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RESUMO

O trabalho, aqui destacado, visa a discorrer acerca do Estado e da Jurisdicdo na sociedade
contemporanea. Para tanto, empreendemos uma abordagem sistemética dos contornos do
Estado e sua evolugdo, bem como do Direito, e a constante adaptacdo, em face da
complexidade que caracteriza o tecido social, sempre em mutacdo. Nessa perspectiva, €
imperioso refletir no tocante a0 Estado Social e ao Estado Neoliberal, diante das
consequéncias para 0 reconhecimento de direitos em suas configuractes de Providéncia e
diante da nova roupagem atribuida, para o ressurgimento do Estado Minimo, ao argumento
que deve ser eficiente. Na verdade, a sociedade, desde a formulacdo do Estado, jamais
conheceu um nivel de intervencdo zero, uma vez que ele sempre se processou como realidade
permanente, em todas as suas fases e adaptacOes para atender a objetivos de Legitimacdo do
Poder. A Jurisdicdo, principa mecanismo de que o Estado-Juiz dispbe para intervir nas
relacdes sociais objetivando resolver conflitos, galgando a concretizacdo do escopo do
processo, destinado a pacificacdo social, mas, sobretudo, distribuindo seguranca juridica,
revela-se totalmente ampliada em virtude da propulséo realizada pela presenca normativa da
Constituicdo e da nova realidade trazida pelo Direito Prestacional, uma vez que 0 acesso a
justica e a necessidade iminente de uma tutela efetiva e de resultados imp&e ao Juiz e a sua
funcdo jurisdicional a necessidade de outros olhares sobre préticas e atitudes, levando a
assumir, definitivamente, o papel de produtividade, uma vez que a Jurisdicdo Publica
Brasileira, em face do reconhecimento de direitos, nesta sociedade consumeirista e com
diversas pretensies resistidas, leva o Poder Judiciario a assumir o posto de Ultima trincheira
da sociedade na luta pela efetivacdo de direitos, mas, sobretudo pela densificagdo da
pacificagdo socia distribuindo seguranca juridica. Naturalmente, as ferramentas postas a
disposicdo, principamente o processo, necessitaram sofrer mutacfes, ajustes; como o
processo civil, em face da jurisdic¢éo constitucional contemporanea; o processo coletivo, como
alternativa no reconhecimento de direitos; o processo pena e suas modificacdes em face dos
aspectos juridicos e politicos na contemporaneidade; e o processo do trabalho, em suas
expectativas, no reconhecimento de direitos; tudo motivado por uma realidade presente do
sentir constitucional pela sociedade, na concretizagdo dos direitos fundamentais. No entanto,
em virtude da onda Neoliberal, propagando a moda das privatizacoes, desregulamentacao,
flexibilizag&o, arbitragem e transagdes, vem sendo semeada a formagdo de uma Jurisdicéo
Privada alterando a Jurisdicdo Publica, propagando a ideologia de que eficiéncia € sinbnimo
de ser privado, tudo arquitetado pela vontade da Burguesia, impulsionada pela Globalizagéo,
em galgar novos horizontes, que novamente demonstrem seu triunfo. Quanto ao Estado,
diante da Pés-modernidade, em uma sociedade em tempos de efervescente globalizacéo, cada
vez mais cede espaco para atender interesses econdmicos internacionais, a ponto de mitigar
sua propria soberania como atributo emergente da “ordem” que necessita da legitimacdo de
poder.

Palavras-chave: Estado. JurisdicBo. Sociedade. Globaizagdo. Pos-Modernidade.
L egitimacéo.



ABSTRACT

Thiswork, here in evidence, aims at State and its Jurisdiction in the contemporaneous soci ety
in this perspective we have undertaken a systematical approach in State’s contours and its
evolution as well as regarding to Law and its constant adaptation in view of the complexity
that characterizes the social network, always under mutation. In this perspective, it is
commanding reflecting regarding to Socia State and Neoliberal State, in front of
consequences concerning the rights recognition in their providence configurations and in front
of new look appropriated to the minimal State resurgence and regarding to the argument that
needs being efficient truthfully, society, departing from state formulation, has never known a
zero level intervention, since it has been set itself as a permanent redlity, in al its phases and
adaptations in order to reach its goals concerning its power legitimation jurisdiction, principal
apparatus at disposal for State-Judge in order to mediate the social rapport aiming at solving
conflicts, arriving at the summit of the process target, meat for social peacefulness, but first of
all, assuring juridical security, it has shown up itself as fully expanded on account of its
propulsion performed by the constitution normative action and by the new reality, brought out
by prestation law, since the access to justice and imminent need regarding to an effective
guardianship and to effective results, too, compel the judge and his jurisdictional function
other perspectives on practices and attitudes, leading him assuming undeniably the
productivity, sings the Brazilian public jurisdiction, in view of the rights recognition in this
consumeristic society and with several held out pretensions, impels judiciary power to take on
the society trench, in the struggle for right effective accomplishment, but first of al, the socia
pacification generalized consistence, distributing judicial security naturally the available tools
set to its disposal, have needed suffering changes, adjustments, as it has occurred in civil
process, in view of the contemporaneous constitutional jurisdiction the collective process, as a
kind of alternative, regarding to the rights recognition, the criminal system and its changes,
facing contemporaneous legal and political features in the contemporary age as well as the
work division, in its expectations, concerning the rights recognition, al these facts brought
about moved by the current constitutional empathy felt by society in the path for fundamental
rights materialization never the less, on account of the promulgating the privatizations
tendency, deregulation, flexibility, arbitration and transactions, private jurisdiction formation
has been seeded, expanding, spreading the ideology which efficiency according to is synonym
for being privation, being all and al masterminded by the bourgeocisie will, driven by
globalization, of ascending up, new horizons that once again will show up its triumph as for
the state, in front of post-modernity with a society, in globalization times, has more and more
cleared out room in favour of international economical interests to the degree of extenuating
its own sovereignty as an attribute emerging from the “order” that needs to legitimate its
power.

Keywords: Brazilian Jurisdiction. Society. State. Power. Law. Consgtitution. Legitimation.
Globalization. Post- modernity.
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INTRODUCAO

O Estado e a Jurisdicéo, na sociedade contemporanea, com suas mutagdes do Processo
e as alteracdes na Jurisdicdo Publica, sGo postos em analise, objetivando empreender uma
abordagem sistematica, nos contornos juridicos e politicos, sobre a teméatica dessa relevante
funcdo do Estado, destinada a solucionar conflitos, mediante um cardter imperativo,
substitutivo e tendente a exarar solugdes, com requintes de definicdo, garantindo direitos e
perseguindo uma sonhada Pacificagcdo Social, mas, sobretudo uma certeza de Seguranca
Juridica.

Nesse interim, a sociedade brasileira dispde, como Direito Fundamental, esculpido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ex vi Art. 5° inciso LXXVIII, a
duracdo razoavel do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao,
passando, desta feita, a exigir da Jurisdi¢céo outros olhares, quebra de paradigmas, avancos,
tudo com objetivo bastante claro, no sentido de atender as necessidades, clamores, davidas,
incertezas, tipicos de uma sociedade mutante e complexa, motivada ao consumo e com
diversas expectativas quanto a Direitos Sociais, tendo ampliado ainda mais as exigéncias, em

funcéo da globalizagdo e da Pés-modernidade.

Portanto, um Estado Democratico Social de Direitos, como o Brasil - classificado
como emergente, no entanto subserviente a um Capitalismo tardio, com diversos problemas
atrelados a desigualdades sociais e a uma densa concentragao de riquezas nas maos das elites,
sempre privilegiadas pelo Sistema Politico - tem, nitidamente, dificuldades em densificar os
preceitos fundamentais, passando o Poder Judicidrio, nessa perspectiva, a ser a ultima

trincheira de que a sociedade dispde na luta pelo reconhecimento de Direitos.

Diante do Estado e sua evolucdo, verifica-se todo um arcabouco de eventos historicos
gue demonstram como se desenvolveram o Poder, as Normas, a Liberdade e o préprio Direito,
em diversas configuracdes processadas entre o Estado Absoluto, Liberal caracterizado como
minimo, com suas mutagdes processadas no “Welfare State”, e o triunfo da Burguesia, o
Estado Social de Direitos, também, conhecido como Providéncia e suas ampliacfes
democréticas, mas que o modelo Neoliberal, pegando carona na moda da Globalizagéo,
semela uma verdadeira ideologia de €ficiéncia, atrelada a privatizacdo, flexibilizacéo,

desregulamentagdo e suas consequéncias, e assim todas essas mutagbes encontram,
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invariavelmente, como centro de atencéo, o homem e aformagdo de um tecido social mutante,
com relevantes influéncias processadas pela Modernidade, Globalizacdo e Pés-modernidade.
No entanto, a complexidade social aprendeu a perceber que tem na figura do Estado, uma
realidade permanente. Nessa perspectiva, o Primeiro Capitulo abordara uma visdo geral
acerca desses vetores sociais, as diversas influéncias processadas no campo politico e juridico,
com gjustes e adaptacdes necessarias para atender as configuragdes do Estado e da Sociedade
ao longo dos tempos, em particular pelo surgimento do Constitucionalismo e, dai por diante,
tendo a Constituicdo assumido o posto de Norma dotada de supralegalidade, ocasionando
expectativas quanto a concretizacdo de Direitos, principalmente Direitos Sociais, conquistas

que representam a valorizacdo da dignidade da pessoa humana.

No Segundo Capitulo, depois que foram bastante definidos as configuragfes do Estado
Democrético Socia de Direitos e os reflexos do modelo Neoliberal, seréo postos em destague
a Jurisdicdo e seus contornos para concretizagdo dos Direitos, especiamente quanto a
presenca normativa da Consgtituicdo e do Direito Prestacional. O Acesso a Justica sera
enfocado, diante de sua importancia como elo entre a pretenséo da sociedade e a chegada ao
Estado/Juiz - para que ndo se diga simplesmente o Direito, mas resolva-se o conflito,
utilizando-se de meios interpretativos, para assumir uma funcdo produtiva, revendo conceitos
e métodos, uma vez que o0 ordenamento passou a ampliar os Poderes e Prerrogativas da
Magistratura, em funcdo do novo papel que o Poder Judici&rio assumiu, na sociedade
brasileira, diante de uma tendéncia a Juridificacdo e Judicializacdo do conflito social,
proporcionando uma abordagem adequada, quanto a Jurisdicdo Publica diante da era dos
Direitos e seu necessario Reconhecimento para propagar um sentir Constitucional, frente a

importancia de densificagcdo dos Direitos Fundamentais, principa mente.

As mutacOes ocorridas no Direito Processual séo levadas a destague no Terceiro
Capitulo, analisando-se o Processo Civil e suas adaptacbes em face da Jurisdicdo
Constitucional na Contemporaneidade; o Processo Coletivo no Brasil, como aternativa no
Reconhecimento de Direitos, totalmente impulsionado pelas questbes ambientais,
consumeiristas, dentre outras de cunho transindividual, em relacbes cada vez mais
impessoalizadas; 0 Processo Pena e suas modificacBes em face dos aspectos Juridicos e
Politicos contemporaneos, inclusive com utilizagdo de transagdes como forma de resolver as
questes relacionadas ao carater punitivo e preventivo do Direito Penal, com rapidez e

eficiéncia, contribuindo, assim, para a diminuicdo dos elevados indices de violéncia que
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atormentam a sociedade Brasileira; e 0 Processo do Trabalho e suas expectativas no
Reconhecimento de Direitos, principamente para atender as exigéncias do Mercado
globalizado em que o proprio trabalhador conclama a sociedade para debater quanto a seus
Direitos, conquistas sociais, e geragdo de novos postos de trabalho. Sabe-se, por conseguinte,
gue essas mudancas e adaptacdes ocorridas no Direito Processual possuem, todas, objetivo
bastante claro, o de tornar a Jurisdicdo eficiente, rapida, e capacitada para atender as
expectativas geradas pelo debate em relagdo as novas ondas reinantes na Economia de um
mundo em tempos de um novo despertar nas relagdes mundiais. Gerando, para tanto, um
questionamento quanto a prépria privatizacdo da funcdo do Poder Judiciario, objetivando
responder com eficiéncia pretensdes de uma Sociedade que tem “pressa’ no Reconhecimento

de seus Direitos.

Imperioso € ndo refletir quanto a abertura de espagos de Poder pelo Estado: a propria
soberania, internamente, vem cedendo, aos poucos, aos interesses internacionais, reinantes no
modelo Neoliberal, impulsionado pela nova onda de Globalizagdo. Naturalmente, a Jurisdicéo
também é motivada para o debate quanto a geracdo de um modelo privado, tendo como
atributo a propria privatizacdo da funcdo do Poder Judiciario.

O Quarto Capitulo abordara os contornos da Jurisdicdo Privada, como alternativa de
solucdo das controvérsias, analisando, para tanto, os institutos da Arbitragem e da Mediacdo
em seus aspectos Juridicos e Politicos no Reconhecimento de Direitos. Tendo como foco a
eficiéncia e eficacia da Privatizacdo da funcéo do Poder Judiciario, como possivel forma de
proporcionar a sociedade atributos para uma rgpida solucéo de conflitos e, assim, encontrar
uma sonhada e sempre perseguida Pacificagdo Social. Pacificagéo essa almejada tanto pela
Sociedade como pelo Estado, uma vez que esse busca mais uma forma de legitimagao,

exatamente pel o escopo social do processo, instrumento de manifestacéo da Jurisdicao.

Ao se imaginar, nos contornos da Jurisdi¢do Brasileira, quanto a questdes Politicas e
Juridicas, é possivel constatar que 0 homem e 0 Estado sempre estiveram bastante proximos,
sofrendo influéncias mutuas, galgando espagcos com objetivos bastante definidos para a cancar
um bem comum, vetor que sofre mutagdes, diante da complexidade que norteia as relactes
sociais, levando o Estado para, de alguma forma - quer sga minimamente ou de cunho
interventivo - perseguir a densificagdo da Pacificagdo Social, resolvendo os conflitos,

atributos que deram origem a sua propria formacéo, da qual o homem, em nome da aparente
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tranquilidade e seguranca proporcionada, aceitou perder parcela de sua liberdade em favor do
Estado.

A sociedade Pés-moderna, em tempos de constante Globalizago, especialmente, nos
Paises de modernidade tardia, como no caso do Brasil, encontra-se vivenciando momentos de
profundas incertezas, uma verdadeira crise de identidade, a procura de um modelo que segja
capaz de atender as expectativas geradas em torno do conhecimento e aprimoramento dos
Direitos Fundamentais, tornando-0s densos; 0 que passou a integrar o corpo positivado, na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com capacidade de contribuir para o
fortalecimento dos Direitos Humanos, com melhorias nas condi¢fes de vida, proporcionando

inclusdo socia e diminuicdo das desigualdades.

Nessa perspectiva, mesmo que isto ndo sgja totalmente reconhecido publicamente, o
Brasil vem adotando a cartilha e os contornos do modelo Neoliberal, objetivando demonstrar
a0 mundo a presenca de um Estado mais eficiente, diretamente antenado com a nova ordem
mundial e crescente. Um pais com disposicdo de ceder parcela de sua propria soberania para
atender aos interesses de um Capitalismo mundial, voltado para uma Economia relacionada
com a ndo existéncia de barreiras que entravem a livre circulagdo do Mercado financeiro na

propagacado de investimentos.

Nesses contornos € que se apresenta a proposta de analisar as consequéncias juridicas

e politicas processadas pel o Estado e na Jurisdi¢éo para o Reconhecimento dos Direitos.

Finalizando, vird o esclarecimento de que o0 método aqui empregado € o dedutivo,
objetivando estabelecer os confrontos entre os autores, dentro da teoria de articular o Politico
e 0 Juridico, utilizando processos empiricos para 0 conhecimento da realidade examinada, e,
assim, demonstrar a aplicabilidade deste método neste trabalho, diante das caracteristicas do

Brasil.
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1 NOCOES GERAIS SOBRE O ESTADO E SUA EVOLUCAO

Pensar o0 Estado é, narealidade, ter a perspectivainicia de uma determinada ordem, e
a0 mesmo tempo, a sensacdo da existéncia de um determinado Poder, existente de alguma
forma na sociedade. Nessa perspectiva, no momento em que o homem fez opcéo por viver em
sociedade e, como consequéncia, escolheu um determinado lugar para fixar seu habitat?,
acredita-se (para os adeptos da ideia da sociedade natural) estar nesses fatores naturais a
formac&o do préprio Estado’. Evidentemente, na vida em sociedade, o principio de ordem tem
sua consisténcia na redlizagdo da solidariedade social, uma afirmacdo harménica dos
interesses individuais, no entanto, subordinados aos interesses coletivos®. Por outro lado, para
os adeptos da teoria do Contratualismo® a origem do Estado se encontra, especialmente, no

acordo de vontades, hipoteticamente celebrado entre os homens.

Nessa perspectiva, Aristoteles (384 aC-332 a.C)® j& definia que todo Estado é uma
sociedade, a esperanca de um bem, uma vez que todas as acdes dos homens objetivam aguilo
gue consideram um bem. A politica aristotélica revela-se totalmente unida a moral, tendo

como fim ultimo a formag&o dos cidaddos; sendo a ética a doutrina moral individual, e a

! Por habitat Houaiss dispde: “3. Conjunto de condicdes de organizaco e povoamento pelo homem do meio em
que vive. (h. urbano) (h. rural)”. HOUAISS, Anténio. Grande dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2008. p. 1502.

2 Por Estado Natural, Damo de Abreu Dallari destaca: “Em linhas gerais os argumentos que sustentam a
conclusdo de que a sociedade € um fato natural, determinado pela necessidade que o homem tem da cooperacéo
de seus semelhantes para consecucdo dos fins de sua existéncia Essa necessidade néo é apenas de ordem
material, uma vez que, mesmo provido de todos os seus bens materiais suficientes a sua sobrevivéncia, o ser
humano continua a necessitar do convivio com os semelhantes. [...] Em conclusdo: a sociedade € o produto da
conjugacdo de um simples impulso associativo natural e da cooperacdo da vontade humana.” DALLARI, Dalmo
de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 11-12.

®LIMA, Eusébio de Queiroz. Teoria do estado. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943. p. 25.

