a sociedade, de que sua aplicacao é a justica do caso concreto, por
mais que seja, nos dizeres de Katharina Sobota, apenas uma realidade
artificial, porém eficaz chamada Direito (SOBOTA, 1990).

Jerome Frank, influenciado por teorias psicanalistas, afirmou
que o “mito da certeza juridica” se manteve por tanto tempo (e ainda
se mantém) gragas a uma necessidade psicolégica estabelecida no
inconsciente social. Quando percebido pelo individuo, durante sua
infancia, as limitacdes da figura paterna, passa-se ao Direito o papel de
proporcionar seguranca e certeza. De forma inconsciente, o individuo
esforca- se para “encontrar en el Derecho un substituto de aquellos
atributos de firmeza, certeza e infalibilidad que se confieren, en la
infancia, al padre” (FRANK, 1930).
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Uma decisao tomada sob outros parametros, que nao o texto
normativo, ndo eximem o intérprete e aplicador de bem fundamentar
sua decisao, pelo simples fato de que parece altamente perigoso
que o juiz possa criar o Direito. Se fosse esse o caso, haveria a clara
supressao de um dos constrangimentos do direito dogmatico, qual seja,
a obrigatoriedade de fundamentar as decisdes judiciais. No entanto, a
inventio judicial serd bem mais uma construcao criativa e intencional
do que a descoberta de um dado imanente ao texto. O desafio do juiz
nao reside em encontrar uma verdade juridica, mas em criar, por meio
de uma interpretacao ativa, o Direito verossimil, e convencer, por meio
de uma retdrica hermenéutica, de que sua decisao é a mais “justa’
dentro do sistema ético-normativo. Essa concepcao retérica do direito
percebe o método interpretativo como um modelo de representacao
e organizacao de praticas e ideologias juridicas que estao sempre em
conflito (PARINI, 2007). Trata-se de um trabalho em que se limita a
arbitrariedade do aplicador do direito ao mesmo tempo em que esse
mesmo aplicador esteja apto a perceber as particularidades do caso
concreto e da sociedade em que se insere.

Assim como uma marca procura convencer os consumidores
que seu produto é o melhor do mercado, o Direito, ou melhor, seus
aplicadores, buscam, através de argumentos, convencer a sociedade
que suas decisdes sao acertadas. A argumentag¢ao no campo juridico
teria o papel de convencer através da persuasao e incutir no auditorio
a visao de que algo foi demonstrado (PARINI, 2007). Nesse processo de

convencimento,lanca-semaodeferramentas retéricas. Segqundo
Roland Barthes:

Da gosto verificar que a arte da palavra esta original-
mente ligada a uma reivindicacdo de propriedade,
como se a linguagem, na sua qualidade de objecto
de uma transformacao e condicao de uma pratica,
se tivesse determinado, ndo a partir de uma subtil
mediagao ideoldgica (como certamente aconteceu
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a tantas outras formas de arte), mas a partir da so-
cialidade (sic) mais nua, afirmada na sua brutalidade
fundamental, a da possessao de terras: comeg¢amos
a reflectir sobre a linguagem para defendermos os
nossos bens.” (BARTHES, 1987, p. 24)

A retérica na aplicacao do Direito torna-se necessaria devido
a impossibilidade de se chegar a uma solugao Unica. Cuida-se de
encontrar uma tese ou solucao que seja a melhor ou aparente ser a
melhor, excluindo seus contrarios, mesmo que temporariamente. O
papel da retdrica, destarte, é de servir como um paliativo da l6gica,
apresentando respostas provaveis, mas nao unicas (PARINI, 2007).Ja o
papel do jurista seria o de criar normas mediante um processo retérico-
argumentativo nos limites de um discurso apoiado em um silogismo
retdrico, caracterizado pela estrutura entimematica, aquela da qual as
conclusdes nao decorrem necessariamente de suas premissas, pois é
uma técnica de omissoes e siléncios, como condi¢cdes necessarias para o
consenso no Direito (PARINI, 2007, p. 171). A “légica”, ou quase- l6gica,
nao seria mais a unica forma de apresentar a decisao, mas apenas uma
estratégia de persuasdao no convencimento das partes e da sociedade,
ou melhor, na garantia de um “acordo” entre o orador — aplicador do
direito — e o auditdrio — presentes em um julgamento ou mesmo a
sociedade como um todo.

Destarte, Benjamin N. Cardozo (2004) problematiza o processo
de decisao judicial. Para ele, a decisao se afasta do mecanicismo do
“Direito dos tribunais”, mas ndo devem ser confundidos com os
Decisionistas, uma vez que o Direito é caracterizado pela inegabilidade
dos pontos de partida e seus aplicadores sao constrangidos a
argumentar, decidir e fundamentar com base nos textos normativos
(ADEODATO. 2002). Mesmo assim, no Direito, factualmente, evidenciou-
se a negacao da “fachada normativa” (SOBOTA, 1990), um ideal
abarcado pelo estoque de ilusdes sociais, fazendo com que o silogismo
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apoditico buscado como técnica fosse suplantado por um ceticismo
retérico, dado o reconhecimento de que “nem atribuigdes universais,
nem regras instrumentais constituem a estrutura principal do discurso
juridico” (SOBOTA, 1990).

Dworkin (1996), ao enfatizar a hipocrisia do pressuposto de
neutralidade juridica das decisdes, corrobora para o entendimento
aceito de que, o direito é um sistema ético-normativo, no qual “a
responsabilidade pelas decisées desce de um plano abstrato de
justificacao a partir de verdades universais para um plano concreto no
qual os elementos da realidade possam ser observados como presentes
na elaboracao de qualquer juizo” (PARINI, 2017, p. 128). O homem
influencia sua perspectiva dos fatos a partir de sua pré-compreensao,
o que podemos chamar de circulo hermenéutico. Em outras palavras,
nao havera decisao objetiva, neutra ou unica, pois o aplicador nao pode
livrar-se da pré-compreensao. De tal forma que o ato decisional nao
é a aplicacao automatica de uma verdade descoberta pela deducao
l6gica, mas uma construcgao fruto do processo de Rechtsfinden (criagcao
ou identificacao do direito), que leva em consideracdo os valores e a
subjetividade de quem aplica e a quem é aplicado e assim interpreta
o fendmeno juridico.

A RETORICA JUDICIAL E O TRABALHO
DE CONVENCIMENTO

Os ouvintes das decis@es judiciais, ou seja, a sociedade, estao
inseridos num processo de comunicacao que abrange condicoes e
limitacbes comuns a maioria dos individuos. Dessa forma, ao se pronun-
ciar uma decisao, deve-se ter em mente a necessidade de legitimacgao
da mesma perante o auditério (a sociedade). Durante muito tempo,
a forca fisica ou a légica formal foram utilizadas para o exercicio do
poder judicial. Entretanto, mostrou-se mais eficaz e sensato o uso de
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outra ferramenta no processo de convencimento da decisao, qual
seja, a retorica. Em verdade, o pensamento juridico contemporaneo
aparenta ter abandonado o paradigma de que a interpretacao juridica
é a aplicacao de um raciocinio dedutivo, ou seja, o silogismo juridico, e
adotado a retérica como uma forma mais prudente de convencimento
(BOUCAULT, RODRIGUEZ, 2005).

Nascida na Grécia Antiga, possivelmente em 485 a.C, a retérica
serviria como um meio para obter sucesso em pleitos. Dessa forma, a
retdrica ja surge como uma técnica utilizada no campo judicial. Atribui-
se sua criacdo a Cérax de Siracusa, discipulo do fildsofo Empédocles.
Para Aristoteles, a retorica € uma competéncia tedrica e pratica que
objetiva compreender quais as técnicas mais adequadas a fim de se
chegar em um resultado especifico e abrange trés tipos: o forense, o
deliberativo e o epiditico.

Retdrica forense, para Aristoteles, seria a retérica dos tribunais
e seria apropriada ao orador que fala de acontecimentos passados e
quer convencer o auditério que tais acontecimentos tiveram certas
consequéncias. A retorica deliberativa é mais apropriada para o discurso
politico, pois trata de acontecimentos futuros e procura convencer
que a solucao sugerida é mais adequada. Por fim, a retdrica epiditica é
utilizada para discurso que cuidam do presente, geralmente utilizados
no momento que se concede prémios, se louva ou se censura algo.
Em relacéao ao campo onde é situada, Aristoteles a coloca como uma
técnica, diferenciando-se de uma ciéncia, que abrange as ciéncias
tedricas, praticas e poéticas. Nao é uma ciéncia tedrica pois nao trabalha
com a descoberta da verdade, como ocorre na matematica; nao é
uma ciéncia pratica pois nao procurar realizar um bem, seja individual
ou coletivo, como a politica; e ndo é uma ciéncia poética pois nao se
constitui como seu proprio objeto.