4 Jean- Jacques Rousseau (1712-1778), expoente da teoria contratualista nos contornos do Estado natureza, por
intermédio do contrato social sugere a formagdo do Estado como expressdo da vontade geral, expondo: “A
ordem social € um direito sagrado que serve de base a todos os outros. No entanto, esse direito ndo vem da
natureza, ele esta fundado sobre convengdes. A mais antiga de todas as sociedades e a Unica natura € a familia.
Mesmo assim os filhos sO estdo ligados a0 pai enquanto precisam dele para sobreviver. Tao logo cessa ta
necessidade, esse vinculo natural se dissolve. Os filhos, isentos da obediéncia que devem ao pai, 0 pai, isento dos
cuidados que deve aos filhos, voltam a ser igualmente independentes. Se continuam unidos, ndo € mais
naturalmente, € voluntariamente, e a propria familia sd se mantém por convengdo.” ROUSSEAU, Jean-Jacques.
O contrato social. Apresentagdo de Jodo Carlos Brum Torres; tradugdo Paulo Neves. Porto Alegre: L& PM,
2009. p. 24.

® Reinadldo Dias, quanto a Aristételes, destaca: “que ele encontra a origem do Estado nos esforgos do homem
para satisfazer seus desgjos e necessidades individuais. A sociedade entre o homem e a mulher, para a
perpetuacdo da espécie, do amo e do escravo para a producdo de alimentos, do nascimento a familia ou
comunidade doméstica. Enquanto os homens se contentavam em levar uma existéncia de pobre, satisfazendo
suas necessidades mais elementares, ndo se tornou necessario uma sociedade politica. Mas quando desejaram
uma vida melhor, foi necessério reunir aguelas comunidades domésticas em uma entidade superior, com
extensdo adequada, a cidade-estado, a polis™. DIAS, Reinado. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 23.
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politica a doutrina moral social®. Com o evoluir dos tempos, é verificavel em todas as
sociedades um objetivo ou meta, nos contornos de alguma vantagem’, que na maior parte das
vezes é processada para atender interesses individualizados. Em geral, a palavra “Estado” nos
leva a0 entendimento de certa organizagdo juridica coercitiva®, relacionada a uma referida
comunidade.

A opcdo por viver no interior de uma sociedade, consequentemente, levou a
humanidade a dispor de certa forma politica’, e de suas adaptacdes, tendentes a atenderem as
diversas configuragdes do Estado, frente & mutactes ocorridas na sociedade ao longo de sua
existéncia; e desta feita, a auséncia de uma sociedade politica é a hipotese de se deparar com
um Estado de Natureza, pré-politico e social, do homem, caracterizando-se por requintes de
inseguranga e incertezas, dominagdo do mais forte sobre o mais fraco, e uma crescente guerra
de todos contra todos.

Niccolo Machiavelli (1469-1527), em sua obra “O Principe”, ™ enfrenta o problema
relacionado a congtituir um Estado nos limites da experiéncia; organizando-o
naturalisticamente e subordinando-o mecanicamente a um conjunto de paixfes de egoismo

maior, existente entre o Principe e o Estado, buscando a construcdo de uma ciéncia politica

® PADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA, Luis. Histéria da filosofia: com o estudo “O problema da histéria da
filosofia’ do Prof. Arthur Versiani Velloso. 17. ed. Sao Paulo; Melhoramentos, 1995. p. 133.

" ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Traduc&o de Roberto Leal Ferreira Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 1.

® Nessa perspectiva Hans Kelsen esclarece: “A politica - O Estado é uma sociedade politicamente organizada
porgue é uma comunidade constituida por uma ordem coercitiva, e essa ordem coercitiva é o direito. O Estado é
descrito como o poder que se encontra por trés do Direito, que impde o Direito. Na medida em que tal poder
existe, ele nada mais é que o fato de que o Direito em s é efetivo, de que aideia de normas juridicas, prevendo
sangBes motiva a conduta dos individuos, exerce uma compulsdo psiquica sobre os individuos’. KELSEN, Hans.
Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo Luiz Carlos Borges. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.
273-274.

® Cf. Padovani e Castagnola: “O Homem ndo pode realizar plenamente a sua natureza humana no isolamento
individual, pois €le € um animal politico, social. Todo individuo, portanto, precisa dos servicos materiais e
espirituais dos outros, o que se realiza na Sociedade. A primeira forma de sociedade é a familia, mas é mais
completa a sociedade do estado. Entretanto, se a sociedade humana é indispensével para arealizacéo da natureza
humana, ela ndo é fim, mas meio para o bem do individuo humano; este, com efeito, tem uma realidade
metafisica, espiritual, transcendente, que falta a sociedade.” PADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA, Luis. op.
cit. p. 576.

19 Cf. Machiavelli: “sfo teus inimigos aqueles que se sentem ofendidos por ocupares o principado, e ndo podes
manter como amigos aqueles que te puseram |4, pois estes podem estar insatisfeitos como pensavam; e por ndo
poderes empregar contra eles remédios fortes, obrigado que estas para com €les, porque sempre, mesmo que
sgjas fortissimo nos exércitos, necessitas do favor dos habitantes.” MACHIAVELLI, Niccolo. O principe: com
as notas de Napoledo Bonaparte, Tradugdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella 2. ed. ver. Sdo Paulo: RT, 1997. p.
24-25.
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alicercada nos contornos de um utilitarismo rigoroso; modelo préprio a época do periodo da

Renascenca, em um modo de vida alicercado na concepcao cléssica humanista e paga.*

Quanto ao lluminismo, movimento cultural predominante entre o século em que
ocorre a Revolucéo Inglesa (1688) e a Revolucéo Francesa (1789), ele tem seus contornos
exatamente no intento de iluminar, com a razéo, o obscurantismo da tradi¢céo. Ocorre dessa
feita uma tentativa de restaurar ao homem o estado de natureza pura. As fontes principais do
iluminismo estéo na filosofia do racionalismo e do empirismo. Assim, Rousseau - filho do
iluminismo, mas superando-o0 rumo ao romantismo- entendia que a civilizagéo e a sociedade,
corrompem o homem, devendo aflorar a necessidade de voltar a natureza primitiva, que € boa.
Portanto, nessa perspectiva, o papel do Estado na sociedade é tutelar direitos, cultivando a
liberdade do individuo. No entanto surge, historicamente, o Estado como escravidao; e depois
0 despertar-se e 0 chocar-se dos egoismos particulares, levando o Estado Tiranico a

substituicdo pelo Estado como liberdade, como expressdo da vontade geral e universal.™

Portanto, diante da necessidade de superarem as adversidades, geradas pel os contornos
do Estado de Natureza, os homens tragcaram entre S um pacto com capacidade de
proporcionar migracdo para uma fase tendente ao estagio politico social, um pacto em favor
de terceiro, um “contrato” que perseguisse a necessaria pacificacdo social - um instrumento de

|legitimag&o do Estado Civil frente ao Estado de Natureza.™

O fato € que o homem, utilizando a capacidade intelectual, desenvolvida ao longo de
sua existéncia, buscou na figura do Estado mecanismo eficiente para disciplinar interesses™ e
desenvolver objetivos para toda a comunidade, principamente ameando evidenciar os
contornos da pacificagdo socia e sua concretude. Para tanto, é sempre visivel o Poder do

1 PADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA, Luis. op. cit. p. 282-284.

12 |bidem. p. 337-342.

3 Observa-se nos argumentos de Streck e Morais: “Pode-se dizer entdo que: A- o estado de natureza, como
hipotese I6gica negativa, reflete como seria 0 homem e seu convivio fora do contexto social; B- o contrato,
instrumento de emancipagdo em face do estado de natureza e de legitimagéo do poder politico €; C — o estado
civil, portanto surge como uma criagdo racional, sustentado no consenso dos individuos.” STRECK, Lenio Luiz;
MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 30.

4 Paulo Bonavides, em comentério critico as elites expde que as benesses do poder s0 perseguidas desde a
sociedade escravocrata: “O poder politico das €elites na sociedade escravocrata da época ja se repartia em duas
forcas: uma de apoio e outra de contestagdo ao Governo, na medida em que ambas disputavam as gracas do
imperador para exercitarem uma parcela de influéncia participativa sobre a obra do governo.” BONAVIDES,
Paulo. Os poderes desarmados: & margem da ciéncia politica, do direito constituciona e da histéria— figuras do
passado e do presente. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 15.
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Estado, ‘um grande e robusto homem artificial’ ™, construido pelo homem natural para sua

protecdo e defesa.'®

Desta feita, com o evoluir dos tempos, é possivel observar no Estado toda a
pertinéncia da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado’’, uma vez que este
se trata de um principio geral do Direito, inerente a qualquer sociedade; e, assim, como
expresséo de supremacia, a administracdo publica, por representar o interesse publico, tem a
faculdade, nos termos da Lei, de constituir terceiros em obrigagOes, mediante atos unilaterais,
carregados do carater imperativo, trazendo consigo uma decorrente exigibilidade, traduzindo-
se em previsao legal de san¢des ou providéncias indiretas que induzem, consequentemente, 0s

administrados a acaté-los.*®

Importante é ressaltar que a Lei'® ha muito assumiu a condicdo de ser uma das
primeiras tentativas do Estado de proporcionar seguranca juridica ao homem; quando ele
resolveu abrir méo de certa parcela de sua liberdade, fazendo opgéo por viver em sociedade, -

consequéncias desta opcdo refletidas em 1764, que segundo Cesare Beccaria®, levaram a

!> Nessa perspectiva Hobbes (1588-1679) denominou o Estado, como um homem artificial, cuja protecéo e
defesa foi idealizada, definindo quanto a esséncia: “Uma grande multiddo institui a uma pessoa, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, para em nome de cada um como autora, poder usar a forga e os recursos de todos
de maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.” HOBBES, Thomas. Leviata ou
matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 131.

' DALLARI, Damo de Abreu. op. cit. p. 14.

" Roth destaca: “O Estado moderno emergiu progressivamente desde o século X1V como forma especifica de
dominagdo politica. Ele se distingue do feudalismo por trés elementos principais. Em primeiro lugar, instituindo-
se a separacdo entre uma esfera publica, dominada pela racionalidade burocrética do Estado, e uma esfera
privada sob o dominio dos interesses pessoais. Em segundo lugar, o Estado moderno dissocia o poderio politico
(poder de dominacdo legitima legal-racional) do poderio econémico (posse dos meios de producdo e de
subsisténcia) que se encontram reunidos no sistema feudal. E para terminar, o Estado Moderno realiza uma
estrita separacéo entre as funcbes administrativas e politicas, tornado-se autbnomo da sociedade civil.” ROTH,
André-Noél. O direito em crise: fim do Estado Moderno? In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e
globalizacéo econdmica: implicacOes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 16.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. S30 Paulo: Malheiros, 2008. p.
96.

9 Ferraz Junior destaca: “A Lei é a forma de que se reveste a norma ou um conjunto de normas dentro do
ordenamento. Nesse sentido, a lei € fonte do direito, isto &, o revestimento estrutural da norma que lhe da a
condi¢do de norma juridica. [...] Costumamos usar a expressao Lei material para designar o direito substantivo,
isto é, o conjunto de normas que prescrevem diretamente obrigacOes e direitos subjetivos. Ji a expresséo Lel
formal designa o conjunto de normas que estabelecem os meios judiciais de se fazerem valer aqueles direitos e
obrigacgdes.” FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao.
6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 199-201.

% Cf. Beccaria: “As leis foram as condices que agruparam os homens, no inicio independentes e isolados, &
superficie da terra. Fatigados de so viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda parte, cansados de
uma liberdade cuja incerteza de conservé-la inttil, sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com
mais seguranca. A soma dessas partes de liberdade, assm sacrificadas ao bem geral, constitui a soberania na
nacdo; e aquele que foi encarregado pelas leis como depositario dessas liberdades e dos trabahos da
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constituicdo da soberania das nagdes”. O Estado vem a ser o locus privilegiado de emanac&o
da normatividade, e desta feita, a experiéncia do Estado Constitucional - nascido da tradicéo
liberal e revolucionéria, bastante presente no Século XVII - marcou profundamente, desde

ent3o, a continuidade entre o Estado e o Direito.?

Em posicionamento critico a sua época, e que influenciou as geragOes vindouras,
Rousseau”® destaca que o homem nasceu livre e em toda parte é posto a ferros, caracteristica
aprimorada ao longo dos anos, na qual o Estado nem sempre pretende galgar densificagdo do
bem comum®, mas que, certamente, revela-se eficiente no cumprimento de objetivos dos
grupos econdmicos dominantes. E o caso especial do Brasil, onde ha muito se adotou o
modelo de cooptac&o dos movimentos sociais> como forma de legitimar as elites no Poder. E
evidente que a sociedade é fadada a certa alienacdo social®®, com capacidade de manipular,

principamente, as massas, diante das expectativas de “conquistas’, geradas sob formas

administracdo, foi proclamado o soberano do povo.” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de
Torrieri Guimarées. Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 18-19.

21 Cf. Canotilho: “A soberania em termos gerais e no sentido moderno traduz-se num poder supremo no plano
interno e num poder independente no plano internacional. Se articularmos a dimensdo constitucional interna com
a dimensdo internacional do Estado poderemos recortar os elementos distintos deste: (1) poder politico de
comando; (2) que tem como destinatarios os cidad&dos nacionais (povo=sujeitos do soberano e destinatarios da
soberania); (3) reunidos num determinado territério. A soberania no plano interno (soberania interna) traduzir-
se-ia no monopdlio de edicdo do direito positivo pelo Estado e no monopdlio de coacdo fisica legitima para
impor a efetividade das suas regulagBes e dos seus comandos.” CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 89-90.

2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit. p. 21.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 23.

# Jacques Maritain, quanto a0 bem comum enfatiza: “O bem comum n&o é apenas a colegdo de haveres e
servicos publicos que a organizagdo da vida comum pressupde, a saber: uma condi¢ao fiscal sadia, uma poderosa
forca militar, o corpo das leis justas, dos bons costumes e das institui¢des sabias que fornecem a sociedade de
politica a sua estrutura, a heranca de suas grandes evocagOes historicas, seus simbolos e suas glorias, suas
tradicBes vivas e seus tesouros culturais. O bem comum inclui também a integracdo socioldgica de toda
consciéncia civica, virtudes politicas e seno da lei e da liberdade, [...] Na medida em que todas essas coisas sao
comunicaveis, revertendo a cada membro, gjudando-o a aperfeicoar sua vida e sua liberdade como pessoa,
congtituem elas a boa vida humana da multiddo.” MARITAIN, Jacques. O homem e o estado. Rio de Janeiro:
Agir, 1956. p. 21-22.

% Nesse sentido Barroso afirma: “E de se concluir, ent&o que o modelo adotado no Brasil, para a estruturagéo da
representacdo corporativa, a pretexto de compor demandas conflitantes e promover a cooperagdo, ensegjou o
controle do Poder Publico, sobre as entidades de representagdo dos grupos sociais. Porque o reconhecimento
pelo Estado das corporagBes e a sua inser¢do na estrutura estatal, passou a autorizar, em troca, o controle na
escolha dos representantes e na articulagdo das demandas. Enfim, mecanismos de cooptagdo e tutela.”
BARROSO, Fabio Tdlio. Neocorporativismo e concerta¢do social: andlise politico-juridica das atuais
representacOes coletivas de trabalho no Brasil. Recife: ed. Universitaria da UFPE, 2010. p. 24.

% Marilena Chaui destaca: “A alienacgo é o fenémeno pelo qual os homens criam ou produzem alguma coisa,
déo independéncia a essa criatura como se ela existisse por s mesma e em si mesma, deixam-se governar por ela
como se ela tivesse poder em s e por i mesma, ndo se reconhecem na obra que criaram, fazendo-a um ser -
outro, separado dos homens, superior a eles e com poder sobre eles. [...] Podemos falar em trés grandes formas
de alienacdo existentes nas sociedades modernas ou capitalistas: 1.Alienacdo social; 2.A alienacdo econdmica; 3.
A dienacdo intelectual. [...] Astrés grandes formas da alienac&o(social, econdémica e intelectual) sdo a causa do
surgimento, da implantac3o e do fortalecimento da ideologia” CHAUI, Marilena de Souza. Convite a filosofia.
S50 Paulo: Atica, 1994. p. 172-173.
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diversas de acordo com as configuracdes processadas pelo Estado ao longo evolutivo-mutante
da propria sociedade, especia mente na contemporaneidade, momento no qual o “isolamento”,
arquitetado pela Soberania, relativo as nagles, cede espaco a uma presente ruptura,
objetivando atender a interesses econdmicos de um mundo em tempos de efervescente
Globalizacdo.”

Certo colirio alucindgeno leva a sociedade a uma contemplacdo em torno de que existe
igualdade, uma vez que a “humanidade” € integrada. Eventuais diferencas naturais sdo
produzidas, pela exposicao dos proprios talentos e capacidades naturais de que cada individuo
dispde - como inteligéncia, forca de vontade e, principamente, capacidade de vencer e/ou
superar desafios. De permeio, a ideologia assume o papel propulsor em ocultar e€/ou
dissmular as divisdes sociais e politicas, semeando a ideia de indivisdo, mais um atributo

com capacidade de manipular as massas.®

Por outro lado, além da cooptacdo dos movimentos sociais, de alguma forma, em
maior ou menor nimero, a apropriacdo privada dos recursos do Estado, - situacdo que Sorj
conceitua como patrimonialismo - no caso do Brasil, conta com a benevoléncia do proprio
Estado, através de sua utilizacdo frequente pelos politicos, servidores pablicos e membros da
elite no Poder ou a sua sombra. Dessa feita, uma das particularidades do moderno
patrimonialismo brasileiro estd na sua associagdo com uma extrema desigualdade social, a
impunidade de suas €lites e o0 abandono dos setores mais pobres da populacdo®, um carma

gue persegue o povo brasileiro.

" Efervescente Globalizacdo, em funcéo dos tempos atuais, marcaram profundamente outros olhares para as
relacdes internacionais, de forma que o Estado e a Sociedade se voltam para atenderem expectativas geradas em
virtude da interacdo presente na Economia de Mercado, especialmente quanto a necessidade do capital, bens e
SErvigos se propagarem nos quatro cantos do mundo. Cf. Soares Filho: “A globalizagdo, ou mundializagdo néo é
fendmeno de origem recente. [...] surgiu e se desenvolveu em tempos remotos, ja no Império Romano, que pds
fim a feudalizac8o politica e comercidl. [...] ressurgiu com as grandes descobertas dos séculos X1V e XV, que
proporcionaram enorme surto ap comércio internacional, notadamente entre os paises localizados na periferia do
Mar Mediterraneo e na Peninsula Ibérica, [...] Criaram-se, entdo, normas transnacionais para regular essas
atividades, constantes dos denominados regulamentos do mar. [...] A terceira globalizacdo [...] desponta no
século XIX, ap6s as guerras napolednicas, e concorre para a supremacia do liberalismo sobre 0 mercantilismo,
ocasido em que avanca a democracia politica. [...] A quarta globalizacdo aparece apés a Segunda Guerra
Mundial e atinge seu apice com o colapso do regime socialista, ocorrido entre 1989 e 1991. Estd em curso e em
plena expansdo, constituindo a ténica principal da atual economia, caracterizada como economia de mercado.
SOARES FILHO, José. Elementos da ordem juridica internacional e comunitaria. Curitiba: Jurua, 2003. p. 154.
% CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p. 174.

% SORJ, Bernardo. A nova sociedade brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 13.
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Quanto & sociedade politica medieval®, essa apresentou deficiéncias que
impulsionaram a formac&o temética para um Estado moderno,®! porém de cunho absolutista,
em sua primeira configuracdo, havendo, a época, uma forte concentracdo de Poder nas méos
dos monarcas®, que atribuiam sua legitimacdo & divindade, afirmando serem representantes
de Deus na Terra. No entanto, a Burguesia emergente,® tanto a urbana como arural, motivada
por conquistas econémicas e novas descobertas cientificas, passou a exigir mudancas na
ideol ogia semeada com a génese do Estado Absoluto, mudangas essas que - mesmo buscando
mecanismos de acomodagdo ou conciliagdo dos interesses tanto da Burguesia como das
massas, sempre manipuladas - a monarquia ndo foi capaz de conter, levando o Estado
Moderno a uma segunda fase, relacionada para o modelo liberal; marcando desta feita o

triunfo da Burguesia®

% Marilena Chaui afirma: “E verdade que as teorias medievais sf0 teocréticas, enquanto as renascentistas
procuram evitar aideia cristd, da qual sgja, a de que o poder politico so € legitimo se for justo e sd serajusto se
estiver de acordo com a vontade de Deus e a Providéncia divina. Assim, elementos de teologia continuam
presentes nas formul agdes tedricas da politica’. CHAUI, Marilena op. cit. p. 394.

* Segundo Streck e Morais: “foram caracteristicas medievais determinantes para fundamento do Estado
Moderno: o territério e 0 povo, como elementos materiais; 0 governo, o poder, a autoridade ou o soberano, como
elementos formais e para alguns autores, existe um quarto elemento: a finalidade — O Estado deve ter uma
finalidade peculiar, que justifique sua existéncia.” STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit.
p. 39.

¥ Quanto a Monarquia e sua forma absol utista Bobbio expde: “Por monarquia se entende na complexa formagéo
deste instituto, um regime substancial mas ndo exclusivamente monopessoal, baseado no consenso, geralmente
fundado em bases hereditarias e dotado daquelas atribuicdes que a tradicdo define como termo de soberanial[...]
ha, porém uma linha de tendéncia comum a todos os fenémenos de monarquia no tempo: a tendéncia a um
progressivo crescimento e centralizacdo do poder nas mdos do monarca[...] A formagcdo de novas classes
burguesas de uma série de centros de poder urbanos e locais que se formaram paulatinamente opondo ao controle
dos grandes senhores feudais, gerou uma articulagdo complexa do tecido social e uma desagregacéo substancial
da ndo mais homogénea estrutura feudal .[...]JA monarquia péde substancialmente se colocar como instrumento de
mediacdo e de equilibrio, reforcando progressivamente seus poderes em prejuizo de outras realidades
politicas.[...] Na realidade a monarquia precisava apoiar a feudalidade tanto quanto fosse bastante para conter a
pressdo burguesa, procurando, porém, paulatinamente substituir-se ao feudatério na gestdo direta dos publicos
poderes nas provincias[...] A constitucionalizagcdo da monarquia foi tanto mais radical e rdpida, quanto mais
forte era a classe burguesa dominante e quanto mais decididamente esta tinha influido, através do processo
revoluciondrio econdmico e politico, na estratificada estrutura social preexistente.” BOBBIO, Norberto et alii.
Dicionario de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 776-780

% Streck e Morais advertem: “Com efeito, enquanto instituico centralizada, o Estado, em sua primeira versio —
absolutista — foi fundamental para os propdsitos da burguesia no nascedouro do capitalismo, quando esta, por
razbes econdmicas, “abriu mao” do poder politico, delegando-0 a0 soberano, caracterizando-se mutatis
mutandis, aquilo que Hobbes sustentou no Leviatd” STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op.
cit. p. 51.

% Marilena Chaui lembra quanto & burguesia e sua origem que: “A volta dos castelos feudais, durante a |dade
média, formaram-se aldeias ou burgos. Enquanto na sociedade como um todo prevalecia arelacdo de vassalagem
— juramento de fidelidade prestado por um inferior a um superior que prometia proteger o vassalo — nos burgos, a
divisdo socia do trabalho fez aparecer uma outra organizagdo social, a corporagdo de oficio. [...] Embora
internamente as corporagfes também fossem hierarquicas, era possivel, a partir de regras convencionais entre
seus membros, ascender com outras corporagdes, todos eram considerados livres e iguais. As corporagdes fazem
surgir uma nova classe social que, nos séculos seguintes, ird tornar-se economicamente dominante e buscara
também o dominio politico: a burguesia, nascida dos burgos.” CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p. 393.
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A ruptura mutante da velha ordem medieval para uma nova ordem € provocada,
principamente, pela passagem das relacbes de Poder; por exemplo: a autoridade e a
administracdo de justica, de inicio concentradas nas maos dos senhores feudais de esfera
privada, sdo levadas a esfera publica, marcando, desse modo, a caracteristica de um Estado
centralizado. Portanto, na medida em que ocorriam alteragdes do modo de producéo, a
sociedade civil conclamava novas exigéncias que, até entdo, eram exercidas pelo Poder
Privado, uma vez que na Idade Média o Poder Politico de controle social permanecia nas
maos privadas, havendo certa mistica com o Poder Econdmico. No entanto, a partir do Estado
Moderno e da Economia de Mercado formalizou-se uma separacdo relativa entre os poderes,

firmando-se uma dicotomia pblico/privado ou sociedade civil/sociedade politica®

Verifica-se que em cada uma das grandes fases de desenvolvimento das modalidades
histéricas do Estado tém ocorrido, naturalmente, mutacfes, no tocante a configuracéo da Lei,
especificamente no ambito das Ordenagdes Juridicas Positivas,® tudo motivado por uma
interac8o entre correntes doutrindrias dominantes. antes do lluminismo e da Revolucéo
Francesa 0 peso da Lei era indiscutivelmente pequeno, caracteristica que sempre marcou o
Estado Absoluto, por for¢a da sua condicdo centralizadora. Nessa fase, a Lei e 0 Direito
Objetivo® ndo se confundiam, uma vez que o Direito Costumeiro exercia um relevante papel,
reforcado também pela aceitacdo, por parte da sociedade, de certos principios ético-juridicos,
gue eram, deste modo, superiores a Lei. Com o surgimento do Constitucionalismo, a Lei
assumiu a condicdo de dominagdo de todo ordenamento Juridico Estatal, estando a

disponibilidade do Poder. No entanto, com a Modernidade, surgem novos atores, e assim o

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. . p., p .39.

% Cf. Cambi: “Com o Estado moderno, fez surgir um positivismo critico; Neopositivismo: Uma das
consequéncias filoséficas do neoconstitucionalismo, trata-se de um novo modelo, na medida em que marca a
superacdo dos model os jusnaturalistas e positivistas. Varios fatores contribuiram para que, na segunda metade do
século XX, a Constituicdo passasse a ocupar o marco filosdfico da compreensdo do direito. Dentre eles,
destacam-se: i) o declinio da Escola da Exegese e a nova hermenéutica juridica (filtragem constituciona); ii) a
forca normativa da Constituicdo, que deixa de ser mera carta de intengbes politicas, passando a vincular
juridicamente os detentores do poder, iii) a natureza contratual do Estado, que, desde o iluminismo, ndo pode ser
considerado um fato natural, o que implica a nogéo de que o Direito € produto da razéo e, consequentemente ndo
emana de Deus (Separacdo entre o Estado da Igreja@)”. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: RT, 2009. p.
80.

37 Cf. Duguit: “O “direito objetivo” ou a “regra do direito” designa os valores éticos que se exige dos individuos
gue vivem em sociedade. O respeito a essa ética, em determinado momento, implica, no &mbito social, a garantia
de preservacdo do interesse comum, e, em contrapartida, sua violagcdo acaba desencadeando uma respectiva
reacdo da coletividade visando, de alguma forma, o responsavel por tal violagdo. O “direito subjetivo”, por sua
vez, constitui um poder do individuo que integra uma sociedade. Esse poder capacita o individuo a obter o
reconhecimento social na esfera do objeto pretendido, desde que o seu ato de vontade possa ser considerado
deliberadamente legitimo pelo direito objetivo”. DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Traducdo de Méarcio
Pugliese. S&o Paulo: Martin Claret, 2009. p. 15.
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conflito vem a ser entre liberdade e Soberania popular. Assim, diante da vertente liberal, aLei
implica em separacéo de poderes, bem como primado dos direitos individuais. Destaca-se que
na democracia, primado da soberania popular, tensdo dialética prolonga-se dentro do
Estado Democrético de Direito, com diferencas sensiveis entre a Lei na época do Estado
Liberal, eaLei nos Séculos XX e XX1.%®

De permeio, é imperioso refletir quanto ao Direito das modernas Democracias. O
Direito era uma esponténea e livre expressdo da sociedade. No entanto, com as evolucoes,
proporcionadas ao longo dos seculos, ocorre na atualidade um entendimento do Direito como
‘expressdo da exata e consciente vontade soberana do povo’, que dessa forma, legitima o

Poder Legislativo® para tanto.

Outrora, o Direito era parte integrante da vida socia esponténea, hoje € um
instrumento com o qual o Estado democrético intervém na sociedade, com objetivos bem
definidos e norteadores da sempre perseguida Pacificacdo Social. O mundo moderno, diante
das mudancas pontuais caracterizadoras dos novos padrbes e exigéncias da sociedade, em
tempos de novos olhares para a Globalizac&o, levou a reinterpretar o principio da primazia da
Lei, sendo este um principio deixado como contribuicdo da Idade Média para Histéria do
Constitucionalismo, uma vez que induz a afirmacéo de que todo Poder Politico tem de ser
legalmente delimitado, perseguindo, assim, garantias que inviabilizem o regresso do Estado
Absolutista, mesmo que este venha se apresentando com nova roupagem. No entanto, €
evidente que ainda perduram na sociedade caracteristicas da primeira configuracdo do Estado

moderno.®

Na ldade Média, uma fragilidade presente na efetivacdo do aludido principio, como
limitacdo do Poder, era verificada exatamente pela auséncia de um instituto legitimo que
controlasse o exercicio do Poder Politico e garantisse aos cidaddos o respeito a Lei, por parte

dos Orgaos do Governo. A descoberta e aplicagdo concreta desses meios s30 proprias do

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 379-380.

% Nas ponderacdes de Mauro Capelletti, verifica-se: “[...] O Resultado esta neste Estado Moderno, o sucessor do
Estado Liberal ndo intervencionista, e invariavelmente definido como Estado Social ou Estado Assistencial [...]
que fosse pelo uso intensivo de seu instrumento legislativo, caracterizou-se de inicio como “Estado Legislativo”,
acabou transformando-se num Estado sempre mais acentuadamente caracterizavel como “administrativo” e
burocratico”. CAPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Traducdo de Dr. Fabio de Cresci
Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2008. p. 8.

“0 BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2007. p. 255.
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Constitucionalismo moderno, especia mente pelas contribui¢cdes dos Ingleses no Século X VI,
guando as Cortes Judiciarias proclamaram a superioridade das Leis fundamentais sobre as do
Parlamento. No mesmo sentido, os americanos, no final do século XVIII, deram inicio a
codificagdo do Direito Constitucional, com a instituicdo da moderna forma de governo
democrético.”*

O Estado Liberal Burgués, segunda fase do Estado moderno, significou a presenca de
um Estado minimo, semeador do individualismo, e de uma contemplacdo a liberdade e as
garantias em torno da propriedade. Evidentemente, o Liberalismo significou uma limitagcdo da
autoridade, com a consequente divisdo desta autoridade; sendo que o governo popular se
formula a partir do sufragio e da representacéo, restritos, contudo, aos cidaddos prosperos;
caracteristica que aos poucos foi se tornando insustentavel, transformando-se no final do
seculo X1X, quando a representacdo e o sufragio sdo universalizados. Verifica-se, igualmente,
a consolidacdo das conquistas liberais como liberdades, direitos humanos, governo
representativo e legitimacdo da mobilidade social. Na verdade, o Liberalismo surgiu como
alternativa para impor limites ao Poder Absoluto, mas ab mesmo tempo tornou-se a doutrina
da Monarquia limitada e de um governo igualmente limitado. Ao final culmina com atomada

do Poder pela Burguesia totalmente beneficiada pelo sistema.*?

O Estado Liberal apresenta seus contornos de cidadania como Republica
Representativa, tendo a presenca marcante de trés Poderes definidos, inclusive quanto a sua
funcdo: o Executivo, assumindo o encargo da administracéo dos negoécios e servigos publicos;
o Legidativo, com atribuicdes relacionadas ao Parlamento, instituindo as Leis; e o Judiciério,
dispondo de profissionais do Direito, os Magistrados encarregados em aplicarem as leis. Tudo
bastante organizado através de regras definidoras dos limites e atribui¢bes, em um sistema
que era totalmente previsivel, com certezas e definicdes. Presente, também, um corpo de
militares, encarregados da formacdo das Forcas Armadas, Exército e Policia, destinados a
conservacdo da ordem interna e a defesa de ameagas externas. Desta forma, um corpo de
servidores ou funcionarios publicos forma a burocracia e assim assume o encargo de cumprir

decisdes emanadas dos trés poderes perante os cidadgos.*

“ BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2007. p. 255.

“2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit. p. 55-57.

“ CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p. 403
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O modelo de Republica Federativa, reinante nos primordios do Estado Liberal, ndo
perdurou, devido a sua fragilidade, em torno dos excluidos do Poder Politico - como tais, os
trabalhadores e as mulheres, 0 que representa a maioria da sociedade. Essa efervescente
convulsdo social gerou novamente lutas populares intensas, em virtude da necessidade
ampliativa da participacdo dos excluidos, em que a cidadania foi sendo distribuida, em etapas,
na construcdo de um Projeto de Democracia representativa, muitas vezes atrelado a

revolucdes, como bem adverte Marilena Chaui**: *

uma revolucdo pode comecar como luta
socia que desemboca na luta politica contra 0 Poder ou pode comegar com luta politica que
desemboca na luta por uma outra sociedade”. Todavia, as mudancas - facilmente verificaveis
com a industrializacdo, 0 progresso econdmico e a crescente democratizacao, principalmente
nos fins do Século X1X - foram capazes de refletir uma substancial alteracéo nos contornos do
modelo liberal do Estado: um Estado Libera limitado teve que ceder espaco para
incorporacdo dos aspectos de Justica Socia®. No entanto, também contribuiu para o

favorecimento da Economia Capitalista e suas crises.*

Portanto, na atualidade, pode-se facilmente identificar caracteristicas marcantes do
principio do governo limitado, como, por exemplo, a presenca de uma Constituicdo escrita,
com normas juridicas organicamente vinculadas entre si, regulando ndo sd o funcionamento
dos Orgéos do Estado, mas, sobretudo, consagrando os Direitos dos cidaddos.”” Verifica-se
também que a Constituicéo baseia sua legitimidade no proprio contelido de suas normas, as
quais se impdem por sua intrinseca racionalidade e Justica, e, em sua fonte formal, como
emanac&o da vontade direta e soberana do povo. Ressalta-se que a Constituicdo™® moderna
possui um caréter rigido e ineléstico, uma vez que suas normas ndo podem ser modificadas

nem interpretadas pela vontade legislativa, pois sdo hierarquicamente superiores as Normas

“ Ibidem. p. 405.

> STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit. p. 56.

6 Roth destaca: “Tradicionalmente admite-se que o Estado moderno tomou duas formas principais. O Estado
Liberal e o Estado Social. O primeiro emergiu com as revolugdes burguesas dos séculos X V111 e X1X; o segundo
comegou a construir-se desde o final do século X1X, até aproximadamente os anos 1970. Anos desde os quais se
considera esse ultimo em crise.” ROTH, André-Noél. op. cit. p. 16.

4" Quanto a0 Homem e o Estado Maritain adverte: “A pessoa humana como individuo existe para o corpo
politico, mas o corpo politico existe para a pessoa humana como pessoa. Mas 0 homem de maneira alguma,
existe para o Estado. O Estado € que existe parao homem.” MARITAIN, Jacques. Op, cit. p. 23.