Mesmo na Idade Média, quando a ordem soberana era indis-
cutivel e independente de persuasao, havia ligacdes entre a retérica
e o Direito, quando se ensinava nas escolas medievais as artes liberais
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compostas pela gramatica, dialética e pela retérica. No periodo renas-
centista, a partir do resgate do pensamento classico, a retérica ganha
novamente importancia na disseminacao de teses, considerando- se
que a disseminacgdo da arte retdrica é uma das formas de fazer a razao
prevalecer (BARTHES, 2000).

Como o papel da retérica é levar o ouvinte a aceitar a teoria
exposta, mostra-se de fundamental importancia sua funcao no campo
juridico, fato percebido desde os tempos de Aristoteles. Sabendo-se da
necessidade, mesmo que minima, de interpretar o C6digo no momento
decisério, surge para o aplicador do direito o dever de demonstrar
suas justificativas através do uso da palavra. Dessa forma, a utilizacao
da retodrica percebe-se imprescindivel ao manusear os argumentos
em busca do convencimento, pois o processo de aplicacdo e decisao
nao é um processo légico-matematico fundado na objetividade tao
somente.

Dentro do discurso é imprescindivel que os fundamentos da
decisao sejam expostos, ainda que de maneira incompleta, com omis-
sdes e siléncios, enquanto solucao verossimil e ndo verdadeira, ainda
que seja clara e dificilmente gere duvidas, on seja, sendo o que de
fato o é, uma impressao de certeza dentro de uma ficcdo que é a rea-
lidade artificial da esfera juridica. Ao se chegar a essa conclusao, ndo
se quer afirmar que isso gerou alguma perda a seguranca juridica ou
um descrédito a atividade judicial, mas, pelo contrario, considera-se
uma preferéncia que o juiz funde sua decisao na verossimilhanca e nao
na verdade, sendo assim suficientemente condizente com o sistema
ético-normativo ao qual serve.

CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, nao se imagina alguém, ainda que o mais
ferrenho defensor da exegese ortodoxa, que aceita plenamente a ideia
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de que ainterpretacdo seja uma atividade atemporal, universal, objetiva
e correta, tendo em vista a sociedade em que se vive indelevelmente
marcada pela pluralidade e diversidade culturais e econémicas. O que
se pretendeu defender aqui nao foi somente esse entendimento pouco
refutado, mas reconhecer o direito enquanto entidade criada pelo
homem na qual a verdade da decisao judicial nao deve ser recorrida
nem sob o pretexto argumentativo de fundamentar uma decisao
sabidamente possivel e razoavel.

A verossimilhanca é a impressao de verdade que a ficcao
consegue provocar e, reconhecido o Direito como uma realidade
artificial, porém eficaz, buscou-se admitir que as decisdes judiciais
nao devem ser fundamentadas como uma demonstragao légico
dedutiva, mas por meio do método retérico de convencimento, que
por meio de uma silogismo retérico almeja a adequacao justificada
entre a realidade e o verossimil e assim o consenso entre os sujeitos
gue nesse processo atuam. Mostra-se, portanto, imprescindivel um
meio interpretativo que ofereca solugdes plausiveis sem apelar para
a arbitrariedade do juiz ou, de outro lado, que demonstre um apego
extremado as regras.

Ademais, essa, nao sé necessdria, mas preferivel técnica pro-
dutiva de decisdes judiciais pode até criar uma ilusao de certeza em
um universo de incertezas, mas esse ar de seguranga nao se dard
pelos motivos e meios antes buscados, mas sera legitimamente re-
conhecida enquanto eficaz e viavel dentro de um sistema contextual,
interpretativo, ético, moral e contingente, que é o sistema normativo.
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ADJUDICACAO PRAGMATICA
E O DIREITO BRASILEIRO: ANALISE
A PARTIR DO MODELO DE POSNER

Heloisa Toscano de Brito Primo
Manuele Tavares de Azevedo Melo

INTRODUCAO

O pragmatismo surge com o filésofo Charles Sanders Peirce e
tem seu escopo alargado com os estudos desenvolvidos posteriormente
por William James. Em sintese, pode-se dizer que o pragmatismo é uma
vertente filoséfica oposta as concepgdes formalistas do direito, tipicas
do positivismo normativo. Caracteriza-se também por ser um termo
polissémico, visto que é tratado de modo particular por diferentes
autores, mas sempre estando ligado a uma corrente de ideias que
pregam a validade da doutrina pelo seu éxito pratico.

Sendo assim, pensar o direito sob a 6tica pragmatista implica
em compreendé-lo em termos comportamentais, isto &, o direito
passa a ser definido pela atividade realizada por juizes. Por isso, ele
nao é meramente uma teoria do direito, mas € uma teoria sobre a
atividade judicial. Este artigo dard énfase entdao aos estudos de um dos
nomes mais conhecidos do pragmatismo juridico atualmente, o norte-
americano Richard Allen Posner. Isto se dara a partir do delinear sobre
a sua teoria da adjudicacao pragmatica para que, diante desta, possa-
se discutir se ha possibilidade de aplica-la ao contexto do judiciario
brasileiro.
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RESULTADOS E DISCUSSOES

A histéria do pragmatismo (POSNER, 2009, p. 410) se inicia
com Charles Sanders Peirce, depois passa para William James, depois
vem John Dewey, George Mead e posteriormente, F. S. C. Schiller. Ao
mesmo tempo, o realismo se desenvolve com Oliver Wendell Holmes,
John Chipman Gray, Benjamin Cardozo, Jerome Frank, William Douglas,
Karl Llewellyn, Feliz Cohen, Fred Rodell, Max Radin, Robert Hale, Flemin
James, Willian Green, entre outros. Sao dois movimentos que acabam
se encontrando por meio da obra de John Dewey e que, apesar de
eles nao serem idénticos, o pragmatismo acaba por buscar melhorar
o realismo.

Necessario se faz frisar que o pragmatismo iniciado por Peirce
esta ligado aos seus estudos sobre a “Metafisica dos Costumes” de Kant.
A ligacdo entre o pragmatismo e a metafisica se da no contexto de ele
levar em consideracdo o futuro, sempre pensando nas consequéncias,
entendendo o mundo sempre em constante mudanca, podendo
sempre apresentar novos contextos, novas experiéncias.

Assim, Peirce (2008, p. 120) trabalhava inicialmente com os
conceitos compreendendo que, para se atribuir um significado a eles,
era preciso conseguir aplica-lo a existéncia, a realidade. O pragmatismo
na visdo dele estava mais ligado a busca pelo geral, por criar o que
pode ser aplicado a todos, contendo o maior nimero de significados. J&
James caminha um pouco em oposicao a ele, buscando particularizar
0S Casos.

O pragmatismo, com James, comeca entao a delinear o olhar
para o futuro, para as consequéncias advindas. Ele trabalha com a
verdade e, para encontra-la, ele acreditava que era preciso verificar:
quando podia ser colocado em pratica, quando era palpavel, concreto,
entdo, era verdadeiro. E é responsavel, portanto, por ser pioneiro em
tratar sobre as concepc¢des de que nem tudo é estatico, de que nao
existe uma verdade Unica e imutavel. Em sua visao, ninguém conhece
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tudo e, por isso, nao se pode falar de verdades absolutas. Por isso, ele
evidencia a necessidade de nao ter esse apego pelo passado. Deve- se
sempre considera-lo, mas o foco é no futuro.

Percebe-se assim que os autores, apesar de suas linhas de
raciocinio distintas, apontam sempre para a pratica, o verificavel, as
consequéncias, pelo apego ao futuro, pelos fatos concretos. Isso se
da porque, desde o principio, o pragmatismo esta voltado para a luta
contra as tendéncias conservadoras que tendiam a acreditar que o
ser humano é capaz de abarcar todas as realidades, sendo elas entao
imutaveis.

Portanto, trazendo essa realidade para o direito, ja dizia o
préprio Benjamin Cardozo (2004, p. 66), em The Nature of the Judicial
Process, que “A causa final do direito é o bem-estar da sociedade”,
por isso, a concepcao de verdades eternas passou a ser rejeitada. As
pessoas estdao em constante mudanca e o direito precisa acompanhar
esses processos. As normas sao necessarias, mas sao instrumentos,
sao meios para se atingir um objetivo muito maior. Nao é necessario
gue uma autoridade as dite para que sejam eficazes, mas sim que elas
sejam capazes de ser aplicadas. Portanto, Posner diz que:

Ainda sim, embora o discurso dos juizes sempre tenha
sido predominantemente formalista, a maioria dos juizes
americanos, ao menos diante de casos complicados,
age pragmaticamente. Isso ocorre, em parte, porque
as questdes que passam pela justica americana sempre
foram tdo diversas e conflitantes que o formalismo se
torna inaplicavel na maioria dos casos mais dificeis.
(POSNER, 2009, p. 424)

Pode-se observar que ele trata do judiciario americano, mas
essa é uma realidade que tem perpassado o mundo todo, inclusive o
Brasil. O relacionamento do homem com o mundo e do homem com
o homem tem se tornado cada vez mais intenso, mais diversificado
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e isso tem exigido do direito. O mesmo nao consegue mais abarcar
todas as realidades, as lides comegam a surpreender e exigir muito do
aplicador do direito que nao consegue encontrar todas as respostas
nos cédigos e decisdes anteriores.