“8 |vo Dantas destaca as influéncias do neoliberalismo no sistema constitucional brasileiro: “Nos dias atuais, em
gue o Estado brasileiro aderiu — embora se negue oficialmente — ao modelo do Neoliberalismo, dois pontos ou
caminhos estdo fixados como conditio sine qua non a serem alcancados na formulagdo do Estado minimo: a) a
transferéncia de servigos que, atualmente, se encontram sob sua responsabilidade, o que se daria através da
desestabilizacdo; b) a reducdo dos Direitos Previdenciérios e corte, via flexibilidade, dos denominados Direitos
Saciais e Trabalhistas (sobretudo, no tocante as normas referentes ao Contrato de Trabalho)”. DANTAS, Ivo.
Constitui¢do & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2007. p. 115.
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Ordinarias. efetivamente, o Poder Constituinte ocupa posto superior ao Legislativo, bem
como a Constituicdo é dotada de supremacia frente as Leis, levando a Corte Judiciaria a
assumir a prerrogativa de zelar pela conformidade da Lei com as Normas Fundamentais,
assumindo a funcdo judiciaria um peso maior do que no sistema baseado na separacéo de
poderes.*

John Locke (1632-1704)*°, reconhecido na doutrina como pai do Estado Liberal™,
resume que a Unica forma de uma pessoa abdicar de sua liberdade natural e revestir-se dos
elos da sociedade civil é, exatamente, a concordancia com outros homens em uma unido
comunitéria, objetivando viverem confortavelmente em uma convivéncia inteiramente
pacifica uns com os outros, desfrutando de protecdo as propriedades e seguranca contra
agueles que eventualmente dela ndo fazem parte. Realidade que sofre rupturas, processadas
nas configuragbes do Estado, com relevante e progressiva transformacdo daguele Poder
tradicional, alicercado em parametros firmados em relacfes pessoais e patrimoniais, sendo
necessaria uma formacéo de mecanismos eficazes para a defesa do cidadéo frente ao Poder,
uma evidente relvindicagdo da sociedade na busca por um tratamento geral e abstrato,
enquanto exigéncia de igualdade e defesa, perante possivel e iminente arbitrariedade, insita na
atuacdo do Poder, a margem do Direito, sendo necessario o incremento da Seguranca Juridica

e a densificacdo dos Direitos Sociais™ frente a previsibilidade das agdes do Estado. Na

9 BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2007. p. 255-256.

% | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. 2. ed. Traduggo Julio Fischer. S8 Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 468.

> Cf. Padovani e Castagnola: “Locke admite um originério estado de natureza antes do estado civilizado. N&o
porém no sentido brutal e egoista de inimizade universal, como dizia Hobbes; mas em sentido moral, em virtude
de qual cada um sente o dever raciona de respeitar nos outros a mesma persondidade que nele se
encontra. Também admite a passagem do estado natureza ao estado civilizado, porquanto, no primeiro, falta a
certeza e a regularidade da defesa e da punicéo, que existe no segundo, gracas a autoridade superior. Entretanto,
estipulando esse contrato social, os individuos ndo renunciam a todos os direitos, porquanto os direitos que
constituem a natureza humana (vida,liberdade, bens) sdo inaliendveis; mas renunciam unicamente ao direito de
defesa e de fazer justica, para conseguir que os direitos inalienaveis sgjam melhor garantidos. [...] A doutrina
politica de Locke, contida no seu Tratado sobre o Governo Civil, € a expressao tedrica do constitucionalismo
liberal inglés, em contraste com a doutrina do absolutismo naturalista de Hobbes.” PADOVANI, Umberto;
CASTAGNOLA, Luis. op. cit. p. 324.

%2 Sobre direitos sociais Mauro Capelletti destaca: “os direitos sociais pedem para sua execucdo a intervencao
ativado Estado, frequentemente prolongada no tempo. Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protegdo
reguer-se apenas gque o Estado ndo permita sua violagdo, os direitos sociais como o direito a assisténcia médicae
social, a habitacdo, ao trabalho ndo podem ser simplesmente “atribuidos’ ao individuo. Exigem eles, ao
contrario, permanente acdo do Estado, com vistas a financiar subsidios, remover barreiras sociais e econdmicas,
para, enfim, promover a realizac8o dos programas sociais, fundamentais desses direitos e das expectativas por
eles legitimadas. E, evidente que, nessas novas areas do fendmeno juridico, importantissimas implicagdes
impdem-se aos juizes. Em face da legislacdo social que se limita, frequentemente, a definir a finalidade e os
principio gerais, e diante de direitos sociais essencialmente dirigidos a gradua transformacdo do presente e
formacao do futuro, os juizes de determinado pais bem poderiam assumir e muitas vezes, de fato, tém assumido,
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realidade, o principio da legalidade assume um relevante papel como atributo do Estado
enquanto Poder Politico, repelindo-se, desta feita, a hipdtese sobre a qual o Estado exista para
além do Direito, sendo necessario cultivar e propagar o entendimento de que € impossivel a
acao estatal contréria ao Direito. Desta forma, impde-se o conceito de ser o Estado e Direito
duas realidades diversas, que se submetem a fendbmenos de observacéo e andlises diferentes,
cujo entendimento social leva a realidades separadas, ocupando espacos proximos, porém

diferenciados.>

E importante registrar que as expressies “Estado de Direito” e “ Estado Constitucional
de Direito” constituem, de maneira contumaz, modelos normativos e ndo ordenamentos
juridico-politicos reais. No entanto, € possivel a existéncia de Estados reais, mas que néo
sejam Estados de Direito em sua total plenitude de garantias, em face da mitigagdo da
producdo normativa, ou mesmo que essa exista de forma ficticia ou arbitréria, servindo de
motivacdo para que o Poder Estatal se julgue tentado a cometer arbitrariedades, tolher direitos
dos cidaddos. Nessa perspectiva, o Estado Constituciona de Direito aperfeicoou-se,
normativamente, como mecanismo de densificagdo do principio da legalidade, com a
consequente submissdo do Poder ao Direito e, desta feita, diante dos ditames do Estado
moderno, o Direito deixou de ser um instrumento do qual o Poder viesse a dispor livremente,
e até mesmo de forma arbitraria, para se fazer presente como limitador do proprio exercicio
do Poder.>

Definitivamente, a superacéo do Estado Legidativo de Direito, enquanto modelo de
ordenacdo social, e a necessidade de restauracdo da eficacia do Direito, como limite ao Poder
- motivagBes ocorridas por uma realidade deficitaria dos valores essenciais do ordenamento,
e, assim, afetados pelos processos politicos ordinarios - contribuiram para a formagdo de um
nivel de juridicidade superior e vinculante, ou sgja, uma conformidade com os principios e as
formas do Direito. Vivenciam-se tempos de afirmacéo do cardter plenamente normativo das
Constituigdes, como forma de assegurar a maxima vinculagdo de todos os Poderes do Estado,
bem como da sua producéo normativa, observando e subordinando-se a Lei a uma Instancia

a posicdo de negar o cardter preceptivo, ou “self-executing”, de tais leis ou direitos programéticos. [...] E
manifesto o cardter acentuadamente criativo da atividade judiciéria de interpretacéo e de atuacdo da legislacéo e
dos direitos sociais.” CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducio de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1999. p. 41-42.

* CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas:
Millennium Editora, 2006. p. 7-9.

> Ibidem. p. 13-14.



26

Juridica Superior, ou seja, a propria Constituicao™. Nessa perspectiva, em face da moderna
configuracéo do Direito e do Estado, mais importante do que a sonhada Pacificacéo Social €,

necessariamente, a Seguranca Juridica

E verificavel que o homem, de inicio, teve conhecimento de seus direitos unicamente
em sua forma natural®’, e sua resisténcia contra eventual violac&o, processada pelo Estado, era
igualmente natural. Porém, o Direito Positivo surge para, exatamente, estabelecer parametros
de acesso e, a0 mesmo tempo, de conhecimento quanto a sua aplicabilidade e utilizacdo. O
surgimento das Constituicdes, reconhecidamente, foi o divisor de aguas, na protecdo juridica
de Direitos, inclusive positivando o que antes existia em sua forma de Direito Natural,

contribuindo para a Seguranca Juridica e o incremento da Pacificacdo Social.

Consideravelmente, a busca por certa margem de seguranca e estabilidade leva o
homem a aceitar as regras estabelecidas pelo Estado, que utilizando de seu monopdlio de
Poder, intervém na sociedade civil®®; e, assim, é evidente a legitimacdo da Soberania estatal,
fato que curiosamente leva a uma reflexdo, qual sga o Estado, criagdo do homem, assume
um Poder soberano, e, como consequéncia, impde suas regras diante da vontade humana
individualizada, em nome da coletividade e do “bem comum”. De permeio Jellinek afirma:
“toda forma de organizacdo soberana que ndo tem sobre s outra superior, haverd de ser

concebida como Estado” .*®

> CADEMARTORI, Sergio, . p.; p. 17-18.

% Cf. Wambier: “Seguranca Juridica trata-se de um fenémeno que produz tranquilidade e serenidade no espirito
das pessoas, independentemente daquilo que se garanta como provavel de ocorrer como valor significativo.”
WAMBIER, Tereza Arruda Alvin. op. cit. p. 58.

" Marilena Chaui destaca em S&o Tomés de Aquino: “que os humanos perderam a inocéncia original, mas ndo
perderam a natureza original que Ihes fora dada por Deus. Por esse motivo, neles permaneceu 0 senso de justica,
entendida como o dever de dar a cada um o que lhe é devido, e com ela fundaram a comunidade politica.”
CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p. 392.

%% Sobre sociedade civil Bobbio afirma: “Conforme o modelo jusnaturalista da origem do Estado, que se repete
com sensiveis variagoes, mas sem alteragdes substanciais da dicotomia fundamental “ Estado de natureza-Estado
civil”, de Hobbes, que é seu criador, até Kant e seus seguidores, o Estado ou Sociedade civil nasce por contraste
com um estado primitivo da humanidade em que o homem vivia sem outras leis sendo naturais. Nasce portanto,
com a ingtituicdo de um poder comum que sO é capaz de garantir aos individuos associados alguns bens
fundamentais como a paz, a liberdade, a propriedade, a seguranca, que, no Estado natural sdo ameacados
seguidamente pela explosdo de conflitos, cuja solucdo é confiada exclusivamente a autotutela. Digamo-lo com as
palavras de Locke: “Aqueles que se relnem num sO corpo e adotam uma lei comum estabelecida e uma
magistratura & qual apelar, investida da autoridade de decidir as controvérsias que nascem entre eles, se
encontram uns com 0s outros em Sociedades civis, mas 0s que ndo tém semelhante apelo comum [...] estéo
sempre no Estado de natureza.” BOBBIO, Norberto et aii. Dicionario de politica. v. 2. 13. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2007. p. 1206.

%9 «1...] porque entonces nos encontramos con que toda forma de organizacion soberana, que no tiene sobre s
outra superior, ha de ser concebida como Estado.” Traduc8o nossa. JELLINEK, Georg. Teoria general del
estado. Buenos Aires: Julio César Faira, 2005. p. 354.
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Registra-se, por conseguinte, que a mutacdo do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional de Direito, pressupde o cardter normativo das Constituices, norma sobre a
qual passou, necessariamente, a integrar um plano de juridicidade superior, vinculante e,
sobretudo, indisponivel, motivado por sequéncias de principios que devem ser observados por
todos os Poderes do Estado. As normas constitucionais possuem vinculagdo, a tal ponto que
restou totalmente superada a imagem fraca da juridicidade constitucional caracteristica do
periodo liberal, ficando as normas situadas acima dos Poderes do Estado e fora do campo de
acao dos conflitos politicos, uma vez que os Poderes do Estado ndo podem dispor do sentido e
contetido das normas constitucionais™. Nesse ponto adverte Canotilho:

[...] Asnormas de revisdo ndo sdo o fundamento da rigidez da Constituicdo mas os
meios de revelagdo da escolha feita pelo poder constituinte. Esta escolha de um
processo agravado de revisdo, impedindo a livre modificagdo da lei fundamental
pelo legisador ordindrio (constituicdo flexivel), considera-se uma garantia da
Constituicdo. O processo agravado de revisdo €, por sua vez, um instrumento dessa
garantia — a rigidez constitucional é um limite absoluto ao poder de reviso,
assegurando, desta forma, a relativa estabilidade da Constituicdo. [...] a ideia de
superioridade do poder constituinte ndo pode terminar naideia de constituicdo ideal,
alheia ao seu <<plehiscito quotidiano>>, a ateracdo dos mecanismos constitucionais
derivados das mutagdes politicas e sociais € indiferente ao proprio <<sismoégrafo>>
das revolugdes. O que o legidador constituinte pode, porém, exigir do poder de
revisdo, é a solidariedade entre os principios fundamentais da constituicdo e as
ideias constitucionais positivadas pelo poder de revisdo.®*

Com relacdo a génese do Estado, podem-se distinguir trés concepcdes fundamentais: a
primeira relacionada a concepcdo organicista, entendendo, desta feita, que o Estado €&
independente dos individuos, e, assim, anterior a eles; a segunda relacionada a concepcao
atomista ou contratuaista, partindo do entendimento de que o Estado é criagdo dos
individuos; e a terceira denominada de formalista, encontrando-se o entendimento de que o
Estado &, narealidade, uma formacao juridica.®”

E sempre pertinente o escélio do professor Alexandre Groppali, em suas reflexdes
quanto ao Estado, Organizac&o e Poder, uma vez que o povo é colocado estavelmente sobre
um territério, observando o comando de um Unico Poder, que naturalmente é representado
pelo Governo, sendo possivel uma andlise arrimada em uma triplice ordem de consequéncias
e indagacdes. a primeira sob 0 aspecto socioldgico, fato que leva o Estado a enfrentar toda

complexidade econdmica, juridica, espiritual desde sua formagdo e evolugdo, tendo como

® CADEMARTORI, Sergio. Op, cit. p. 18-19.
1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit. p. 1059-1060.
%2 ABBAGNANO, Nicola. Op, cit. p. 423.



28

exemplo a estrutura étnica da sua populagéo, bem como o ambiente em que vive, aspectos
esses que levam o Estado a buscar um consenso, equacionando interesses, um nexo organico
capaz de congregar todos esses fatores e elementos; a segunda sob o aspecto politico, pois as
diretivas que o norteiam, para obediéncia de seus fins, buscam conquistar 0 maximo de
eficiéncia com o minimo de sacrificios a coletividade, constituindo desta forma o objetivo
principa da Politica, quando elevada a categoria de Ciéncia; por ultimo, sob o0 aspecto
juridico, o Estado se apresenta como portador da Ordem Juridica, capaz de unificar e
personificar a sociedade, caracterizando-se pelo monopdlio da producdo e execugdo do
Direito.®

A luz do pensamento do professor Nelson Saldanha™, a evolucao histérica do Estado
sempre se encontrou relacionada a prépria origem. Do mesmo modo no qual 0 homem
entendeu por formar o Estado® e, em nome da coletividade, adaptar-se as suas regras, nasceu,
naturalmente, a necessidade de impor certa parcela de limites ao Poder Estatal. Desta feita, 0
constitucionalismo®, terminologia recente, no entanto com raizes bastante antigas, leva-nos a
reflexdo no sentido de que sempre houve uma constituicdo nos Estados, independentemente
do momento histérico ou do regime politico adotado, mesmo que em uma analise moderna

tenhamos que a Constituicdo haja surgido a partir das Guerras Religiosas dos séculos XVI e

% GROPALII, Alexandre. Doutrina do estado. 2. ed. Traducso de Paulo Edmur de Souza Queiroz. S0 Paulo:
Saraiva, 1968. p. 04-05.

% Cf. Saldanha: “O problema das “origens’ do Estado tem de ser colocado, portanto, em funcéo de acepcdo em
gue é tomado o termo. Em sentido muito amplo,0 termo designa todo grupo politico auténomo, e entdo
encontraremos tribos primitivas que ja sdo Estados, tanto no mundo de hoje (se é que ha primitivos hoje) quanto
no passado longinquo. Os egipcios, 0s persas, os caldeus, que construiram impérios altamente organizados,
obviamente conheceram o Estado, como também os romanos. A “polis’ grega, que era uma cidade com plena
autonomia, foi um Estado, teve ingtitui¢des proprias e governo soberano. A estes casos ndo cabe deixar de
aplicar-se 0 termo Estado. Mesmo na Idade Média, quando os reinos viviam apertados entre o Imperium e 0s
feudos, eles (os reinos) eram Estados: coletividades nacionais com demarcagdo territorial e governo préprio,
vivendo com estabilidade. Entretanto h& autores que contestam a existéncia de “Estado” na Idade Média; para
eles somente 0 Estado moderno corresponderia plenamente ao conceito de Estado tal como o entende a “Teoria
do Estado” desenvolvidas nos séculos XIX e XX.” SALDANHA, Nelson. Pequeno dicionario de teoria do
direito e filosofia politica. Porto Alegre: Fabris, 1987. p. 100.

% Por formag&o do Estado Alexandre Gropali afirma: “O Estado principia quando presentes e operantes todos os
seus elementos constitutivos, pelo fato de numa conglomeracgéo de individuos situados sobre um territério, uma
vontade superindividual ter conseguido impor-se a atuar unitariamente sobre 0 comportamento dos particulares,
mediante um complexo de limitacBes, de obrigacbes de um fim necessario para a vida em grupo: € nesse
momento que o povo, exercendo um poder ainda de fato, determina nas assembléas constituintes os modos de
formacao dos 6rgados essenciais para a vida de uma coletividade, com as suas fungdes e seus nexos e cria assim
uma ordem juridica propria, transforma-se em Estado.” GROPALI, Alexandre. op. cit. p. 170.

% Canotilho define constitucionalismo: “como uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma
comunidade. Nesse sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do
poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E no
fundo uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.”
CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit. p. 51.
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XVII; e assim se conclui que todos os Estados, mesmo os absol utistas ou totalitarios, sempre
possuiram uma norma béasica - expressa ou técita - responsavel por conferir um Poder

Soberano.?’

Na perspectiva do velho ou do novo Positivismo Juridico é possivel destacar-se apenas
um conhecimento com requintes de certeza: € que tanto na Escola Normativa, que tem como
seu maximo expoente, Hans Kelsen, como na Escola institucional, tendo como propulsor o
italiano Santini Romano, o termo Constitui¢do possui um significado meramente descritivo,
perfeitamente igual a0 que possui nas Ciéncias Naturais. Na realidade o referido significado
cientifico vem a ser absolutamente independente e auténomo de qualquer relagdo com o
contetido concreto da Constituicdo, que, por sua vez, seria politico e axioldgico. Portanto,
Constituicdo €, efetivamente, a prépria estrutura de uma comunidade politica organizada, a
ordem que se faz necesséria, derivada de um Poder Soberano e dos Orgdos que o exercem.
Nessa perspectiva, todo Estado - sgja os absolutistas do Século XVII, sgja os totalitarios do
Século XX - tém uma Constituicdo, existindo de forma técita ou expressa (forma mais usual),
sendo esta uma norma basica que confere o Poder soberano de Império, mas que impde
limites a essa soberania, tendo presente, também, uma necessaria reparticdo do exercicio do

Poder, em diversos 6rgéos.®

O fato é que o Estado passou a se envolver em todas as esferas da vida do homem,
valendo-se do Direito como instrumento de acdo. Fazendo com que - no plano juridico-
ingtitucional, que em um primeiro momento era considerado estranho ou periférico a
Sociologia, - venha assumir uma posicdo de destaque, passando o Estado e, como

consequéncia, o Direito a serem objetos de crescente curiosidade sociol égica.®®

Na visdo do Professor Nelson Saldanha, o caréter socia atribuivel ao Direito ndo
invalida a sua condicdo interna, normativa, apenas enfatiza sua intencéo social, e desta feita,
as relages existentes entre os homens se estabelecem ou reestabelecem, se estabilizam ou
reestabilizam mediante o Direito; tal funco é, evidentemente, social®. A natureza humana

® NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 47.

% BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2007. p. 247.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. S3o Paulo: Max Limond, 1997. p. 22 e 23.

© SALDANHA, Nelson. Sociologia do direito. S0 Paulo: RT, 1970. p. 53.
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ndo passa de uma matéria-prima maleavel, que so adquire forma por influéncia da culturae da
historia.”

Modernamente, € imprescindivel entender a constitucionalizagdo dos ramos do
Direito, por ser a Constituicdo uma norma dotada de supralegalidade,”® especialmente em
funcdo do momento em que é vivenciada. O maior valor que advém ao Estado, em relacdo aos
seus suditos, encontra consisténcia no fato relacionado a Ordem Juridica, uma vez que faculta
aos individuos qualificados como 6rgéos do Estado, também identificados como érgdos da
autoridade publica, a prerrogativa de obrigar os stiditos a observar os termos da constitui ¢éo,
através de uma manifestacéo unilateral de vontade que se legitima por se tratar de vontade do
conjunto da sociedade organizada em torno do centro de interesses, denominado Estado’,
apresentando-se, naturalmente, como a forma normal de organizagdo das sociedades
politicas.”*

Estado, segundo o professor Eusébio de Queiroz Lima,” seria uma nagdo encarada sob
0 ponto de vista de sua organizacdo politica, um aparelho inteiramente subordinado aos
Principios de Direito. Para Canotilho, o Estado vem a ser uma forma histérica de organizagéo
juridica do Poder, dotada de qualidades que ocasionam distingdo com outros “poderes’ e

“ organizagdes de poder”.”

Doutrinariamente, encontram-se diversos conceitos para o Estado, objetivando
delimitacéo do entendimento relacionado a esse importante vetor, objeto da criacéo intelectual
do homem. No entanto, € preciso reportar-se ao que afirma Miguel Reale, quando explica que

o Estado é uma realidade cultural, constituida em virtude da prépria natureza social na qual

" MORIN, Edgar. O paradigma perdido: a natureza humana. Tradug&o de Hermano Neves. Lisboa: Européia-
América, 1973. p. 16

"2 José Afonso da Silva destaca: “Uma constituicdo, porém j& é o sistema normativo de grau mais elevado na
ordenacdo juridica do pais. Situa-se no vértice das fontes formas do Direito. regula a producéo das demais
normas da ordem juridica. Informa e confere validade a todo o ordenamento normativo nacional, cuja unidade,
coesdo e conexao de sentido encontram nela seu fundamento. As demais normas juridicas que dela discordem ou
divergem sdo ilegitimas, invalidas, inconstitucionais, e devem ser ineficazes juridicamente, em principio.”
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 55

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Traduco JoZo Baptista Machado S&o Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 311.

™ QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: as instituicdes do estado democrético e constitucional S&o Paulo:
RT, 2009. p. 23

> LIMA, Eusébio de Queiroz. op. cit. p. 6-8.

® CANOTILHO, JJ. Gomes. op. cit. p. 89.
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proporciona uma organizacdo da ordem estatal consciente e voluntaria, em virtude de um

dado interesse.”’

Na Contemporaneidade, a Dogmética Juridica’™® tende a passar por uma incorporagio
de elementos que possam proporcionar uma operativizacdo de um sistema positivo, em
virtude do instrumental classico que praticamente se limitava a um conjunto de instrumentos
de cunho l6gico, mas que se demonstrou insuficiente para resolver os problemas atuais, a

sociedade passou a cobrar do Direito tudo aquilo quanto dele se espera.”
1.1 O Direito e sua constante adaptacéo em face da complexidade social

O Poder - que de alguma forma se faz presente, em funcdo da propria existéncia do
Estado, tudo motivado pela opcéo que o homem fez por viver em sociedade, havendo uma
dada concordancia entre a vontade individual e a vontade da coletividade® em face do bem
comum®, encontrando-se também uma harmonia de interesses,* - levou o0 homem a renunciar
a parcela de sua propria liberdade, sendo necess&ria a formagdo de Normas que possam
possibilitar certa margem de organizagdo social, uma obrigacdo com regras a serem decididas

pelos Tribunais®® e como produto final: Seguranca Juridica. Nessa perspectiva, quanto ao

" REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 9.

8 Dogmética Juridica: Ramo da ciéncia juridica que estuda os principios gerais do direito. SILVA, De Plécido e.
Vocabulario juridico. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 287.

® WAMBIER, Tereza Arruda Alvin. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed. S30
Paulo: RT, 2008. p. 33.

8 Celso Fernandes Campilongo afirma: “A maximizagéo da concordancia entre a vontade individual e a vontade
do Estado é obtida pelo critério da maioria. Vontade individual, agui, entendida como “liberdade autonomia’, a
saber, que 0 niimero de pessoas exercite a autodeterminacdo em matéria de decisdes coletivas.” CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Direito e democracia. So Paulo: Max Limond, 1997. p. 39.

8 Opondo-se a0 individualismo préprio da matriz liberal, bem como em critica a coletivismo de matriz
marxista. Maritain analisa 0 bem comum: “como ferramenta basilar para 0 bem estar humano da multidéo sendo
necessario para tanto a presenca indispensavel do respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana.”
MARITAIN apud ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5. ed. Sdo Paulo; Martins Fontes, 2007. p.
124,

8 Sergio Buarque de Holanda quanto & perspectiva de interesses esclarece: “efetivamente o esforco humilde e
desinteressado é agente poderoso da solidariedade dos interesses e, como tal estimula a organizacdo racional dos
homens e sustenta a coeso entre eles. Onde prevaleca uma forma qualquer de moral do trabalho dificilmente
faltara a ordem e a tranquilidade entre os cidaddos, porque S30 necessarias, uma e outra, a harmonia dos
interesses.” HOLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria José Olimpio,
1956. p. 28.

8 Cf. Monereo Pérez: “Na medida em que as normas juridicas se concedem como norma para decidirem os
€asos que se apresentam nos Tribunais, e outras autoridades, ndo se estabelece nenhum problema quanto ao
termino da interpretacdo da obrigacdo. Expressa simplesmente a atitude de estar ligado, a atitude que tem
aqueles que obedecem a lei por respeito a autoridade juridica. [...] A relevancia juridica de uma norma dirigida
a0 cidaddo esta exclusivamente no fado de a mesma norma ser uma regra que anuncia como havera de decidir os
Tribunais para os casos. Do qual resulta que necessitamos de uma observac8o das consequéncias judiciais da
obrigacdo do cidad&o, ou sga, se a interpretacdo de tal obrigacdo esta adequada as condicdes juridicas reais.”
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Direito, de alguma forma, € praticamente pacifico o entendimento, voltado para a
compreensdo de ser este um dos fendmenos mais notaveis da vida humana®. Pontes de
Miranda é esclarecedor ao afirmar que o Direito € um dos processos sociais de adaptacéo,
como a Mora a Economia e a Politica™. A sociedade dos primatas avancados constitui um
éxito de integracdo complexa® de elementos diversificados, marcada, consideravelmente, por
complementaridades e antagonismos que sdo combinados, a ponto de transpor em sua

autoproduc&o permanente.®’

O processo civilizador do homem, segundo Norbert Elias,® constitui uma mudanca na
conduta e nos sentimentos humanos, rumo a uma direcdo muito especifica. No entanto,
evidentemente, pessoas isoladas no passado ndo imaginaram o plangjamento de mudanca
dessa “civilizagdo”, pretendendo efetiva-la gradualmente, utilizando medidas conscientes,
“racionals’ e deliberadas.

Assim, a tarefa da ordem juridica, desde logo, leva a reflexdes quanto a correlacéo
entre Sociedade e Direito, possibilitando uma expectativa de uma possivel harmonia nas
relagdes sociais intersubjetivas, a fim de ensgar a maxima realizagdo dos valores humanos
com o minimo de sacrificios e desgastes’. Eis o que se pode entender como aspecto

sociolégico do Direito, uma das formas mais importantes e eficazes de controle social® na

[“En lamedida en que las normas juridicas se conciban como normas para decidir |0s casos que se presenten ate
los tribunales y otras autoridades, no se plantea ningin problema en cuanto a la interpretacion del término
obligacion. Expresa simplemente la actitud de estar ligado, actitud que tienen aquellos que obedecen la ley por
respeto alaautoridad juridica[...] Larelevanciajuridicade unanormadirigida al ciudadano esta exclusivamente
en € hecho de que la misma norma es una regla que enuncia como han de decidir los tribunales los casos. De o
cua se sigue gque necesitamos una formulacién de cuales son las consecuencias judiciales de la obligacién del
ciudadano, s la interpretacion de tal obligacién ha de ser adecuada a las condiciones juridicas reaes.”].
Traduc&o nossa. PEREZ, José Luis Monereo. Légica de las normas. Granada: Comares, 2000. p. 162.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacgo. 6. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. p. 1.

% PONTES DE MIRANDA. A¢éo rescisoria: contra as sentencas. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto: 1934. p. 7.

% Quanto a essa integracdo complexa revelam-se interessante as colocagdes de Stuart Hall: “A medidaem que as
sociedades modernas se tornaram mais complexas, elas adquiriram uma forma mais coletiva e social. As teorias
cléssicas liberais de governo, baseadas nos direitos e consentimentos individuais, foram obrigadas a dar conta
das estruturas do estado-nagdo e das grandes massas que fazem uma democracia moderna.” HALL, Stuart. A
identidade cultural na p6s-modernidade. Traducéo de Tomaz Tadeu da Silva e Guaracira Lopes Louro. 11. ed.
Rio de Janeiro: DP&A, 2006. p. 29.

8 MORIN, Edgar. O paradigma perdido: a natureza humana. Lisboa: Européia— América, 1973. p. 41.

8 ELIAS, Norbert. O processo civilizador. v. 2. Traducgo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993.
p. 193.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 25.

% Cf. Bobbio: “Por Controle Social se entende o conjunto de meios de intervenc&o, quer positivos que negativos,
acionados por cada sociedade ou grupo social afim de induzir os préprios membros a se conformarem a normas
gue a caracterizam, de impedir e desestimular os comportamentos contrarios as mencionadas normas, de
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atualidade, dita por alguns como moderna. Somente a vontade geral™ pode dirigir as forcas do
Estado, segundo a finalidade de sua instituicdo, que é o bem comum®. Em termos

sociol gicos é evidente que o Direito é Direito da sociedade e com ela se modifica.*®

Segundo Lourival Vilanova™, as relagdes juridicas pertencem ao dominio do concreto;
necessariamente nascem de fatos que séo localizados no tempo-espaco. Sem a interposicéo do
fato, que a norma incidente qualifica como fato juridico, ndo ocorre o processo eficacial®™ da
efetivacdo da relagdo juridica. Desta feita, um fato é juridico na medida em que uma norma
vincule efeitos a ele, e assim, somente o que é retido em norma, de um fato complexo total, é
fato juridico™. Paulo de Barros Carvalho adverte:

[...] O direito posto, enquanto conjunto de prescri¢des juridicas, num determinado
espaco territorial e num preciso intervalo de tempo, ser4 tomado como objeto da
cultura, criado pelo homem para organizar 0s comportamentos intersubjetivos,
canalizando-os em direcdo aos valores que a sociedade quer ver realizados. |...]
Toda e qualquer norma juridica, simplesmente por integrar 0 sistema, tem que ver
com a disciplina das condutas entre os sujeitos da interacdo social. [...] Todas as

organi zagBes proposicionais normativas operam com prescritividade para incidir no
proceder humano, canalizando as condutas no sentido de implantar seus valores.”’

Indiscutivelmente, no decorrer do desenvolvimento socia, relacionado a uma
perspectiva de direcionamento natural de elevada complexidade, o Direito, necessariamente,
adquiriu uma elasticidade conceitual-interpretativa, objetivando abranger situactes
heterogéneas, sofrendo mutagdes por intermédio de decisdes, tendo que tornar-se um Direito
Positivo. Nessa perspectiva, formas estruturais e graus de complexidade da sociedade

condicionam-se reciprocamente. Portanto, desta forma, € sem dlvida, pertinente ver e

restabel ecer condigdes de conformagao, também em relagdo a uma mudanca do sistema normativo.” BOBBIO,
Norberto et alii. Dicionério de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 283.
1 Nesse sentido Rousseau destaca em sua época: “No instante em que 0 povo esta legitimamente reunido
enquanto corpo soberano, toda jurisdicdo do Governo cessa, 0 poder executivo € suspenso, e a pessoa do Ultimo
cidaddo é téo sagrada e inviolavel como a do primeiro magistrado, porque, onde se encontra o representado, nao
ha mais representante.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 105.
%2 |bidem.. p. 42.
% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traducso de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicBes Tempo
Brasileiro, 1983. p. 32
*VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1989. p. 85
% Expressio utilizada por Lourival Vila Nova, em seu livro intitulado “causalidade e relacdo no direito”, que
geemonstraapreocupagéo do autor em existir um processo eficaz na efetivacéo darelagdo juridica.

Ibidem. p. 87.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. So Paulo:
Saraiva, 2010. p. 24-79.



pesquisar o Direito como estrutura, e a sociedade como sistema, ambos em uma relacéo de

interdependéncia.*®

Atribuir algum direito para uma dada pessoa significa, em linhas gerais, reconhecer
gue essa pessoa tem a faculdade de fazer ou ndo fazer algo, conforme seu desejo. A0 mesmo
tempo, o Direito possui a prerrogativa de resistir, podendo, inclusive, valer-se de forga, contra
eventual situacdo ou mesmo contra o0 transgressor, tendo como consequéncia o dever de se
abster de qualquer ato que venha proporcionar, de algum modo, a intervencdo na aludida
faculdade de fazer ou ndo fazer. Direito e Dever vém a ser duas nogdes pertinentes a
linguagem prescritiva. Como bem observa Norberto Bobbio®, que pressupde a existéncia de
uma norma ou regra de conduta na qual se atribui ao sujeito a faculdade de fazer ou ndo fazer
alguma coisa, a0 mesmo tempo em que impde a quem quer que seja a abstencdo de toda agdo
capaz de impedir, seja por que modo for, 0 exercicio daquela faculdade.

Na medida em que o Direito vem a ser uma ordem interna de associagdes sociais, seu
contetido, forcosamente, decorre da estrutura das referidas associagdes, como também de sua
atividade. Portanto, qualquer mudanca na sociedade pode ocasionar, por isso, uma mudanca
no Direito; e € impossivel modificar os seus fundamentos juridicos, sem que haja também
uma mudanca na Economia e na Sociedade. O Direito, portanto, € a ordem da vida estatal,
social, espiritual e econdmica, mas ndo € sua ordem exclusiva: dém do Direito existem outras
ordens de importancia equivalente, e possivelmente mais eficientes. E de fato, a vida se
transformaria num inferno se ndo estivesse regulamentada por outra coisa a ndo ser o Direito.
Pode-se constatar com facilidade que a méquina social € constantemente abalada em sua
ordem. No entanto, o importante é que se mantenha em funcionamento, e sua continuidade &
que estabel ece limites - dentro dos quais as Normas devem ser observadas - em todo Pais que
possui uma vida mais ou menos ordenada®. Lourival Vilanova, refletindo quanto aos valores
gue a sociedade pretende implantar, destaca: “ Altera-se o mundo fisico mediante trabalho e a
tecnologia, que o potencia em resultados. E atera-se 0 mundo social mediante a linguagem

das normas, uma classe da qual é a linguagem das normas do Direito”.***

% LUHMANN, Niklas. op. cit. p. 15.

% BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. S&o Paulo: Brasiliense,
1988. p. 11-12.

1% EUGEN, Ehrlich. Fundamentos da Sociologia do Direito. Traducdo René Ernani Gertz. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1986. p. 47-51.

101 \/ILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. S80 Paulo: Noeses, 2005. p. 42.
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Evidentemente, a sociedade é produzida mediante uma interacdo entre os individuos,
no entanto, uma vez produzida, a prépria sociedade é levada a um processo de retroacdo sobre
os proprios individuos que a congtituiram. Constata-se desta feita, que € gerada toda uma
cultura, uma linguagem prépria, bem como um saber que vai se adquirindo a cada dia, com
experiéncias, e, muitas vezes, com rendncias e/ou sofrimentos. Todos sd0, a0 mesmo tempo,
produtores e produtos do meio em que vivem. Portanto, a complexidade do paradigma'®?, no
qua a ninguém é permitido ignorar a Lei’®, impde a presenca da coletividade sobre o
individual; mesmo que, diante da fragmentacéo das vidas, todos sejam levados a compreender

que aninguém é possivel atotalidade do saber social.

O Direito ndo vem a ser, totalmente, uma ordem l6gica, nem muito menos uma
simples estrutura: possui carater politico que se exprime em tomadas de posi¢éo, em praticas e
teorias, situadas no tempo e no espago e apoiadas em opcdes substanciais que o estudioso n&o
deve ignorar, mesmo quando se preocupa com a andlise de elementos estruturais, comuns em
vérios ordenamentos'®. Assim, a utilidade do conceito de uma Norma deve observar, segundo
Monereo'™, a teoria legal quanto ao estudo da moralidade positiva; e sua definicdo devera
cumprir certas condigdes; ou sgja, as Normas devem estar intrinsecamente conectadas com os
direitos; e a explicacdo do conceito deve permitir dizer gue certas normas realmente existem e
estdo em vigéncia. Tal assertiva € consequéncia das prerrogativas de um Estado de Direito no
qual o cidaddo tem a seu dispor um conjunto de meios que garantem Seguranca Juridica,
especialmente pelo fato de a Norma integrar, em seu bojo, um relevante contexto socia. E
assim, quanto as regras, € de suma importancia entender que €las disciplinem sua vigéncia e,
como consequéncia, sua aplicabilidade em total interacdo com as demais normas presentes no

ordenamento.