Portanto, o juiz nao pode ser “mero boca da lei”, como é préprio
do ponto de vista dos positivistas. Nao é condizente que ele seja uma
maquina alheia a realidade, apenas decidindo conforme com o que
estd escrito nas codificacdes, sem ter um olhar critico, duvidoso e
que nao pensa nas consequéncias das decisdes. Nessa perspectiva,
Posner defende:

Conforme o pais se transforma, os juizes, dentro dos
amplos limites estabelecidos pelos legisladores e
constituintes, devem adaptar as leis a um novo ambiente
social e politico. Nenhum tipo de tradicionalismo
os ensinara como fazer isso. O que precisam fazer
é idealizar fins e desenvolver uma percepcao de
como as transformacées sociais afetam os meios
apropriados a alcancga-los. Precisam ter a sensibilidade
instrumental,essencialao pragmatismo. (POSNER, 2009,
p.425)

John Dewey defende entao a teoria da légica para o aplicador
construir sua decisao. Enfatizando, mais uma vez, que o juiz serd
atuante, ndao sendo sé um aplicador de leis prontas. Ele vai trabalhar
realizando uma série de comparacdes entre o que ja existe e o exigido
pelo caso concreto a fim de que suas escolhas afetem positivamente
o futuro. Essa é uma légica que se distancia da subsuncao/silogismo.
E um método voltado para primeiro analisar o caso para s6 entdo
desenvolver as premissas que podem ser aplicadas a ele. E preciso que
a solucdo ndo seja alheia aos fatos, mas essencial a eles. Sendo assim,
0 juiz pragmatico buscara a saida menos danosa.
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E nesse sentido que Posner vai trabalhar com o pragmatismo
juridico por meio da adjudicacao pragmatica desenvolvida por ele. Esta
esta voltada para o pragmatismo cotidiano, aquele que foca na prética,
na efetivacao das ideias, diferentemente do pragmatismo filoséfico
que trabalha em um campo mais abstrato. Sendo assim, ele estuda
de perto o comportamento do judiciario diante das lides, defendendo
que enxergar as consequéncias praticas das decisdes judiciais € um
fator imprescindivel na atividade dos juizes.

Sob essa visao, ele diz que (2010, p. 5) “O passado é um
repositério de informacgdes Uteis, mas nao pode reivindicar nada de
nos”. Diante disso, é necessario que fique claro que o pragmatismo
nao esta desinteressado nas decisdes passadas, visto que estas sao
um depésito de conhecimento e muitas vezes, de sabedoria. O juiz
pragmatista deve considerar precedentes, estatutos e constitui¢cdes
como fonte de informacdes potencialmente valiosas para a busca de
um suposto melhor resultado do presente caso, apesar dele ver essas
“autoridades” meramente como fontes de informacao e, portanto, nao
depende necessariamente delas para fornecer a regra de decisdo ao
€aso novo.

Um exemplo valioso do pragmatismo na perspectiva em que
se trabalha nesse artigo é a comparacao entre a figura de Odisseu,
personagem do filme “A Odisseia”, e Aquiles, personagem do poema
“lliada”. Enquanto este é um herdi, tem todas as capacidades para
se defender e realizar grandes feitos, aqueleéumsimpleshomem,im-
perfeito,ndo idealizado, vencivel, mas que se utilizados mecanismos
disponiveis para fazer seu melhor. Ele se adapta a cada lugar em que
se encontra, ele é instrumental, utiliza o que possui a favor dele e de
seu povo. Ele age procurando saber das capacidades, das possibili-
dades que o mundo o oferece para poder agir.

Dessa mesma forma é a conotacdo de como o juiz pragmatista
deve atuar. Ele nao é o juiz Hércules pregado por Ronald Dworkin
(2002) que consegue abarcar todas as realidades, analisar todas as

Capa | Sumério | 179



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

possibilidades, enfim, ser perfeito. O pragmatismo defende o juiz que
se esforca diante da sua atividade, que busca compreender a realidade,
que vai atras das melhores formas de resolver os problemas; ele se
adapta a cada caso novo, nao s6 decidindo restrito ao caso concreto,
mas tendo uma visao futura das suas decisées. Portanto, nem sempre
se deparara com as melhores decisdes, mas a ideia é procurar alcancar
as mais razoaveis, afastando-se de escolhas absurdas que, muitas vezes,
sao impostas pela lei desatualizada.

Por isso, o grande problema dos formalistas acaba sendo a
crencga cega de que para cada lide havera anteriormente uma lei que
ird resolver exatamente a questao com a qual se depara. Neste sentido:

O interesse social na continuidade e na constancia da
lei, que é importante para possibilitar que as pessoas
planejem seus assuntos, deve ser compensado pelo
interesse social na adaptabilidade da lei a mudanca, que
é importante para elaborar normas juridicas sélidas e
decisbes sensiveis as circunstancias particulares do caso
individual. (POSNER, 2010, p. 89)

Pode-se concluir entao que a adjudicacao pragmatica esta
preocupada com a efetivacdo do direito. Este nao pode ser meramente
uma criacao que perpassa a sociedade sem nenhuma funcao. Na
verdade, ele é essencial, mas, com as novas necessidades sociais, ele
precisa se adaptar.

Nota-se que o pragmatismo, de uma forma geral, é capaz de nos
ajudar a manter uma visao critica a respeito de certas realidades que se
desenvolvem, e tem um papel primordial em muitas areas do direito,
ele é uma espécie de antidoto contra o formalismo. A abordagem
pragmatica indaga qual é a melhor norma a ser utilizada, considerando
que tais conceitos devem servir as necessidades humanas. Assim, o
pragmatista ndo rejeita a metafisica, mas a possibilidade, sendo o
conhecimento cientifico um método tentativo, passivel de revisao, pois
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nenhum método logico ird garantir a verdade. O pragmatista vé uma
proposicao verdadeira ou falsa quando as consequéncias causadas
por elas realmente ocorrem, ele é, sobretudo, um antiessencialista.
Posner explica:

Uma das qualidades do pragmatismo é reconhecer que
ha areas do discurso nas quais a auséncia de fins em
comum impede a resolucdo racional de um problema. O
conselho pragmatico é que o sistema juridico navegue
harmoniosamente, na medida do possivel, por entre
as vias da mudanca, sem agitar desnecessariamente as
aguas da politica. (POSNER, 2009, p. 421)

O pragmatismo é um tema bastante oportuno para a comu-
nidade juridica, visto que rompe com ideias abstratas e toma por
base resultados praticos. Destacando-se ainda que nao existe um
pragmatismo homogéneo, mas sim diversas formas de compreensao
dele, o pragmatismo juridico defendido por Posner vai de encontro a
teorias morais e debates abstratos em uma decisao judicial. A teoria
filoséfica na visao deste autor ndo possui relevancia para a decisao
judicial, pois ele entende que o juiz deve se ater somente as conse-
quéncias sociais e econdmicas de seus atos.

Dessa forma, o pragmatismo posneriano defende uma aborda-
gem nao filoséfica e ndo complexa, dando espagco a um pragmatismo
que possui relacdo direta com a pratica das acdes, desvinculando-se
de ideias intelectuais abstratas. Sendo assim, vai de encontro com
as teorias abstratas, sao elas a teoria moral, constitucional e politica,
portanto a abordagem judicial de Posner enxerga as consequéncias
praticas das decisdes judiciais como um fator imprescindivel nas consi-
deragbes dos juizes. A adjudicacao pragmatica prevé que os juizes nao
sao treinados para analisar e absolver as teorias e dados das ciéncias
sociais, limitando assim as realidades sociais.
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O caso emblematico destacado por Posner que exemplifica isso
€ o Roe vs Wade, caso judicial em que a Suprema Corte dos Estados
Unidos reconheceu o direito ao aborto no pais. Todavia, uma das
opinides majoritarias a respeito do caso foi a errbnea questao levantada
de que a proibicdo do aborto seria pelo fato de interferir na autonomia
da profissao médica, quando, na verdade, tal questao abrange muito
além disso - criangas, mulheres e familias — de forma que tal decisao
reitera o fato de que muitos aspectos importantes nao sao considerados
em determinadas leis.

Além disso, para Posner, o juiz pragmatico ndo precisa ser re-
conhecivel por uma forma peculiar de julgar, mas sim por seu estilo de
pensar, nao se prendendo a ideias sobre deveres morais de respeitar
o passado de decisdes ou alguma outra fundamentacao das atitudes
judiciais que nao seja pragmatica. Destaca ainda, que o juiz pragmatico
deverd sempre estar aberto a qualquer argumento pragmatico a favor
das regras visto que os juizes nao podem ser confidveis para a tomada
de decisdes inteligentes, a menos que sejam instruidos por regras.