192 Cf. Morin: “O paradigma complexo resultara do conjunto de novas concepgdes, de novas visdes, de novas
descobertas e de novas reflexdes que vao se acordar, se reunir. Estamos numa batalha incerta e ndo sabemos
ainda quem sera o vencedor. Mas pode-se dizer, desde ja, que o pensamento simplificador baseia no predominio
de dois tipos de operages | 6gicas: disuncado e reducdo, que sdo ambas brutais e mutiladoras, entéo principios do
pensamento complexo seréo necessariamente principios de disuncgéo, de conjungéo e de implicagdo.” MORIN,
Edgar. Introducéo ao pensamento complexo. 3. ed. Tradugdo Eliane Lisboa. Porto Alegre: Suling, 2007. p. 74-
77.

103 Nessa perspectiva, a L el 4657/42, com as alteragdes processadas pela Lei 12.376/2010 — Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, expde em seu Art. 3% Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a
conhece.

104 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 38

195 “Para que el concepto ‘norma’ sea (til y fértil en la teorialegal y en @ estidio de la moralidad positiva, su
definicion debe cumplir ciertas condiciones:(1) las normas deben estar intrinsecamente conectadas com los
directivos, y (2) la explicacion Del concepto debe permitir decir que ciertas normas existen realmente, o tienen
vigencia” PEREZ, José L uis Monereo. Logica de las normas. Granada: Comares, 2000. p. 102.
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Em sintese, o impulso para a legislagdo nasce da exigéncia dupla de colocar ordem no
caos do Direito Primitivo e de fornecer ao Estado um instrumento eficaz para intervencéo na
vida socia'®. Na verdade, um Direito escrito, superando o “costumeiro” medieval,
proporciona unificagdo dos ordenamentos, tornando as Normas conhecidas, consagrando,
assim, a demarcagéo estatal da ordem vigente, e propiciando um tipo novo de relacéo entre

teoria e pratica’”’

O intérprete do Direito, necessariamente, trabalha com dois conceitos bastante
distintos, atrelados ao mundo fético e ao mundo juridico. Nessa perspectiva, inspirando-se nas

licBes de Pontes de Miranda,*®

verifica-se que, diante do mundo fatico - estando presentes
elementos fisicos, bem como os fatos e previsdes constantes no mundo juridico - faz-se
necesséria a ocorréncia de uma interacdo capaz de proporcionar a esses fatos fisicos, (como,
por exemplo, as questdes climaticas, ou Nnosso corpo, 0s animais) uma condicéo de afetacdo
do mundo juridico, levando-se em conta 0 que nele entrou colorido pela regra juridica que
incidiu. Espera-se, desta feita, que o mundo juridico estgja no pensamento do jurista e do
povo, assim tornando-se capaz de somar os fatos juridicos. No entanto, sO os fatos que
interessem ao mundo juridico, uma vez que ndo sdo alheios e/ou estranhos ao Direito. Porém,
em virtude das constantes adaptacGes do Direito aos fatores sociais, anteriormente alheios, e
gue podem tornar-se motivo de interesse do Direito, nesse caso, havera o enquadramento do

fato ao Direito.

O Estado, por intermédio da organizacéo juridica coercitiva, leva 0 homem a aceitar

e110

regras, normas juridicas'®, que sdo impostas & sociedade™®, tendo como objetivo buscar

1% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducdo de Mércio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S0 Paulo: icone, 2006. p. 120.

197 SAL DANHA, Nelson. O estado moderno e o constitucionalismo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 58-59.

198 Cf. Pontes: “[...] S6 a incidéncia da regra juridica é que determina a entrada do suporte factico no mundo
juridico. [...] No mundo juridico, hatrés planos diferentes: o plano da existéncia, em que ha fatos juridicos, e ndo
mais suportes facticos; o plano da validade, quando se trata de ato humano e se assenta que é valido, ou néo-
vélido (nulo ou anulavel); o plano da eficacia, em que seirradiam os efeitos dos fatos juridicos: direitos, deveres;
pretensdes, obrigacles; acles, em sua atividade (posicdo de autor) e em sua passividade (posi¢ao do réu);
excegdes.” PONTES DE MIRANDA. Tratado das a¢des. Tomo |. Sdo Paulo: RT, 1972. p. 03-04.

1% Habermas, refletindo sobre o direito moderno, considera: “a validade de uma norma juridica como um
equivalente da explicacdo para o fato de o Estado garantir a0 mesmo tempo a efetiva imposicéo juridica e a
instituicdo legitima do direito, ou seja, garantir de um lado a legalidade do procedimento no sentido de uma
observancia média das normas que em caso de necessidade pode ser até mesmo impingida por meio de sangdes,
e, de outro lado, a legitimidade das regras em si, da qual se espera que possibilite a todo momento um
cumprimento das normas por respeito a lei.” HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro. 3. ed. Sdo Paulo:
EdigBes Loyola, 2002. p. 295.

119 Segundo Rousseau: “Os povos como os homens, 6 sao déceis na juventude, pois eles se tornam incorrigiveis
a0 envelhecer; uma vez estabel ecidos os costumes e enraizados os preconceitos, € um empreendimento perigoso
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dirimir os conflitos, envolvendo as pessoas, inclusive o proprio Estado, decidindo sobre as

pretensdes apresentadas, e impondo as decisdes.*!

E importante refletir que a coagdo ndo é uma coisa exclusiva da Norma juridica. As
normas da moral, dareligi&o, dos costumes, das boas maneiras, da moda, ndo teriam qualquer
sentido se delas ndo emanasse certa margem de coacdo: sdo, na verdade, comandos
disciplinadores que emanam das associacdes humanas com a tarefa de coagir os individuos a
observar esta ordem. Qualquer coercdo através de normas, porém, repousa no fato de que o
individuo, na realidade, nunca € um “ser individual”; ele se encontra alinhado, inserido,
imprensado em uma série de associacdes, de modo que a existéncia a margem delas tornar-se-
iainsuportavel para ele. Tratam-se aqui de fatores fundamentais, relacionados aos sentimentos
humanos. Portanto, o Estado ndo é a Unica associag8o coativa existente na sociedade; ha
inlmeras associacdes que sdo muito mais rigidas que ele. Uma delas €, até hoje, a familia,
fundamentalmente. A abrangéncia da ordem juridica coativa do Estado, assim, restringe-se a
protecdo de pessoas e posses, contra 0s que se encontram fora da sociedade. Coisa que 0
Estado realiza também, como significado secundario, para a manutencdo do Direito; com o
que é afirméavel: sem estas medidas, a sociedade, também, ndo se vergaria*?

O Professor Nelson Saldanha, abordando o tema “Ordem, Poder e Estado”, destaca
gue ordem conota um sentido geral de regularidade, de estabilidade, de simetria, e nessa
perspectiva a Ordem Social, em qualquer padrdo ou grau de organizagdo, implicara uma
diversificacdo mais ou menos estavel de nivels, de ordens, classes, castas, portanto, uma
hierarquia; e assim a Ordem implica uma hierarquia e corresponderd a alguma estrutura de
Poder. Ele também afirma que esse Poder sempre sera um fenémeno desigualitario, que sera
apresentado sob variaveis, através dos tempos, configurando sistemas politicos - monarquias,
aristocracias, republicas democraticas - e, assim, dentro da evolucéo de tais formas, surge o

Estado, centro da vida politica e base “oficial” da prépria Ordem.**®

e vao querer reformélos; o povo ndo admite sequer que toquem em seus males para destrui-los, como aqueles
estUpidos e covardes que tremem ao ver o médico.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 60.

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
p. 30.

12 EUGEN, Ehrlich. op. cit. p. 54 -55 -60.

3 SALDANHA, Nelson. Pequeno dicionario da teoria do direito e filosofia politica. Porto Alegre, Fabris,
1987. p. 193.
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1.2 As mutacgdes do tecido social

A sociedade, ao longo de sua Historia, sempre demonstrou a necessidade de viver em
constantes mutages. Com um implicito relativismo, bastante presente, 0s conceitos e teorias
j&ndo sdo analisados como intocaveis e/ou imutéveis. O homem chega, inclusive, a imaginar
que a “certeza’ em torno de um dado conhecimento vem a ser uma seguranca subjetiva da
verdade para o conhecimento, ou até mesmo uma remota garantia do que possa oferecer a
verdade. Especialmente, o Direito vem sendo pensado de modo diferente ao longo da
Histéria, variando-se, inclusive, os objetos aos quais se tém chamado Direito. Na reaidade,
ocorre na sociedade, especiamente na Contemporaneidade, uma forte tendéncia de as
camadas sociais serem incorporadas aos segmentos institucionalizados'*. Em outros tempos
poder-se-ia entender que elas estariam fadadas a viver a margem dos beneficios gerados pelas
conquistas da civilizaggo.™

Nesse ponto, a informacdo e a rapidez, como tudo, propagam-se inclusive pela
internet. Mesmo os mais fechados regimes*®, ainda existentes no mundo, enfrentam a forca
da comunicacdo na sociedade de massa'’, sempre disposta a enfrentar novas crises,

118

revolucdes e a romper barreiras. O homem, por intermédio do conhecimento™", podera se

libertar de suas préprias amarras, criadas para manipular ideologicamente as massas,

114 Nesse sentido, Barroso, analisando a cooptacdo do Poder Pubico junto aos sindicatos, esclarece: “N&o
obstante, 0s processos neocorporativos que se estabelecem no marco do pluralismo juridico, o interesse
frequente do Estado em controlar as diretrizes politicas das relacfes laborais, geram um exercicio de politica
administrativa e juridica pendular que espreita as organizagdes sindicais, que ndo em muitos casos podem resistir
as propostas de cooptagdo apresentadas pelo poder publico.” BARROSO, Fabio Tulio. Estudos sobre o direito
sindical. Recife: UFPE, 2010. p. 22.

S WAMBIER, Tereza Arruda Alvin. op. cit. p. 32-33.

118 O Governo da China tem sido descrito como autoritario, comunista e socialista, com pesadas restri¢des em
diversas areas, em especia no que se refere as liberdades e imprensa, de reunido, de movimento, de direitos
reprodutivos e de religifo, além de obstéculos ao livre uso da internet. [...]. REPUBLICA Popular da China.
Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/ wiki/replblica popular_da china>.
Acesso em 16 ago. 2009.

117 por sociedade de massa Bobbio aduz: “A sociedade de massa surge num estado avancado do processo de
modernizagdo: quer quanto ao desenvolvimento econdmico, com a concentragdo da industria na produgéo de
bens de massa e 0 emergir de um setor terciario cada vez mais importante; quer quanto a urbanizacdo, com a
concentracdo da maior parte da populagéo e das instituices e atividades sociais mais importantes nas grandes
cidades e nas megal6poles; quer quanto a burocratizagéo, com o predominio da racionalidade formal sobre a
substancia e com a progressiva reducdo das margens da iniciativa individual. Este conjunto de condi¢des define
0 tipo e edtilo que prevalecem nas relacfes sociais de um Sociedade de massa[...] Na complexidade da sua
estrutura, a Sociedade de massa é um fendmeno recente, do nosso século; mas, ao mesmo tempo, ela é resultado
de um longo processo de modernizacdo, que pressupde um progressivo envolvimento social, politico e cultural
das grandes massas da populagdo.” BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario de politica. v. 2. 13. ed . Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 1211.

18 Parafraseando Johannes Hessen, pelo fendmeno do conhecimento, pode-se constatar o fato de que, para
consciéncia natural, a verdade do conhecimento consiste na concordancia do contelido do pensamento com o
objeto. HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 119.
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legitimando, desta feita, o Poder™™

. A velocidade dainformagéo, presente na atual conjuntura
da sociedade, vem contribuindo para divulgar rapidamente 0 que se passa nos quatro cantos

da Terra. Jando existem barreiras que ndo possam ser quebradas.

A presenca de um centro fornecedor de toda a orientacdo necessaria ao agir humano
foi um marco caracterizador na sociedade mundial, em sua fase que antecedeu a
M odernidade; centros fornecedores, como os foram, por exemplo, algrejadaldade Médiae a
“polis’ na Grécia Antiga. Condi¢des tais que permearam uma era de escassez valorativa do
individuo, sendo este visto meramente como parte no Corpo Social, em face de uma
perspectiva eminentemente organicista da sociedade. No entanto, com 0 surgimento da
Modernidade, as mutacdes no tecido social marcaram profundamente a perda de referéncias
externas, tidas como absolutas e transcendentes ao descentramento causado pela dissolugdo

dos pélos de orientacdo do agir humano.'®

Na visio de Zygmunt Bauman'®, os tempos modernos encontram os solidos pré-
modernos em estado avancado de desintegragdo. As certezas e dogmas, cultivados ao longo
da evolucdo da sociedade, especialmente no periodo do Estado Liberal, sdo postos em xeque.
E vivenciada uma verdadeira era de enfrentamento de incertezas, com uma consideravel
quebra de paradigmas, na qual o homem partiu para se livrar de amarras, eliminando

obrigacOes irrelevantes, mas que eram tidas como intocaveis.

119 Em Nelson Saldanha verifica-se: “[...] Costuma-se citar uma frase de Max Weber, segundo a qual o poder
consiste na oportunidade, que alguém possui, de impor sua vontade a outrem, sgja a que titulo for. O préprio
Weber, alias, construiu uma tipologia das formas do poder e de sua legitimagdo. Simmel descreveu formal mente
0 poder como relacdo bipolar e desigualitéria, ocorrente em todos os tipos de organizacdo social. Em qualquer
delas, de fato os homens se encaixam em estruturas hierarquicas, correspondentes a divisdo do trabalho, a ordem
econdmica, a principios religiosos, a estratificagdo social.” SALDANHA, Nelson. Pequeno dicionario da teoria
do direito e filosofia politica. Porto Alegre: Fabris, 1987. p. 196.

120 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: LGmen Jiris, 2008.
p. 36.

121 Cf. Bauman: “Os tempos modernos encontraram os slidos pré-modernos em estado avancado de
desintegracdo; e um dos motivos mais fortes por trés da urgéncia em derreté-los era o desgjo de, por uma vez,
descobrir ou inventar sdlidos de solidez duradoura, solidez em que se pudesse confiar e que tornaria 0 mundo
previsivel e, portanto, administravel. Os primeiros solidos a derreter e os primeiros sagrados a profanar eram as
lealdades tradicionais, os direitos costumeiros e as obrigacBes que atavam pés e maos, impediam 0s movimentos
e restringiam as iniciativas. Para poder construir uma nova ordem (verdadeiramente sdlidal) era necessario
primeiro livrar-se do entulho com que a velha ordem sobrecarregava os construtores. Derreter os solidos
significa, antes e acima de tudo, eliminar as obrigagdes “irrelevantes’ que impediam a via do célculo racional
dos efeitos.” BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001. p. 10.
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Narealidade, 0 homem é servical de sua propria consciéncia, alimentada por umaforte
carga ideol6gica, em gue lentes refletem uma perspectiva de resultados, as vezes, ou quase

sempre, inalcancaveis para uma sociedade de consumo,'*

e com diversas pretensoes
resistidas. Todos sdo tentados a utilizarem de medidas emergenciais e, até mesmo, de
paliativos, na busca por atenderem a expectativas de resultados, principalmente os que

possam, como no caso do Brasil, pais de Modernidade tardia'®®

, contribuirem para a
diminuicdo das desigualdades sociais, acarretando melhoria das condicdes de vida da

sociedade.

Observa-se, a luz do pensamento de Habermas, que a transicdo das sociedades
classificadas como tradicionais para as sociedades modernas foi marcada por relevantes
diferenciagbes funcionais. No entanto, no Capitalismo tido como liberal, ocorreram estranhas
transferéncias de tarefas integrativas sociais, presentes em um sistema desprovido de
significado politico, mas subserviente ao capital econdémico, e, assim, responsavel pela
conducdo do Mercado, de tal modo que esses elementos de tradicdo, que sdo efetivos,
tornaram-se independentes de uma ideologia construida em bases econdmicas, gerando uma
verdadeira troca de equivalentes. Essas diferenciaces funcionais sdo bastante perceptiveis
nas crises; é que, quando presente a crise diante da sociedade tradicional, o problema fica
vedado quanto a sua solugdo dentro da possibilidade do espaco, circunscrito pelo principio da
organizagdo, produzindo sérios riscos para a integracdo do sistema, e ameagando a propria
identidade da sociedade. Por outro lado, diante das sociedades liberais capitalistas, as crises se
tornam endémicas, uma vez que os problemas de conducdo, temporariamente insolUve's, séo
produzidos em dados interval os de tempo, em fungdo do processo de crescimento econdmico,

uma verdadeira ameaca a integragdo social. Evidentemente, a suplementagdo e parcid

122 Sorj expBe: “A sociedade de consumo transformou-se num campo ideoldgico onde competem versdes
diferentes sobre suas possibilidades, problemas e potencialidades. A ideologia empresarial apresenta a sociedade
de consumo como capaz de gerar bens em quantidade e qualidade cada vez melhor e precos cada vez menores,
aos quais cada individuo tera acesso de acordo com suas preferéncias pessoais. A critica sociaista tradicional
tenta mostrar como na sociedade de consumo se reproduzem as classes sociais (seja pela distribuicdo desigual da
renda, sgja pela diferenciagdo dos produtos consumidos). A critica ecolégica busca mostrar que a produgéo
desenfreada de bens voltada unicamente para uma légica do lucro destr6i 0 meio ambiente e desconhece a
necessidade de controle coletivo dos recursos naturais. Finamente, o movimento em defesa do consumidor
transforma o usuario em agente ativo da determinacdo do que é produzido e das condi¢fes em que é vendido e
consumido.” SORJ, Bernardo. Op. cit. p. 50

123 Para Lenio Luiz Streck: “No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve(hd) é um simulacro de
modernidade.” STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 25. No mesmo sentido José Ribas
expde: “[...] aconstatacdo desse “simulacro” de modernidade revel ou-se suficiente para empurrar o Estado para
certas modificagfes’. VIEIRA, José Ribas. Teoria do estado: a regulagdo juridica. Rio de Janeiro: LUmen Jaris,
1995. p. 75.
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substituicdo do mecanismo de Mercado pela intervencéo estatal foram capazes de marcar o

fim do Capitalismo Liberal **

Por conseguinte, Monereo Péres™® destaca que as caracteristicas do Capitalismo
tardio, conjuntamente, como marco do avango da crise econdbmica mundial, estdo gerando
transformacdes tanto no sistema socioecondmico quanto no chamado Estado de Bem Estar.
Evidencia-se, desta feita, um rompimento do modelo tradicional; a soberania das naces vem
cedendo espaco para atender a interesses de uma Economia cada vez mais globalizada, na

12
alG

qual o Capit internacional exige alteractes e flexibilidade das normas internas dos Paises,

através do argumento da necessidade de realizac&o de investimentos.

Observa-se que as diversas crises econdmicas, persistentes no Capitalismo avangado,
nd mais liberal, sdo indicadoras de que as aghes governamentais intervencionistas no
processo de realizacdo, obedecem ndo mais aos processos de troca, mas as leis econdémicas,
operando de forma espontanea. Portanto, ficam sujeitas a l6gica das crises econémicas
expressas na queda tendencial da taxa de lucros. A maguina do Estado, diante desses fatores,
ndo obedece a l6gica da Lel ou do valor no modo natural, mas busca, conscientemente, 0s
interesses dos monopolios capitalistas unificados. O Estado torna-se, por tais praticas, um
agente capitalista coletivo, capaz de elevar a acumulacédo do Capital paratoda a substéncia do
planejamento politico: em suma, o Capital corporificado nas grandes corporagdes econémicas

passa a manipular a propria atuacéo e acdes do Estado.**’

Agrava-se, por demais, o estado da atual crise de sociabilidade, impregnando-se ao

mesmo tempo relacOes de sociedade, de Estado, de Instituices, de subjetividades, e de

24 HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimacéo no capitalismo tardio. 2. ed. Traducdo de Vamireh Chacon. Rio
de Janeiro: Tempo Universitério, 2002. p. 39-48.

125 4| as caracteristicas del capitalismo tardio o avanzado junto con el marco de las crisis econémica mundial esta
generando transformaciones tanto en el sistema socio-econémico como en el llamado Estado del Bienestar (la
famosa crisis del Estado del Bienestar). PEREZ, Jose Luis Monereo. Introduccién al nuevo derecho del trabajo:
unareflexion critica sobre el Derecho flexible del Trabajo. Vaencia: Tirant o Blanch, 1996. p. 169.

126 Cf. Harvey: “O capital é um processo, e ndo uma coisa. E um processo de reproduczo da vida social por meio
da producdo de mercadorias em que todas as pessoas do mundo capitalista avangado estdo profundamente
implicadas. Suas regras internalizadas de operacdo sdo concebidas de maneira a garantir que ele sgja um modo
dindmico e revolucionério de organizacdo social que transforma incansavel e incessantemente a sociedade em
que estainserido. O processo mascara e fetichiza, alcanca crescimento mediante a destruicdo criativa, cria novos
desgjos e necessidades, explora a capacidade do trabalho e do desgjo humanos, transforma espacos e acelera o
ritmo da vida. Ele gera problemas de superacumulagdo para os quais ha apenas um nimero limitado de solucGes
possiveis’ HARVEY, David. A condicio pés-moderna; uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. Sdo
Paulo: Edicdes Loyola, 1989. p. 305.

2T HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimag&o no capitalismo tardio. 2. ed. Traducio de Vamireh Chacon. Rio
de Janeiro: Tempo Universitario, 2002. p. 63.
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valores'?®, Os indices elevados de desigualdades sociais demonstram uma mitigacdo dos
objetivos do Estado do bem estar social™®, uma vez que é forte a concentragéo de riquezas em

peguenos grupos, melhor aguinhoados pelas préprias acdes do Estado.

Ha muito se verifica, na Histéria da literatura constitucionalista, que foram enormes as
lutas travadas entre a Monarquia Absoluta e a Nobreza Latifundiaria, predominante, a época,
na Inglaterra*®, destacando-se o conflito entre o Rei Jo&o e os Bardes. Eis uma caracteristica
presente na sociedade, relacionada & constante luta de classes. Na realidade, crises™,
revolucdes e quebra de paradigmas, fazem parte do tecido socia em constante mutagdo. Os
homens, como destaca Zygmunt Bauman™, por sua constituicdo, vém a serem “animais que
fazem escolhas’ e, portanto, consideram o valor relativo de varias opcles antes de se

decidirem por uma delas.

Do apogeu do Século XVII a0 Século XX, evidentemente, 0 mundo atravessou duas
grandes revolucdes profundamente marcantes para a sociedade, especificamente a revolucdo
da liberdade e da igualdade, seguidas de mais duas, que se desenvolveram, durante as Ultimas
décadas. uma delas é a revolucdo da fraternidade, que teve como objeto o homem, a
ambiéncia planetéria, o sistema ecologico, e a pétria—universo; e a outra € totalmente
relacionada ao Estado Social, em sua fase mais recente de concretizacdo Constitucional, tanto
da liberdade como da igualdade™3. Os novos tempos, proporcionados pela Modernidade,
representam, assim, um prenuncio de uma forma inédita de conceber o mundo. O projeto da

Modernidade, com atributos eficazes no levantamento dos contornos de compreensdo,

128CALADO, Alder Jilio Ferreira. Movimentos sociais rumo a uma nova sociedade: do consenso ideoldgico ao
dissenso aternativo. In: GONCALVES, Moises Augusto; FATIMA, Geraldo Magela de (orgs.) Outros olhares:
debates contemporaneos. v. 1. Belo Horizonte: Leiditathi, 2008. p. 13.

129 Paulo Bonavides, em critica ao Estado Social, reflete: “ Estado Social significa intervencionismo, patronagem,
paternalismo.” BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8 ed. Sdo Paulo. Maheiros, 2007. p.
203.

130 Cf, Alves: “A ascensdo da burguesia ao poder através do parlamento inglés, pela célere Revolucdo Gloriosa
(1689), certamente influenciou os pensadores do século XVIII a condenar velada ou veementemente o regime
absolutista. Todavia, ndo foi sO isto o fator gerador da oposicdo burguesa ao Antigo Regime (nome dado ao
Absolutismo): as guerras européias, o luxo das cortes, a intolerancia do clero, enfim, a falta de oportunidade
sufocavam a burguesia em suas pretensdes de ascender socialmente.” ALVES, Antonio. Histéria: O mundo:
idade moderna: o Brasil: colénia e império. Recife: Lider, 1982. p. 175

131 Norberto Bobbio, quanto & crise, esclarece: “Chama-se crise a um momento de ruptura no funcionamento de
um sistema, a uma mudanca qualitativa em sentido positivo ou em sentido negativo, a uma virada de improviso,
algumas vezes até violenta e ndo prevista no médulo normal segundo o qual se desenvolvem as interacdes dentro
do sistema em exame.” BOBBIO, Norberto et dii. Dicionario de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia= Editora
Universidade de Brasilia, 2007. p. 303.

%2 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario: e outros temas contemporaneos. Tradugéo Eliana Aguiar Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2010. p. 88-89.

133 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. S3o Paulo. Malheiros, 2007. p. 29.



atrelado a um amplo processo de transformacgdes, € capaz de incorporar, simultaneamente,
matrizes de indole politica, social, econémica e cientifica, nas quais a racionalidade™*
encontra um terreno fértil para o0 seu desenvolvimento. Desta feita, a modernidade
proporcionou um rompimento com o passado, teoldgico, e enxerga-se como porta voz dos
“novos tempos”, mas que mantém contornos, fundados nos limites dos “velhos tempos” . **
Nessa perspectiva, facilmente constata-se o individualismo dos Séculos XVII e XV,
corporificado no Estado Liberal, tendo como base a omissdo do Estado diante dos problemas
sociais e econémicos, conduzindo os homens a um Capitalismo desumano e escravizador®.
Um Estado Liberal ndo € necessariamente, democradtico: ao contr&rio, rediza-se
historicamente em sociedades nas quais a participacdo do governo € bastante restrita, limitada

as classes possuidoras, conforme adverte Norberto Bobbio,**” em suas valiosas ponderacdes.

Faz parte da natureza humana atravessar tempestades e vencer adversidades, uma vez
gue o0 homem é um ser eternamente insatisfeito com a realidade que se encontra a sua volta,
perseguindo constantemente novos horizontes, que lhe proporcionem conquistas e/ou

compensacdes, as vezes até mesmo ilusdrias.*®

O que vem acontecendo nos tempos atuais € uma redistribuicdo e realocacdo dos

» 139

“poderes de derretimento” = na Modernidade, afetando as Institui¢oes existentes, as molduras

134 Cf. Sorj: “O Estado racionaizador brasileiro constitui num esforgo tecnocrético, muitas vezes associado a
regimes autoritarios e/ou a uma visdo dlitista da transformagao social, e manteve pouca relagdo com a crescente
mobilizagdo democrética da sociedade e com a justica socia. A legitimagdo do Estado brasileiro, na segunda
metade do século XX, fundou-se basicamente na sua capacidade de gerar crescimento econémico, com descaso
pelas dimensdes sociais, em particular a educacdo e asaide.” SORJ, Bernardo. . p., 2001. p. 18.

135 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Acesso & justica, proporcionalidade e a “pilula vermelha’ entre racionaidade
e hermenéutica. In: GOMES NETO, José Maria Wanderley (org.) Dimensdes do acesso a justica. Salvador: Jus
Podivm, 2008. p. 89-90.

13 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.
44

37 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurdlio Nogueira. Sd Paulo:
Brasiliense, 1988. p. 7.

138 Gisele Cittadino lembra que: “desde Freud parece ndo restar dividas de que a natureza humana esta
condenada a tentar satisfazer seus desgjos no @mbito de uma realidade que |he impde limites. Enfrentando
frustracBes reais, sgam materiais, afetivas, institucionais ou ideolégicas, o individuo busca formas de
compensacdo ilusdrias e se protege ocultando de si mesmo uma parte dessa realidade externa. O sofrimento que
resulta da opressdo da realidade exterior € imaginariamente anulado através de fantasias que permitem ao sujeito
uma compensagdo por suas renincias. Trata-se de um mecanismo de defesa que busca tornar inacessiveis
experiéncias internas de frustraces.” CITTADINO, Gisele. “Invisibilidade’, estado de direito e politica de
reconhecimento. In: MAIA, Antonio; MELO, Carolina e outros (orgs.). Perspectivas atuais da filosofia do
direito. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2005. p. 153.

139 Expressfo utilizada por Bauman, aduzindo que: “os padrdes, codigos e regras a que podiamos nos conformar,
gue podiamos sel ecionar como pontos estaveis de orientagdo e pelos quais podiamos nos deixar depois guiar, que
estdo cada vez mais em falta[...] Os poderes que se liquefazem passaram do “sistema’ para a “sociedade’ da



gue circunscrevem o dominio das agfes-escolha possivels, uma fase de “quebrar aforma’ na
Historia da Modernidade, inerentemente transgressiva, rompedora de fronteiras e capaz de
desmoronamentos. S&o esses padrdes, codigos e regras - aos quais todos podiam se
conformar, e assim selecionar como pontos estaveis de orientacdo, pelos quais podiam deixar-
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se guiar depois - que estdo cada vez mais em falta ™. E sempre salutar abordar os escritos de

Lourival VilaNova
[...] A filosofia mesma, que se tem como se fosse provocada pelo desegjo de
conhecimento, provém de uma relagdo do sujeito cognoscente com seu mundo
circunjacente, parte do qual € o mundo socia: se seu fim imediato é saber pelo
saber, seu intento imediato € o saber como instrumento circundante. O carater
apragmatico, utilitariamente neutro, esta na estrutura manifesta na estrutura
profunda do ato reside um quantum de ideologia e a vontade de modificar o mundo.

Isto nada mais é do que a vinculagdo existencial do conhecimento e do sujeito do
conhecimento como contexto social e cultural concreto em que se acha instalado.***

Especificamente no caso do Brasil, a sociedade tem frageis componentes civicos e
uma baixa no¢do quanto ao interesse publico. Inclusive, nas poucas vezes em que se verifica
uma certa convul sdo da sociedade em torno de uma questdo que, supostamente, € de interesse
nacional, facilmente é constatada uma margem consideravel de manipulacdo das massas, tudo

arquitetado pela midia, totalmente subserviente as elites dominantes.

A “coisa publica’ ainda é tida, frequentemente e com muita facilidade, como de
ninguém, representando um tragco marcante de distanciamento da identidade coletiva, fruto de
um modelo copiado pelas elites Brasileiras do Liberalismo Europeu. Também é possivel
creditar tais fatores ao relacionamento firmado na baixa escolaridade de parcela consideravel
da populagdo brasileira. Constata-se uma visdo do Estado como fonte de enriquecimento
ilicito. O espaco publico € caracterizado, no Brasil, como extensdo do espaco privado, €,
destarte, sGo mitigadas a existéncia e convivéncia com outros interesses, tidos como col etivos,
ou, mesmo, como bem comum**. No Brasil cultiva-se um adégio popular: “tem lei que colae

alel que ndo cola’, agravando, ainda, a possibilidade de Pacificacéo Social.

De permeio as ponderacdes de Nelson Saldanha, o saber juridico e a Ciéncia Politica
ndo possuem exatiddo de tipo cientifico-natural: moldam-se sob circunsténcias histéricas e

“politica’ para as “politicas da vida” — ou desceram do nivel “macro” para o nivel “micro” do convivio social.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 14.

“OBAUMAN, Zygmunt. Op. Cit. p. 13-16

YL VILA NOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos . v.1 S8 Paulo: Axis Mundi IBET, 2003. p. 341.

142 SORJ, Bernardo. op. cit. p. 30.



gravitam em torno de experiéncias humanas que afetam seu “status’ epistemol 6gico.**® Desta
feita, a evolucdo do Estado Moderno pode ser examinada como a Historia de lutas que
visaram, em diferentes momentos, a ampliar o raio de incidéncia do critério da maioria, e,
assim, no instante em que os deslocamentos dessa natural expansdo da cidadania politica
chegaram ao &pice, notadamente do ponto de vista formal, ocorrendo a incorporacéo
constitucional dos mecanismos da Democracia participativa™**, o critério das maiorias parece
reconhecer a perda de sua vitalidade, rende-se a uma ordem internacional que foge

completamente do seu Poder deliberatério.*

N&o é fécil romper um paradigma: sdo diversas as resisténcias a enfrentar, tudo
motivado pela constatagdo de que um paradigma no qual se move a sociedade é constituido
por todos. A investigagdo historica cuidadosa de uma determinada especialidade, num
determinado momento, revela um conjunto de ilustragdes recorrentes, e quase padronizadas,
de diferentes teorias nas suas aplicacdes conceituais, instrumentais, e na observacdo. Essas
s80 os paradigmas da comunidade, revelados nos seus manuais, conferenciais e exercicios de
laboratério; e, assim, ao estuda-los e utiliz&los na prética, os membros da comunidade
considerada aprendem seu oficio.'*

O desenvolvimento, por Habermas, de uma teoria da racionalidade comunicativa
universal - objetivando resgatar o “mundo vivido®” de cidaddos com capacidade de acéo e
linguagem, os ideais de vida boa de uma sociedade, oprimida pelos meios de integracéo
sistémica, como o Direito e Poder - encontra na comunicagdo um marco fundamental para
construcdo de um tipo de racionalidade abrangente e, a0 mesmo tempo, sensivel as dinamicas
de coordenacéo das aches sociais, capaz de servir de base para um entendimento, orientado a
pretensdes universais de validade, sendo a Unica coacdo admitida, a forca do melhor

argumento.**’

3 SALDANHA, Nelson. Estado de direito, liberdades e garantias: estudos de direito pablico e teoria politica.
S30 Paulo: Sugestfes Literarias, 1980. p. 5.

144 Sérgio Buarque de Holanda, em critica & Democracia brasileira, expde: “A democracia no Brasil foi sempre
um lamentavel mal-entendido. Uma aristocraciarural e semifeudal importou-a e tratou de acomodéa-|a,onde fosse
possivel, aos seus direitos e privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido, no velho mundo, o avo da luta
da burguesia contra os aristocratas. E assim puderam incorporar a situagdo tradicional, a0 menos como fachada
ou decoracdo externa, alguns lemas que pareciam 0s mais acertados para a época e eram exaltados nos livros e
discursos.” HOLANDA, Sergio Buarque. op. cit. p. 234.

> CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. S&o Paulo: Max Limond, 1997. p. 98.

18 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Traducgo Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
S0 Paulo: Perspectiva, 2007. p. 67.

7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurug, 2007. p. 11.
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Importante é refletir, no pensamento de Habermas, o surgimento de um projeto de
renovacao da teoria critica da sociedade, proporcionando novas referéncias criticas a respeito
das formas de organizacdo da sociedade contemporanea. As mutacdes sofridas no tecido da
sociedade encontram maior abrangéncia e for¢ca na medida em que o homem aprimora o
caminho do didlogo e, principalmente, com a Comunicacdo, firmando consideravelmente o
marco fundamental para superar as adversidades, contribuindo para a diminuicdo das
desigualdades sociais. Habermas observa no Direito, a possibilidade de institucionalizar as
condicdes ideais para o discurso voltado a atender os objetivos do Estado Democrético de
Direito, mediante uma funcgéo critica das ideias fundamentais da Razdo, a ser utilizada pela
comunidade politica ou mesmo pela sociedade bem ordenada. A luz dessas ideias, é possivel

denunciar ainjustica existente e exigir, politicamente, condicdes mais justas.**®

Paulo Bonavides, preocupado em demonstrar as frequentes distor¢bes e abusos
cometidos em nome da Democracia, lembra, na obra de Hans Kelsen, que a Democracia €,

sobretudo, um caminho: o da progressio para a liberdade.*

Portanto, se 0 povo conseguir
adquirir informagdo e conhecimento suficientes para superar as adversidades, a sociedade
podera vencer a luta de classes, predominante no tecido social hoje existente, e apds isso,
havera a possibilidade de melhoria dos quadros representativos, especialmente no Poder
Legidativo. E com o Estado Legalista que o Direito torna-se algo do Estado, abandonando-se
o Direito costumeiro, e concebendo-se a Ordem juridica - como uma rede cerrada de normas
positivas - e a ideia de Direito Natural - que serviu, por muito tempo, de alicerce para o
Direito Positivo, respaldado no Poder Politico em que a ideologia aposta as vigéncias e as
autoridades estabel ecidas.™

A Le é uma das formas de comunicagdo humana de natureza imperativa, destinada a
regular a conduta de um grupo social e emanada de um homem, de um grupo de homens, de
uma classe ou da totalidade do grupo social, para, nessa perspectiva, traduzir os interesses
absolutos da classe minoritaria, no entanto dominante, numa sociedade de opressao ilimitada;
por outro lado, objetivando expressar solugdes de compromisso para uma sociedade em que

os dominados tenham condi¢des de fazer valer a suaforca, ou para estabel ecer aigualdade e o

18 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filosoficos. Traducgo de Milton Camargo Mota. 2. ed.
S&o Paulo: Loyola, 2009. p. 316.