Mesmo Posner defendendo o pragmatismo, ele destaca ainda
que o mesmo nao nos diz sempre o que é melhor, mas quando ha um
bom grau de consenso entre os juizes, ele ajuda na busca de melhores
resultados. Neste quesito, o autor destaca que a adjudicacao pragmatica
nao é o caminho certo para todos os tribunais e cita o exemplo da
democracia parlamentarista, em especial os ingleses.

Posner destaca que, nestes locais, a adjudicacao pragmatica seria
mais fraca, pois o sistema é efetivamente unicameral e o parlamento
é controlado pelo Executivo. Assim, nesses ramos legislativos que
sdao altamente centralizados, é mais facil a aprovacao de leis e se por
acaso for descoberto pelos tribunais alguma lacuna existente nessas,
o parlamento as preencheria rapidamente. Sendo assim, os juizes
ingleses podem estar mais ligados as regras e menos pragmaticos.

Porém, sob o ponto de vista da democracia federalista, a
adjudicacao pragmadtica é necessaria, pois fatores como o carater
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do judiciario americano, a auséncia de critérios uniformes, além
da diversidade moral, intelectual e politica da nagao formam uma
complexa e dinamica sociedade. Isto se torna obstaculo para que os
juizes americanos se limitem apenas as regras determinadas pelo
legislador e pelos autores da constitui¢ao. Portanto, se os tribunais
americanos esperam buscar melhores resultados nao podem deixar
as regras confiadas somente as legislaturas, pois iria gerar resultados
injustos e indesejados.

Apds todo o delinear sobre a adjudicacao pragmatica, passa-
se para a andlise da possibilidade de aplica-la no Brasil. Tais aspectos
juridicos e sociais assemelham-se a situacao do pais, visto que ele
possui uma democracia federalista, cuja estrutura de aprovagao de leis
é rigida e ha independéncia dos trés poderes (Executivo, Legislativo
e Judiciario).

Tendo em vista a formacao dinamica da sociedade brasileira,
associada ao complexo processo de aprovacdes de leis existente no
pais, além da dificuldade da interpretacao da legislacao decorrente
da complexidade de normas, circunstancialmente detalhistas e com
graus de indeterminacao, isso gera um impasse para a identificacao
do direito realmente importante e relevante para o caso concreto,
fazendo surgir a necessidade da figura do juiz pragmatico. E neste
cenario, que a adjudicagcdao pragmatica se torna oportuna, visto que
nos casos de surgimento das leis pouco claras ou lacunas legislativas
é imprescindivel que o juiz busque alternativas que se enquadrem na
melhor escolha para as demandas do cotidiano.

Assim, sob a 6tica da adjudicagao pragmatica de Posner, em
um contexto brasileiro, vé-se que o referido pragmatismo visa cons-
tituir a efetivacao dos direitos fundamentais. No ambito dos avancos
sociais garantidos a populacao brasileira pela Constituicao cidada de
1988, no intuito de reafirmar tais avancos e direitos fundamentais,
destaca-se a importancia pragmatica no ambiente extremamente
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técnico do direito, visando dar aos casos concretos, resolu¢cdes mais
engajadas com o ambito social em questao.

Ainda nesse contexto, cabe ressaltar a modificacdo ocorrida em
maio de 2018 das Leis de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro - Lei
n° 13.655 - que levanta a grande questao atual no Brasil: ainseguranca
juridica que por muitas vezes afasta investidores das atividades
econdmicas gerando diversas consequéncias sociais e econémicas.
A nova LINDB procura trazer ao pais uma maior responsabilidade entre
o administrador e o administrado, evitando medidas abstratas, que nao
condizem com a realidade do caso concreto e, portanto, impossiveis
de serem cumpridas.

A Lein° 13.655/18 acresceu disposi¢cdes no que tange a segu-
ranca juridica, dando maior eficacia na criacdo e aplicacao do direito
publico. Cabe destacar os artigos 20 e 21 da mesma:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judi-
cial, ndo se decidira combaseemvaloresjuridicos abs-
tratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo. Paragrafotinico.Amotivacdo demons-
trardanecessidadeea adequacdo da medida imposta
ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusiveemfacedaspossiveis al-
ternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, con-
troladora ou judicial, decretar a invalidacao de ato, con-
trato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

Paragrafo tnico. A decisao a que se refere o caput deste
artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢ées
para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas
que, em func¢do das peculiaridades do caso, sejam
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anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n° 13.655, de
2018).

Estes obrigam que as decisGes apontem o porqué se adotou a
solucdo que foi dada e as consequéncias praticas da aplicacdo de tal
sancao. Assim, ha uma exigéncia aos administradores que, ao praticar
atos administrativos, facam por motivacao concreta, esquecendo
conceitos juridicos indeterminados, trazendo maior qualidade nas
decisdées administrativas.

Os artigos 20 e 21 da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro buscam trazer, portanto, a questao da seguranca para a
efetivacao das normas, exigindo que tanto nas esferas administrativas
quanto nas judiciais, haja uma justificativa dos efeitos praticos de
decisdes com valores juridicos abstratos, isto é, valores que nao estariam
ligados ao caso concreto, podendo justificar tudo independente do
tempo e sem relagao com a realidade do julgamento em questao. Tal
conceito é totalmente aplicavel a ideia de adjudicacao pragmatica de
Richard Posner, visto que busca a resolu¢ao do caso concreto por meio
de solugdes praticas que possam ser aplicadas na realidade do caso
concreto em questao, deixando de lado as ideias abstratas.

Ainda tratando da relagao dos artigos 20 e 21 da Lei de Introdu-
¢ao as Normas do Direito Brasileiro com a tematica do pragmatismo,
John Dewey, um dos principais filésofos da corrente pragmatista,
afirma que na lei ha a preocupacao de estabelecer um curso de acao
a ser seguido. O autor afirma ainda que os tribunais além de alcancar
decisdes e expo-las, estas devem mostrar uma razao que justifique
tais ideias. Existem varios tipos de ldgicas utilizadas, porém, a que
mais exerceu influéncia nas decisdes judiciais foi o silogismo que se
trata de um raciocinio dedutivo, estruturado formalmente através de
premissas das quais se obtém uma conclusao.

Na lei, ha uma preocupacdo com a necessidade de definir um
curso de acao a ser seguido, dando julgamento de um tipo em outro,
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em favor da ado¢ao de um modo de conduta e contra outro. Segundo
o0 juiz Holmes, a légica nada mais é que uma consisténcia formal de
conceitos, e a experiéncia mostra que a relativa fixidez dos conceitos
propde aos homens um sentido especioso de protecao e garantia
contra um fluxo de eventos. Ainda de acordo com Holmes, a linguagem
da decisao judicial é principalmente a linguagem da légica que é a
maneira mais direta de se obter certezas, mas que estas sao geralmente
ilusdes. Em relacao a logica utilizada nas decisdes judiciais, para Holmes,
estas devem ser relacionadas as consequéncias e nao aos antecedentes;
portanto, deve ser uma légica que busque probabilidades e ndo uma
deducao de certezas.

Se recorrermos entao a nossa concepgao introdutéria de
que a logica é realmente uma teoria sobre fend6menos
empiricos, sujeita a crescimento e melhoria como
qualquer outra disciplina empirica, recorremos a ela
com convic¢do: a saber, que a questao nao é puramente
especulativa, masimplicaconsequéncias amplamente
significativas para a pratica. Eu deveria de fato. Nao
hesite em afirmar que a santificacdo de principios
universais pré-existentes como métodos de pensamento
é o principal obstaculo para o tipo de pensamento que
é o pré-requisito indispensavel de reformas sociais
estdveis, seguras e inteligentes em geral e avanco social
por meio de lei em particular. Se isso for tao infiltracao
na lei de uma légica mais experimental e flexivel é um
social, bem como uma necessidade intelectual. (DEWEY,
1924, p.421)

Sendo assim, nota-se que os novos artigos introduzidos na
LINDB buscam alertar para a ocorréncia de uma deferéncia judicial
quando houver um contexto de indeterminacao juridica. Desse modo,
o controlador da lei deverda considerar esse aspecto da dificuldade ao
analisar o caso concreto, cogitando a existéncia de uma razoabilidade,
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desde que esta seja licita, admitindo assim a validade juridica desta
interpretacao e sua posterior manutencao.

Este contexto é propicio para a utilizacao da adjudicacao prag-
matica, visto que, nesses casos, o juiz teria que adotar a medida mais
pratica e conivente com a realidade cotidiana, deixando de lado qual-
quer ideia imaterial da lei que nao se aplicasse naquela ocasidao ao
caso concreto. Dessa maneira, através deste artigo, é notério que a
adjudicacao pragmatica de Richard Allen Posner é totalmente con-
veniente a realidade brasileira em virtude dos percalcos legislativos
aqui apresentados.

CONCLUSAO

Portanto, como foi retratado ao longo do presente estudo, o
pragmatismo aqui apresentado se reveste de alternativas para superar
os obstaculos apresentados pela complexidade de normas do direito,
sobretudo nas democracias federalistas como o Brasil. Sendo assim,
a abordagem judicial pragmatica posneriana repulsa a teorizacao
abstrata para o processo decisorio, devendo o magistrado se apoiar
na relacao direta com a pratica das acdes e as consequéncias que sua
decisao trara para o caso concreto e a sociedade o qual esta inserido.
Sob essa visao, o juiz pragmatico possui prioridades diferentesque
buscam chegar a melhor solu¢ao dos casos concretos.

A partir de todo o contelido apresentado, nota- se que a ideia
de adjudicacao pragmatica, desenvolvida por Richard Allen Posner,
defende que o pragmatismo juridico tem de estar voltado para o
cotidiano - distinto do coroldrio filoséfico pragmatista — visando
resultados baseados na realidade e nao se atendo necessariamente
ao passado, objetivando as consequéncias imediatas e futuras que as
decisdes dos casos concretos possam gerar.
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Assim, a adjudicacdo pragmatica tratada neste artigo é mais
viavel de ser aplicada em paises de democracia federalista, a exemplo
do Brasil, devido ao complexo sistema de leis. Por isso, o pragmatismo
posneriano faz uma busca para facilitar a conduta de julgamento dos
juizes, de modo que as decisdes sejam feitas a fim de beneficiar a
sociedade em questao, sendo este o sentido teleoldgico essencial para
que os valores pragmaticos sejam compativeis com acontemporanea
conjuntura jus tedrica e com as instituicoes de justica.
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(0 CRJTERIO DAS CONSﬁQUENCIAS
PRATICAS NA DECISAO JUDICIAL

Paulo Henrique Tavares da Silva

INTRODUCAO

Recentemente, a Lei 13.655, publicada em 26 de abril de 2018,
introduziu uma série de modificacdes na denominada Lei Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942), sendo nossa escolha, dada sua generalidade, comentarmos
o disposto no novo artigo 20 ali posto, que assume a seguinte redacao:
“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao”.

A razdo de ser dessa e das demais adi¢cdes ao texto legal, toca
o exercicio da atividade judicial relacionada ao enfrentamento de
questdes de direito publico, dai a invocacao recorrente das esferas
administrativa e controladora. Foram acrescentados dez novos
dispositivos, todos devidamente ancorados nesse escopo. Ressaltamos,
ainda, o ultimo deles, encontrando-se estampado no art. 30 da Lei de
Introducao, que assim dispde: “As autoridades publicas devem atuar
para aumentar a seguranca juridica na aplicagao das normas, inclusive
por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas”. Infere-se que o esforco legislativo teve por moto essencial a
preservacao da seguranga juridica na aplicagao das normas, quica como
que construindo uma resposta ao tao temido ativismo judiciario, que
vem assombrando os administradores publicos, desde o julgamento da
licitude das politicas publicas até o cumprimento de decises judiciais
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gue determinam o fornecimento de bens e servicos, a partir das normas
vigentes.

O artigo acima mencionado dirige-se aplicador da norma,
determinando que ele vise nao apenas o passado, mas igualmente o
futuro, as consequéncias de seus atos, como que reconhecendo que
ordenamento juridico ndao continha disposicao destinada a pautar o
ato hermenéutico de similar comportamento. Justamente por inexistir
termos desnecessarios no texto legal, um dos canones interpretativos
mais remotos, é que temos a necessidade de precisar o sentido e
alcance dessa disposicao e, em especial, se isso representa mesmo uma
novidade. Aqui reside nosso problema: como interpretar aimposicao de
sopesar as consequéncias praticas quando da formacao de uma decisao
judicial? Afastamos, de logo, as esferas administrativa e controladora,
uma vez que a praxis nessas esferas é distinta da atividade judicante,
considerando que ao Judiciario compete a ultima palavra no percurso
feito em busca de uma resposta para certa demanda.

Até pelo carater de novidade da reforma introduzida em nossa
Lei de Introducado, a incursao que iremos promover no tema sera sempre
precaria e sujeita as mais pertinentes censuras. Mas nossa hipotese é a
de que o legislador, consciente ou nao, optou por uma modalidade do
ato decisional que se opde ao padrao formalista tradicional, adotando
uma abordagem pragmatica. Notadamente, é preciso dar contornos
precisos aquilo que se denomina por “abordagem pragmatica”.

Nossa teoria de base para o teste da hipétese sera a aplicacao
das nog¢des do pragmatismo no territorio juridico. Para tanto, temos
de delinear os fundamentos dessa corrente de pensamento e seu
relacionamento com a corrente do realismo juridico, que dela
se apropriou. Advirta-se, de logo, que boa parte dos pioneiros do
pragmatismo juridico vém da tradicao do common law norte-americano,
despontando, de pronto, uma critica acerca da inadequacao desse
sistema juridico em nosso pais, sabidamente radicado no civil law.
Entretanto, aimportancia do pensamento desses autores foi revivida, a

Capa | Sumario | 191



DIREITO PRIVADO EM DEBATE

partir do salutar reencontro dessas correntes na contemporaneidade,
particularmente no Brasil, a partir da vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (Lei 13.105), inaugurando a cultura do precedente judicial
como ferramenta indispensavel a interpretacao e aplicacao do direito,
fundamento da seguranca juridica, que dai por diante passou a ser
nocao recorrente tanto das leis como doutrina. A partir desse marco,
procurando extrair os elementos mais importantes para a confirmacao
ou refutacao da nossa hipotese, é que iremos desenhar o cendrio
propicio a um entendimento mais robusto acerca do objeto de nosso
ensaio.

Imbuidos dessa proposta, divide-se o trabalho em trés partes,
sendo que a primeira se dedica a apresentacao dos fundamentos do
pragmatismo e da sua constituicao como método. Na sequéncia, o que
seria o pragmatismo juridico e seus impactos na formacao da decisao
judicial. Ao final, de posse dos elementos precedentes, necessario
perscrutar o teste da hipétese, a partir da confrontacao entre as no¢ées
do pragmatismo juridico com o ordenamento juridico nacional, tendo
por norte o fato de que inauguramos uma nova fase na aplicacao do
direito brasileiro.

Enfim, partindo-se da pesquisa bibliografica e documental,
almejamos este ensaio contribuir para o deslinde da atividade judicial
e ressaltar a importancia do ato de julgamento manter relagao com
plano da realidade e sua utilidade pratica.

DIMENSOES DO PRAGMATISMO E SUA
TRANSPOSICAO PARA O UNIVERSO JURIDICO

Quem se propde a discutir o pragmatismo esbarra em algumas
dificuldades. A primeira delas é identificar sua origem como movimento
intelectual. A posicdo majoritaria é de que essa filosofia representaria
uma soélida contribuicdao ao pensamento dada pelos americanos (quica
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aquela autenticamente nascida nos Estados Unidos), gracas ao trabalho
de seus pais fundadores Charles Sanders Peirce, William James e John
Dewey. Entretanto, ha quem identifique tracos do pragmatismo nos
pré-socraticos, nos trabalhos de Hume, Bentham e Mill e até mesmo em
partes da extensa obra de Habermas (POSNER, 2010, p. 20). Acreditamos
na tese da originalidade dos norte- americanos, especialmente a
partir da magistral obra tedrica de Peirce, produzida na segunda
metade do século XIX e da influéncia em varios campos da producao
cientifica daquele pais, em especial, no terreno do direito, a partir das
contribuicées de Holmes e Cardozo, integrantes da Suprema Corte
dos Estados Unidos, que introduziram elementos do pragmatismo na
concepcao do que é e como evolui o direito.

Outra questao importante diz respeito a conceituacao do que
€ 0 pragmatismo.

Com efeito, ndo se trata um corpo filoséfico concreto, asseme-
Ihando-se mais a um conjunto de concep¢des que é pautado mais
por suas caracteristicas gerais, que se inserem noutros campos do
conhecimento aplicado. Vale ressaltar que o principio essencial do
pragmatismo diz respeito a maneira de como construir conceitos cien-
tificos com maior precisao e clareza e nem era o ponto mais relevante
do trabalho de Peirce (ao menos na sua concepgao original, sendo
mais um ponto de passagem a semiética que estava desenvolvendo).
Os fundamentos tedricos do pragmatismo estao contidos no ensaio:
Como tornar nossas ideias claras. Ali, Peirce envereda no terreno da
formacao dos conceitos, a partir dos processos mentais que nos levam
a apreender os elementos da realidade. O mais elementar impulso
humano é a duvida, ela excita nossa consciéncia. Tudo aquilo que
nela existe pode ser classificado em dois objetos: os imediatamente
conscientes e os mediatamente conscientes, sendo os primeiros com
duracao temporal fugaz, aquilo que se tem por sensagdes. Os objetos
mediatos sao retidos na consciéncia e apresentam a necessidade para
bem formar-se de passar por elementos nao apenas do futuro, mas
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também os do passado (carater histérico), sendo a base da formacao
dos pensamentos. O pensamento é caracterizado por Peirce como
“uma acao que tem comeco, meio e fim”, “é a linha melddica que per-
passa a sucessao de nossas sensacoes” (2008, p. 69). O pensamento em
movimento nao tem outra finalidade sendo alcancar o pensamento
estatico, que aplaca a irritacdo advinda da duvida, e o resultado final
dessa acao é formacgao da crenca.

Elas, as crencas, possuem trés propriedades: diz respeito a
algo que percebemos no ambiente; aplaca a sensacao decorrente da
duvida e, ao final, e mais importante, estabelece uma regra de acdo em
nossa natureza, um habito. “O resultado final do pensar é o exercicio
da volicdo; e tal exercicio nao ja nao faz mais parte do pensamento”
(PEIRCE, 2008, p. 70). Mas a cren¢a nada mais é do que um estagio da
acao mental, projetado, contudo, para uma acao futura, os habitos.
Os habitos, enquanto pautas de acao, encontram-se igualmente
sujeitos as variacdes do ambiente e a agao do tempo como elemento
transformador. Nesse sentido, importante destacarmos a seguinte
passagem daquele ensaio:

[...] aidentidade de um hébito depende de como ele
nos induziria a agir, ndo meramente nas circunstancias
em que surgem, mas também em outras circunstancias
possiveis, nao importando quao improvaveis possam ser.
O habito é dependente do quando e do como ele nos
leva a agir. No que concerne ao quando, todo estimulo
para acao deriva da percep¢ao; no que concerne
ao como, todo propésito da acao é produzir algum
resultado sensivel. Assim, considera-se como raiz de
qualquer distincao real do pensamento aquilo que é
tangivel e pratico, ndo importando quao sutil isso possa
a ser; e ndo ha diferenca de significado, por mais delicada
que seja, que nao consista em alguma possivel diferenca
de pratica.
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Mais adiante, arremata:

Nossa ideia de qualquer coisa é nossa ideia de seus
efeitos sensiveis, e se imaginamos que temos alguma
outra, estamos enganando a nés mesmos, confundindo
o pensamento, propriamente dito, com uma mera
sensacao que o acompanha (PEIRCE, 2008, p. 72-73).

A partir dai, segue-se o principio nuclear do pragmatismo:

Considere-se quais efeitos que concebivelmente teriam
atuacdes praticas, os quais imaginamos que o objeto de
nossa concepgao possua. Entao, nossa concepcao desses
efeitos é o conjunto de nossa concepcao de objeto.

Coube a W. James nao apenas batizar essa concep¢ao de
mundo como pragmatismo, mas igualmente introduzir na nogao
elementos derivados do psicologismo, ressaltando o elemento volitivo
do pensamento como essencial para fixacdo dos conceitos. Sintetiza ele:

Uma olhada a histéria da idéia mostrard ainda melhor o
que significa pragmatismo. O termo deriva da mesma
palavra grega mpatka, que significa acao, do qual vem
nossas palavras “pratica” e “pratico”. Foi introduzida pela
primeira vez em filosofia por Charles Peirce, em 1878. Em
um artigo intitulado “Como tornar claro nossas ideias”,
em Popular Science Monthly de janeiro daquele ano,
Peirce, apos salientar que nossas crencas sao, realmente,
regras de acdo, dizia que, para desenvolver o significado
de um pensamento, necessitamos apenas determinar
que conduta esta apta a produzir: aquilo que é para
nos seu Unico significado. E o fato tangivel na raiz
de todas as nossas distingdes de nosso pensamento,
embora sutil, € que ndao ha nenhuma que seja tao fina
ao ponto de nao resultar em alguma coisa que nao seja
sendo a diferenca possivel na pratica. Para atingir uma
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clareza perfeita em nossos pensamentos em relacéo a
um objeto, pois, precisamos apenas considerar quais
os efeitos concebiveis de natureza pratica que o objeto
pode envolver — que sensa¢cdes devemos esperar dai, e
gue reagdes devemos preparar. Nossa concepgao desses
efeitos, se imediata ou remota, é, entao, para nos, o todo
de nossa concepcao do objeto, na medida em que essa
concepcao tenha, afinal, uma significacdo positiva.
(JAMES, 2006, p. 44-45).

No sentido que Posner, James entende que ideia pragmatica
nao € nova, citando que desde Sécrates ja encontravamos resquicios
dessa forma de pensar, contudo, sua sistematizacao como método
somente deu-se com Peirce. Mas queremos aqui ressaltar aquilo que
esta contido no discurso de James, ao afirmar que o pragmatismo
é, acima de tudo, um método, a partir da assuncdao de uma atitude
empirica. Diz ele:

O pragmatismo volta as costas resolutamente e de uma
vez por todas a uma série de habitos inveterados, ca-
ros aos filésofos profissionais. Afasta-se de abstracdo e
dainsuficiéncia, das solucdes verbais, das mas razbes a
priori, dos principios firmados, dos sistemas fechados,
com pretensao ao absoluto e as origens. Volta-se para o
concreto e o adequado, para os fatos, a acao e o poder.
O que significa ar livre e possibilidades da natureza, em
contraposicdo ao dogma, a artificialidade e a pretensao
de finalidade na verdade. (JAMES, 2006, p. 47).

Outra ndo é a conceituacdao mais contemporanea dada por
De Waal:

O pragmatismo é um método para fazer filosofia e ndo
uma teoria filoséfica. Nesse sentido, ele difere, digamos,
do materialismo. O que faz alguém um materialista é
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a crenga, numa ou noutra forma, de que a matéria é o
constituinte primordial ou fundamental do universo. O
materialismo é, assim, uma teoria acerca de como é o
universo. O pragmatismo nao faz esse tipo de alegacdes,
mas, antes, diz respeito a como devemos realizar nossas
atividades como filésofos, cientistas, detetives de
homicidios, contabilistas etc. todas as vezes em que nos
engajamos na inquiricdo. Isso nao implica que o método
possa ser distintamente separado do conteudo, mas
que a énfase esta claramente no método. (DE WALL,
2007 p. 22).

Numa sintese oportuna, pode-se dizer que o pragmatismo retine
trés caracteristicas essenciais: anti-fundacionalismo; contextualismo e
o consequencialismo (BILHIM, 2016, p. 21). O primeiro desses atributos
diz respeito a prépria razao de ser do pragmatismo: é um método e,
como tal repele qualquer dogma, nédo se funda sob preconcepc¢oes,
valendo-se essencialmente do agora para construir o conhecimento.
Nele, o passado merece ser considerado como um iter histérico que
nos levou ao tempo da acdo, ambos, passado e presente, fundem-se,
a partir das necessidades envolvidas na solucao de um problema que,
no caso, diz respeito a uma comunidade. Por fim, o teste pragmatico
é voltado para o futuro, pois o significado das coisas esta atrelado as
suas consequéncias, a verdade deve ser testada pela via da antecipagao
das consequéncias e resultados (BILHIM, 2016, p. 23).

Esse agir voltado para as consequéncias é sistematico, a partir
da eleicao e um ou mais objetivos, como nos ensina Dewey:

O objetivo, como um fim antevisto, da direcao a ativida-
de; ndo se trata da visao frivola de um simples especta-
dor, mas algo que influencia os passos tomados rumo ao
fim. A antevisao funciona de trés maneiras. Em primeiro
lugar, implica a observacao cuidadosa das condicoes
dadas, com o intuito de verificar quais sao os meios dis-
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poniveis para alcancar o fim e descobrir os obstaculos
no caminho. Em segundo, insinua a sequéncia ou ordem
adequada ao uso dos meios, o que facilita uma selecao
ou arranjo cuidadoso. Em terceiro, possibilita a escolha
entre alternativas. Se conseguirmos prever o resultado
de agir dessa ou daquela maneira, poderemos comparar
o valor de duas linhas de acao; poderemos julgar, de
forma relativa, porque desejamos tomar um ou outro
caminho. (DEWEY, 2007, p. 14)

E complementa:

Claro que esses trés pontos estao intimamente interli-
gados. Definitivamente, poderemos prever resultados
apenas quando investigamos com cuidado as condicdes
presentes, e aimportancia do resultado justifica tal ob-
servacdo. Quanto mais adequada for nossa observacao,
mas variado serd o cenario das condi¢Oes e obstaculos
que se apresentam e mais numerosas as alternativas
para a escolha que deve ser feita. Por sua vez, quanto
mais numerosas forem as possibilidades ou alternativas
de acdo identificadas na situacao, mais significado terd
a atividade escolhida e mais flexivelmente ela seré con-
trolada. A mente ndo tem mais nada com que se ocupar
quando um unico resultado foi pensado; o significado
vinculado a acao é limitado. Pode-se apenas avancar na
direcdo do alvo. Algumas vezes, um processo tdo estreito
como esse pode ser eficaz. Entretanto, se dificuldades
inesperadas aparecerem, nao havera tantos recursos a
disposicao, como quando se escolhe a mesma linha de
acao apds uma busca mais ampla das possibilidades em
jogo. Nao se podem fazer os reajustes necessarios de
imediato. (DEWEY, 2007, p. 15)

Pode-se dizer, ao término desta secao, que o pensamento
pragmatico é um pensamento estratégico, lastreado profundamente
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na observacao daquilo que ocorreu e ocorre, projetando varios cendrios
para o futuro, sem deixar de considerar a possibilidade de promover
ajustes de rota futuros. “Agir com um objetivo é o mesmo que agir
inteligentemente. Prever o término de uma acao é contar com uma
base de onde se observam, selecionam e ordenam os objetos e as
proprias capacidades” (DEWEY, 2007, p. 15).

O PRAGMATISMO E A FINALIDADE SOCIAL
DO DIREITO

Queremos ainda insistir na aplicacao que Dewey faz do método
pragmatico as coisas da vida. Voltemos nossa atencao para o fenébmeno
do direito. Para ele, direito é um fendbmeno radicalmente social, na
origem, no proposito e nas condi¢des de sua aplicacao. Baseia-se em
atividades humanas de interrelacao, a partir da existéncia de fatos.
Fato, para Dewey, nao significa algo estanque, mas sim processo, coisa
em andamento. Mesmo quando vemos fatos passados, precisamos
conceber que estamos vislumbrando uma fatia de uma sequéncia
temporal de longa duracao. A lei &, igualmente, um fato social e, como
tal, “precisa ser vista tanto como intervindo no complexo de outras
atividades e também, como um processo social em si, ndo como algo
que se possa dizer que estd feito ou que acontece numa certa data”
(DEWEY, 2002, p. 517). Dai, ndo se pode considerar a lei sem observar as
condigdes sociais que levaram a sua existéncia, como também aquilo
que concretamente ela realiza naquele ambiente.

Sobre a aplicagao da lei, a essa percepg¢ao de que sua construgao
se efetiva no curso do tempo e face as circunstancias sociais, é ainda
mais incisiva a observacao de Dewey:

[...] aquilo que chamamos de aplicagao nao é algo

que acontece apds uma regra ou lei, ou estatuto ser
estabelecido, mas é uma parte necessaria deles; de fato,
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uma parte tao necessaria deles; de fato, é uma parte tao
necessaria que, em casos dados, sé podemos julgar o
que a lei é, na verdade, dizendo como ela opera e quais
sdo seus efeitos nas e sobre as atividades humanas
que estao em andamento.[...] Um dado ajuste legal é
aquilo que ele faz, e aquilo que faz reside no campo de
modificar e/ou manter as atividades humanas enquanto
interesses em andamento. Sem aplicacdo, ha pedacos de
papel ou vozes no ar, mas nada que possa ser chamado
de lei (DEWEY, 2002, p. 517).

Ou seja, o direito somente se faz presente na realidade social
a partir da sua aplicagao. E isso explica o enunciado muitas vezes
incompreendido do juiz Holmes, de que “a vida do direito nao tem
sido logica: tem sido experiéncia”. As necessidades sentidas da época,
as teorias morais e politicas predominantes, as intui¢cdes de politicas
publicas, declaradas ou inconscientes, até mesmo os preconceitos
que os juizes compartilham com seus semelhantes, tiveram muito
mais a fazer do que o silogismo na determinacao das regras, pelo
qual os homens devem ser governados. A lei incorpora a histéria do
desenvolvimento de uma nacao através de muitos séculos, e ndo pode
ser tratada como se contivesse apenas os axiomas e corolarios de um
livro de matematica (HOLMES, 2013).

Outro integrante de Suprema Corte Americana, consagrado
representante do realismo estadunidense, Benjamin Natan Cardozo
expde o que vem a ser o ato de decidir, até mesmo com um certo
toque lirico, deixando de lado a seguranca das concep¢des construidas
anteriormente:

Necessitamos de um processo seletivo, se a historia
tiver de ser lida como histéria e ndo como simples cré-
nica destituida de interesse. Os diversos métodos de
aproximacao, bem compreendidos e aplicados, corri-
gem-se e provam- se uns aos outros. Um apelo as ori-
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gens evidenciara a sua futilidade e tera sua significacao
subvertida, a menos que seja examinado e iluminado
por um apelo aos fins. Precisamos aprender a manejar
nossos instrumentos, a usar nossos métodos e nossos
processos, nao isoladamente, mas em conjunto. Eles
sao instrumentos de progresso que devem ser empre-
gados em combinacao. O insucesso em combina-los, o
uso deste ou daquele método como se um excluisse o
outro foi o pai de muitos erros. S6 de modo precério e
duvidoso chegaremos a combinagdo necesséria se ndo
dispusermos da compreensao que vem da analise acu-
rada - analise que é a preliminar, essencial de qualquer
sintese perfeita e verdadeira. (CARDOZO, 2004, p. 70)

Mais recentemente, Richard Posner apresenta-nos uma con-
cepgao mais singela, estritamente ligada aos resultados e a analise
econdmica do direito, abordagem que ele denomina de adjudicacao
pragmatica. Por ela, “o juiz pragmatico objetiva alcancar a decisao que
seja mais razoavel, levando em consideragao todas as coisas, em que
‘todas as coisas’ incluem tanto as consequéncias especificas ao caso
quanto sistémicas, em seu estado mais amplo” (POSNER, 2010, p. 10).
O pragmatismo cotidiano representaria, em sintese, o uso do senso
comum como um guia para a resolucao dos problemas. Ocorre que
aquilo que Posner indica como senso comum, ja havia sido tratado
como Dewey bem antes, demonstrando como se daria o processo de
moldagem do direito as instituicdes sociais, a partir da nogao de habito
(recolhendo-se aqui elementos da obra de Peirce), base da formacao
dos costumes, considerados estes em seu sentido mais largo, o que
nos leva a compreensao de que mesmo esse uso a uma entidade que
se poderia considerar como rarefeita, conceitualmente falando, pode
ser tao importante para o pragmatico. E essa tensao entre o passado
e o presente, é revelada com maestria na “metéafora do vale de um
rio”, adiante descrita:
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Os processos sociais tém condicdes estaveis e dura-
douras quando comparadas com a grande quantidade
de acdes especiais que compdem o processo. Os seres
humanos formam hébitos com tanta certeza como rea-
lizam agOes especiais; e habitos, quando encarnados em
interatividades, sdo costumes. Esses costumes sao, na
minha opiniao formada aqui, a fonte do direito. Podemos
usar a analogia, ou, se preferirem, a metéfora do vale de
um rio, a corrente e as margens. O vale, em relacdo com
a terra circundante, ou como a “situacao do terreno”, é
o fato primario. A corrente pode ser comparada com o
processo social, e suas varias ondas, pequenas ondula-
¢Oes na agua, redemoinhos, etc., com os atos especiais
que compdem um processo social. As margens sdo as
condicdes estaveis, duradouras, que limitam e também
direcionam o curso tomado pela corrente, comparaveis
aos costumes. Mas a permanéncia e a fixidez das mar-
gens, quando comparadas com os elementos da corrente
que passa, sao relativas, nao absolutas. Dada a situacao
do terreno, a corrente é uma energia que entalha o tra-
jeto, de niveis mais elevados para niveis mais baixos, e
desse modo, quando vista como um processo de longo
prazo (tanto no tempo como no espaco), forma e refor-
ma suas préprias margens. Os costumes sociais, inclusive
tradi¢Oes, instituicdes, etc., sdo estdveis e duradouros
quando comparados com as agdes especiais e com o
arranjo em série desses atos, que forma um processo.
Mas eles e, por conseguinte, os regulamentos legais que
sdo suas formulacées precipitadas, sao fixados apenas
relativamente. Sao submetidos, mais cedo ou mais tarde,
de forma mais lenta ou mais rapida, ao atrito de proces-
sos em andamento. Pois embora constituam a estrutura
dos processos que estdo acontecendo, sdo a estrutura
dos processos no sentido de que surgem e tomam forma
dentro dos processos, nao sendo impostos aos processos
de fora para dentro. (DEWEY, 2002, p. 517-518)
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Notadamente, cabe igualmente ao juiz pragmatico estar atendo
a esse jogo de interacao entre as estruturas do passado e os aconteci-
mentos que configuram o presente, mirando nas consequéncias dos
seus atos como forma a preservar esse delicado equilibrio, evitando
mudancas bruscas.

ADOCAO DA ABORDAGEM PRAGMATICA
OU CONSEQUENCIALISTA NO DIREITO BRASILEIRO

Agora vamos nos concentrar nas disposicoes da Lei 13.655,
publicada em 25 de abril de 2018, que introduziram varios artigos na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Dec-Lei 4.657/42).
Dali, pingamos o dito no artigo 20, a estatuir que “nao se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”, isso nas esferas administrativa,
controladora e judicial. A propdsito, nessas mesmas esferas, ainda
vamos encontrar alusdes a esse critério consequencialista no artigo
22, § 1°, que se refere as “circunstancias praticas” que devem ser
sopesadas “em decisao sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa”.

A primeira questao a ser aqui enfrentada diz respeito ao ambito
de aplicacao dessas normas. Limitam-se apenas ao circulo do direito
publico, ou podem ser servir como parametro para a aplicacao das
normas de direito privado? Nesse ponto, cremos que nao calha uma
interpretacao restritiva do dispositivo, apesar do foco expresso naquele
segmento do direito.

Na verdade, nao poderia a norma limitar o uso do critério
pragmatico a determinada provincia do direito, uma vez que a
utilizacdo do método, como vimos, parte do pressuposto de que nos
textos legais nao se escondem as respostas para todos os problemas,
a semelhanca da moldura kelseniana, que constrangia a liberdade do
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julgador tao-somente na escolha, dentre as alternativas extraidas da
interpretacao do texto legal, de uma suposta solugao para o caso em
julgamento. Hodiernamente, o texto legal é um ponto de partida e
nao de chegada e o processo hermenéutico é riquissimo, construido
a partir de elementos que pré-condicionam as concep¢des de mundo
que serao utilizadas no enfrentamento dos casos. O direito, como
pratica retdrica, pode dar a aparéncia de estar operando dentro do
silogismo classico, onde a premissa maior contém todo um universo
de solugdes, mas isso nao quer dizer que o julgador, realmente, tenha
operado a partir do método dedutivo. A forma, nao se confunde com
o conteudo.

Vemos aquele artigo 20 da Lei de Introdugdao bem mais
como um elemento de invalidacao da decisao judicial, uma vez que
a fundamentacao do julgado, ou mesmo da adocao de decisées
extrajudiciais (nas esferas administrativas e controladora), devem
fazer expressa mencao aos efeitos possiveis daquela decisao judicial,
especialmente quando ela se apresentada como criadora de novas
situagdes juridicas. Nesse sentido, casa bem o paragrafo Unico daquele
dispositivo, com destaques nossos: “A motivacao demonstrara a
necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidacao de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas.”

Notadamente, esse critério devera ser agregado ao disposto no
art. 489 do CPC, que trata especialmente das hipéteses de invalidacao
das decisoes por deficiéncia de fundamentacao, mais precisamente
neste paragrafo:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisédo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:
| - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;
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Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudén-
cia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

Ora, o que advogamos neste ensaio é a insercao de uma
derivacao do disposto no item Il acima descrito. Isto é, ao manejar
com conceitos juridicos indeterminados, ou valores abstratos (sao
institutos distintos, cuja diferenca ndo cabe no presente estudo), o
juiz devera explicitar ndao apenas sua relacao concreta com o caso
(sendo aqui realista), mas igualmente as consequéncias praticas dessa
deciséo, considerando que agora o ordenamento juridico admite a forca
dos valores juridicos como elementos propulsionadores da evolucao
normativa. Eis ai a novidade!

Portanto, devemos interpretar as inovagdes da Lei 13.655/18
como elementos complementares a técnica da decisdao, que se
amoldam, inclusive, ao sistema do precedente judicial introduzido pelo
CPC anteriormente, mesmo porque, a demonstragao da superacao de
um entendimento consolidado num precedente podera ter por base
a adocao de valores constantes no ordenamento juridico, expressos
ou implicitos, particularmente nas atividades envolvendo direito
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administrativo, a partir da importancia que se da ao seu objeto nuclear,
atrelado a defesa da coisa publica.

UMA NOVA FRONTEIRA OU UMA MIRAGEM?
(A GUISA DE UMA BREVE CONCLUSAO)

Estamos lidando com alteragdes legislativas bem recentes. E
enveredar nesse territério é sempre ariscado. Alids, isso também tem
relacdo com o pragmatismo, uma vez que nao poderemos ter a exata
dimensao daquilo que se entente por lei, senao a partir do seu uso parte
da comunidade e, especialmente, dado o casamento com o realismo
juridico, senao com a consolidacao de padrdes interpretativos pelo
judicidrio. Em nosso pais essa situacdao ainda é mais agudizada, frente
o sistema do precedente judicial, igualmente recente, introduzido
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, detentor de caracteristicas
diversas dos demais sistemas tradicionais do common law e destinado
a produzir auténtico centralismo decisional a partir das decisdes dos
tribunais superiores.

Assumimos o risco de delimitar, ao menos no campo propo-
sicional, do alcance e extensdao da novidade encartada no art. 20 da
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, a partir da 6tica do
pragmatismo juridico. A via do pragmatismo foi escolhida porque
espelha um tratamento sistematico, um método, concebido a par-
tir de uma concepcao filoséfica que se recusa a reconhecer o papel
fundante dos dogmas, das respostas pré-concebidas. A adoc¢ao do
pragmatismo no campo do direito provoca alteracées fundamentais,
a partir da prépria concepcao daquilo que se entende por direito e
das suas fontes, ressaltando o carater histérico das transformacoes
sociais e seu papel na evolugao dos sistemas juridicos. O pragmatismo
juridico visa equacionar passado com presente, com os olhos sempre
voltados para o futuro, a partir de consequencialismo responsavel e
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engajado com o desenvolvimento social. Sob tal perspectiva, seu uso
como suporte tedrico para a interpretacao é de todo aconselhavel.

De posse dos elementos fundamentais do pragmatismo juridico,
podemos asseverar que a novidade legislativa ndo possui a aplicagcao
restrita que se pode imaginar frente a uma leitura apressada do dispo-
sitivo. Pelo contrdrio, representa a assuncao pelo sistema normativo
do papel representativo dos valores na construcao, manutencao e
evolucao do direito no Brasil. Contudo, preferimos ainda nao enveredar
na seara da conceituacdo e funcionamento dos valores no direito, limi-
tando nossas conclusdes a situacao daquele dispositivo considerando
a totalidade dos mecanismos de formagao da decisao judicial. Dai,
infere-se: a) que o consequencialismo pode e deve ser utilizado como
procedimento formativo da decisao judicial ndo apenas no ambito do
direito publico; b) que o carater consequencial/pragmatico insere-se
como cldusula determinante da fundamentacao das decisdes judiciais,
quando se der o manejo dos valores como elemento necessario a
aplicagcao normativa ou mesmo a superacao do precedente judicial.
E hipétese essencial 3 argumentacéo decisional e, como tal, caso nao
seja corretamente utilizada, levard a nulidade da decisao.

Nao temos duvida que se trata de inovacao legislativa rele-
vantissima, capaz de arejar o ordenamento juridico, sob o prisma do
compartilhamento de responsabilidade entre os poderes. No entanto,
0 NovVo, nem sempre causa boas sensac¢oes e, na presente quadra his-
torica do século XXI, somos portadores de mais incertezas, nao sendo
diferente prognosticar aquilo que nos aguarda num futuro préximo.
Somente nos resta enfrentar o tema, sob os mais diversos pontos de
vista, na tentativa de construir o entendimento mais adequado ao
tema. A licao aqui, também é pragmatica. Deixamos o leitor com a
citacao final feita por W. James, na obra A vontade de crer, da lavra de
Sir James Fitzjames Stephen:
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O que vocé pensa de si mesmo? O que vocé pensa do
mundo?... Em todas as situagdes importantes da vida,
temos que dar um salto no escuro... Se decidirmos
deixar os enigmas sem resposta, essa serd uma escolha;
se hesitarmos em nossa resposta, essa também sera
uma escolha: mas, qualquer que seja a nossa escolha,
assumiremos as suas consequéncias. Se um homem
escolhe dar as costas definitivamente para Deus e
para o futuro, ninguém pode impedi-lo; niguem pode
demonstrar, sem nenhuma margem de duvida razoavel,
que ele estd enganado. Se um homem pensa da maneira
contraria e age conforme pensa, ndo vejo também como
alguém possa provar que esta enganado. Cada um deve
agir como julga melhor; e, se esta errado, o problema
é dele. Estamos um desfiladeiro na montanha em meio
a neve rodopiante e a neblina que nos cega e, por
entre a bruma, temos apenas vislumbres ocasionais de
trilhas que podem ser enganosas. Se ficarmos parados,
congelaremos até morrer. Se tomarmos a estrada errada,
seremos despedacados. Nem sequer sabemos com
seguranca se existe um caminho certo. O que devemos
fazer? Ser fortes e corajosos. Agir da melhor maneira,
esperar pelo melhor e assumir o que vier...Se a morte for
o fim de tudo, ndo poderemos ter um encontro melhor
com ela (JAMES, 2001, p. 49-50).
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