9 K ELSEN, Hans apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003. p. 267

%0 SALDANHA, Nelson. Estado moderno e constitucionalismo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 74.
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Direito de todos, podendo desta feita vir a superar qualquer forma de dominacdo e

exploracdo. ™

Nessa perspectiva, Jean-Jacques Rousseau, em sua época, ja destacava que o cidaddo
consente a todas as leis, mesmo aquelas aprovadas sem seu consentimento e mesmo aquelas
gue o punem quando ousa violar. A vontade constante de todos os membros do Estado é a
vontade geral e é por ela que eles sd0 cidaddos livres.® Negri adverte que Rousseau
estabelece distingdo entre Poder Legidlativo e Poder Executivo em um plano puramente
terminolégico, heranca deixado por Montesquieu e Locke, em que é entendido
respectivamente como vontade e forga, e assim existindo para Rousseau apenas Soberania e
Governo, direcionando para a definicdo em que o Poder Soberano em geral, € exercido da

forca paraimpor uma vontade, uma constituicdo executiva da legislaggo.*®

Ja Habermas, analisando a visdo da Teoria do Direito em face do multiculturalismo,
suscita ab initio a imparcialidade Etica da Ordem Juridica e da politica. Denominando como
éticas, nesse contexto, todas as questdes que se referem as concepcdes do bem viver ou avida
nao-malograda, uma vez que a Etica ndo se submete ao questionamento, por exemplo, se algo
€ “iguamente bom para todos’, ao argumento de valoracdes internas, sendo mais importante,
neste sentido, uma avaliacdo imparcial de tais questdes com embasamento na auto-
compreensdo e no projeto de vida perspectivo de grupos, em particular, mas a partir da visao
do todo manifestada por esses grupos. E fundamental uma imparcialidade Etica no Direito,
em vista da auto-compreensdo ético-politica de uma nacdo composta por cidaddos que

integram um Estado.™

Conforme se verifica a luz dos ensinamentos habermasianos, na medida em que
ocorreu uma melhor formagdo politica da opini&o e da vontade dos cidaddos, uma maior
participacdo comunicativa, pela ideia de efetivacdo de Direitos, as discussdes sobre uma
concepcao comum do que sgga bom e sobre qual a forma de vida desgjada foi reconhecida

como auténtica. Importante é uma reducdo do espaco para interferéncias, oriundas de paixdes,

51 HERK ENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito: & luz de uma perspectiva axiol 6gica, fenomenoldgica
e socioldgico-palitica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 6

152 ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 119.

153 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as aternativas da modernidade. Traducgo de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 286.

> HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de George Sperber, Paulo
Astor Soethe e Milton Camargo Mota. 3 ed. S0 Paulo: Loyola, 2007. p. 251



crencas e demais expressoes de subjetividade, permitindo uma progressiva identificagdo entre
a racionalidade e verdade, objetividade e necessidade, em que a mente humana venha,

sempre, aperseguir averdade.”

Norteia sempre a sociedade, um crescente interesse por mecanismos que possam
proporcionar uma busca efetiva pela verdade real, verdade essa que venha desprovida de
qualquer influéncia exterior que possa induzir na decisdo e, como consequéncia, favorecer a

impunidade.

O conhecimento, segundo reflete Tércio Sampaio Ferraz Junior™®, é visto como uma
atividade, capaz de servir de mediacdo entre os dados da realidade e a resposta
comportamental do individuo. Dessa forma, 0 conhecimento em Si mesmo gera expectativas
cognitivas que sdo estruturas adaptativas, destinadas a diminuir ou controlar a angustia
humana perante a complexidade social. As sinteses significativas da Ciéncia, de um modo
geral, s80 capazes de garantir a seguranca e a certeza de expectativas sociais. Vem a ser de
grande valia o tema dos Direitos do homem, inclusive quando relacionado aos dois problemas
fundamentais do nosso tempo, quais sgjam, a Democracia e a Paz. O reconhecimento e a
protegdo dos direitos do homem sdo a base das Constituigdes democréticas, e, a0 mesmo
tempo, a paz € 0 pressuposto necessario para a protecdo efetiva dos Direitos do homem, em

cada Estado e no sistema internacional .’

Paulo Bonavides reforca a idela na qual a Democracia moderna oferece respostas a
problemas capitais, ligados as contradic¢fes internas do elemento politico sobre as quais se
apoiam as massas, devendo também ser observada a hipotese de um desvirtuamento do Poder
por parte dos governantes, pelo fato de possuirem estes o controle da funcéo social, e ficarem

sujeitos & tentag&o dai decorrente, de utilizarem a maquina estatal em proveito préprio.™®

Nos dltimos tempos, é grande o nimero de agdes de improbidade administrativa

tramitando no Poder Judiciario, tudo motivado por atos praticados por alguns gestores

5 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisées judiciais. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p.
7.

1% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Funcéo social da dogmatica juridica. S0 Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 16.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 203.

158 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. S8 Paulo: Malheiros, 2007. p. 303.
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publicos, que em suas agOes administrativas sdo atentatorios aos principios e objetivos que

regem o Estado Democrético Social de Direitos.**®

Esse comportamento ainda revela-se causa determinante para mitigagdo da possivel
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, uma vez que o gasto publico, e consequentemente,
0S recursos postos a disposicéo, é fruto de um “orcamento” em que o Poder Legidativo ndo
foi capaz de representar os interesses da sociedade quanto a densificacdo de direitos, sendo
uma mera peca simbdlica de uma proposta distante das reais necessidades do povo brasileiro,
contribuindo por seu turno para a ma utilizacdo dos recursos pelo Poder Executivo, inclusive

facilitando os desvios das aludidas verbas dispostas no orgamento.

1.3 Do estado social ao estado neoliberal: consequéncias para o reconhecimento de
direitos

Ressalta-se uma perspectiva, relacionada a condicdo do homem em ser sujeito de
direitos, deveres e obrigacdes, inclusive direitos diferenciados por particularidades. Em

comentério sobre a obra de Georg Jellinek,*® especialmente, em seus dois livros classicos - 0

19 “BRASILIA — Nos dltimos 17 anos, 1.311 agentes publicos foram condenados por improbidade
administrativa. S8o prefeitos, governadores e parlamentares de todo o Brasil que sofreram penalidades por gerir
mal o dinheiro publico. As condenacfes foram determinadas pela Justica em 773 agles civis propostas pelo
Ministério Pablico, que renderam R$ 195 milhdes para o erério. Desse total, R$ 110,7 milhdes foram em multas
pagas pelos condenados e outros R$ 82,2 milhdes em ressarcimento por danos causados. Os politicos também
foram obrigados a devolver R$ 2,4 milhdes em “bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio”. A lel de
improbidade administrativa foi criada em 1992 e, desde estdo, ndo havia monitoramente nacional da eficacia
dela. Em dezembro do ano passado, o Conselho Naciona de Justica (CNJ) criou o Cadastro Nacional de
Improbidade Administrativa para compilar esses dados. Foram registradas apenas condenacdes transitadas em
julgado — ou sgja, sem direito a recurso [...]". BRIGIDO, Carolina. Em 17 anos, 1311 agentes publicos foram
condenados por improbidade administrativa. Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 14 ago. 2009, Maguina Publica.
Disponivel em: <www.oglobo.globo.com>. Acesso em 25 ago. 2009.

1% De acordo com a teoria desenvolvida por Georg Jellinek no final do século X1X, quanto aos quatro Status em
gue o individuo pode se achar diante do Estado, Alexandre Gropali, em feliz comentério ao livro do aludido
autor, em sua versdo italiana denominada Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, destaca: “Por Status entende-se
em um sentido mais amplo do que técnico, como um complexo de direitos e obrigagdes, e assm o primeiro
Status seria o Status Subjectionis (Status Passivo), compreendo os direitos de supremacia que o Estado exerce
sobre os cidad&@os e aos quais corresponde o dever de obediéncia, de fidelidade de prestacfes pessoais e reais; 0
segundo Status Libertatis (Status Negativo), compreendendo os direitos de liberdade constituidos pelo poder
juridico por parte dos cidaddos de dispor da sua pessoa e suas coisas, como também de agir de acordo com sua
prépria vontade nas zonas de atividade ndo vedadas e indiferentes aos direitos; o terceiro Status civitatis (Status
Positivo), compreendendo os direitos civicos que os cidaddos tém contra o Estado para obter a protecdo juridica
no interior e no exterior, a prestacdo de servicos publicos, 0 ingresso em cargos civis e militares quando
satisfacam determinadas condic¢les; o quarto Status activae civitatis (Status Ativo), compreendendo os direitos
politicos atribuidos aos cidaddos de participar na vida do Estado (eleitorado ativo passivo).” GROPALI,
Alexandre. Doutrina do estado. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1968. p. 218.
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sistema dei Diritti Pubblici Subiettivi publicado em 1892 e Dottrina Generale dello Statto™®!
de 1900 - Alexandre Groppali esclarece a importancia da sistematizacdo dos direitos publicos
subjetivos feita por Jellinek, a qual pode-se concluir no seguinte silogismo: “Qualquer direito
implica uma relacéo entre dois sujeitos; o Estado tem direito sobre seus suditos; logo, se entre
0 Estado e suditos existe uma relacdo juridica, os suditos também terdo necessariamente

direitos contra o Estado” .1

A transicdo entre o Estado Liberal para o Estado Social'®® promove alteracio
substancial em suas concepcdes e finalidades. Nessa perspectiva, o Estado se propde a atender
ao bem comum e, consequentemente, satisfazer aos Direitos Fundamentais, e, ainda, em
Ultima andlise, garantir a igualdade material entre os componentes do Corpo Social. Surge a
segunda geracdo de Direitos Fundamentais — a dos Direitos Econdmico-Sociais,
complementar a dos Direitos de Liberdade. Por outro lado, substitui-se o dever de abstencéo
do Estado por um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuacdo positiva, que
realmente permita a fruicdo dos direitos de liberdade da primeira geracéo, asssm como dos

novos direitos.'®*

Verifica-se que a migracdo mutante do Estado Liberal, caracterizado por ser um
Estado minimo, para o Estado Social, caracterizado como Estado intervencionista, portanto,
Estado de Providéncia, importou na transformacdo do perfil do modelo adotado pelo
Liberalismo Cléssico que se limitava a manutencdo da paz e da seguranca: um Estado de

apenas duas funcdes. Evidentemente, ocorreu um incremento das prestagdes piblicas'™® e a

181 Edicgo traduzida para o Espanhol: JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Buenos Aires: Julio César
Faira, 2005.

162 GROPALLI, Alexandre. Op. cit. p. 211.

183 Monereo Pérez destaca que: “O Estado Socia e Democrético de Direito ndo s6 é condiczo indispensavel para
uma vida com dignidade humana. E também a base de qualquer Iuta democrética por um ordenamento juridico e
econdémico que tenha em conta os direitos humanos e econdmicos, sociais e culturais. Os direitos sociais sdo
verdadeiros direitos de participagéo dos individuos e grupos que se desprendem de sua integracdo em conjuntos
ou unidades sociais e que assim mesmo, garantem o carater democrético destes Ultimos’ (Traducdo nossa do
original “El Estado social y democratico de Derecho no solo es condicidn indispensable para una vida con
dignidad humana. Es también la base de cualquier lucha democrética por un ordenamiento juridico y econémico
gue tenga en cuenta los derechos humanos econdmicos, sociales y culturales. Los derechos sociales son
verdaderos derechos de participacién de los individuos y grupos que se despreden de su integracién en conjuntos
0 unidades sociales y que, asimismo, garantizan e carécter democrético de estos Ultimos’). PEREZ, Jose Luis
Monereo. La defesa del estado social de derecho: La teoria politica de Hermann Heller. Espaiia: El Viejo Topo,
2009. p. 73.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo poder judiciério. Revista Magister de
Direito Processual Civil, Porto Alegre, v. 30, p. 9, maio-jun. 2009.

185 Nesse sentido Streck e Morais destacam: “Com o crescimento da intervencéo, desaparece o modelo do Estado
minimo e abre-se 0 debate acerca de até que momento sobrevivem os ideais liberais diante de tal situacdo bem
como até que ponto ndo € esta transformacdo o meio através do qual o préprio liberalismo estabelece as
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necessaria densificacdo das garantias propostas aos cidaddos como atributos da propria
cidadania. Essa ampliacdo participativa do Estado Social acarreta uma mitigacdo no ambito
das atividades livres dos individuos, uma vez que o Estado Social pretende ser o dono de suas
préprias razdes, justificando sua legitimidade exatamente por pretender oferecer a sociedade,
garantias sociais que possam premiar ainclusdo social das massas.

A raiz desenvolvimentista do Estado Social ou de Providéncia rapidamente contribuiu
para a destruicéo das solidariedades tradicionais, familiares e territoriais, obrigando o Estado
aintervir cada vez mais, especialmente no Século X1X.*® A transformag&o do Estado Liberal
em Socia teve, consideravelmente, um viés relacionado as melhorias das condicdes sociais,
em virtude de o Poder Publico assumir a condicdo de garantidor de um minimo de eficiéncia
para a sociedade; ab mesmo tempo tentando regular o proprio Mercado, participando das
decisdes, financiando empreendimentos, ou mesmo criando empresas e/ou Mercados antes
ndo explorados. O Estado Social encontrou a necessidade de intervir em segmentos da
economia; as vezes para impulsionar o desenvolvimento, ou as vezes objetivando criar
mecanismos de arrecadacdo tributéria, uma vez que o Estado Socia (Providéncia) revela-se
um Estado “caro”, necessitando de receitas suficientes para atingir o elevado custo de suas

necessidades financeiras.

E importante refletir que, sobre o Estado Liberal Burgués e, como consequéncia, a
passagem do Estado Minimo para o Estado Social, vislumbra-se durante seu percurso, em um
primeiro momento, a finalidade relacionada a Ordem e a protecdo. No entanto, com 0
incremento das guestdes sociais e suas promessas quanto a densificagdo, o Estado Social
(Providéncia) assume tendéncia a aumentar sua intervencao, uma interferéncia que contribuiu,
significativamente, para 0 aumento da maguina estatal. Com o Welfare State, definitivamente
desaparece 0 Estado Minimo, passando paulatinamente a assumir tarefas positivas,
aumentando as prestacdes publicas entendidas como necessarias para assegurarem direitos aos

cidaddos. Essas prestagdes publicas tornam-se atributos da prépria cidadania, e, assim, uma

condicdes suficientes para a sua continuidade, sobretudo observando desde o seu nicleo econémico forjado sob
o liberalismo e onde estéo presentes os elementos conformadores do capitalismo. Novos liberais e neoliberais se
debatem sobre até onde o intervencionismo ndo altera até a transformagdo completa o perfil que seria peculiar as
estratégias préprias do liberalismo.” STRECK, Lenio Luiz;, MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit. p. 64.

106 Nesse sentido Roth destaca: “O Estado social tem tido a funcdo de fortalecer, no quadro nacional, o
crescimento econdémico do pais e a protegdo social dos individuos. Ele se converteu em um instrumento de
transformacao e de regulacdo social. O Estado vetor do progresso, era capacitado para responder as demandas
dos cidadéos e de grupos.” ROTH, André-Noél. op. cit. p. 17.
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concentracdo de privilégios, destinados a beneficiarem o0 jogo socioeconémico; reflexdes

inclusive identificadas nesse prisma por Streck e Morais.*®’

O ideal de intervencionismo, caracteristica marcante do Welfare State, e suas
consequéncias na génese do Estado Social da Providéncia, apresentam-se em um quadro de
bastante distincdo entre o papel interventivo contemporaneo, totalmente vinculado a funcéo
social e aassistencial, presentes na primeira fase do Estado Social. Assim a Burguesia que se
beneficiou da intervencdo Estatal - no apogeu da primeira fase da Providéncia, uma vez que
desenvolveu atividades relacionadas com acumulagdo e expansdo do Capital, gerado inclusive
por verbas publicas, constituidas pela poupanca e taxacdo nos frutos do trabalho da sociedade
- teve uma triplice vantagem, no sentido da flexibilizacdo do sistema, possibilitando sua

manutencdo, de forma mitigada.'®

Uma total divisdo, no tocante a populacdo, quanto aos
custos da infraestrutura basica, necessé&ria ao desenvolvimento do Capital, além do beneficio
decorrente da concessdo das obras e servicos publicos, fato que levou a tornar o Estado
pesado, necessitando de gjustes que proporcionassem atingir um melhor grau de eficiéncia,
um Estado que pudesse aparecer &gil, com reducdo de gastos e diminuicdo dos seus
tentaculos, sendo eficiente na arrecadacdo e austero com os gastos publicos, sem perder a
liberdade semeada pelo Estado Liberal, mas que ndo afete as conquistas sociais propagadas

pelo Estado Social da Providéncia.

Imperioso € ndo refletir quanto as repercussdes que o Welfare State imprimiu ao
Direito, uma vez que em manifesto contexto de crise econdmica e seus naturais
desdobramentos, evidentemente politicos e sociais, verdadeiras tempestades e assombros
ameacadores a0 Poder levando as reivindicagdes e exigéncias para mudangas drésticas na
configuracdo do Estado Liberal — abeira do precipicio, mas se agarrando em uma progressiva
intervencdo na Economia —, que é levado a tornar-se Estado Social, cujos contornos vao
ganhando nitidez e forca a partir da Segunda Guerra Mundial. Dessa feita, o Direito foi
buscando modificar conceitos, especiamente quanto ao individualismo, reinante na
configuragdo do Estado Liberal, abrindo espaco para uma visdo do todo da coletividade.
Quanto a propriedade verifica-se sua conservacdo, embora devendo atender a funcéo social,
ndo se prestando em ficar obsoleta. Destaca-se também que, com a Revolucdo Industrial,

encontra-se a necessidade de constru¢cdo de uma sociedade baseada nas fungdes de seus

’STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José L uis Bolzan de. op. cit. p. 63.
%8| bidem. p. 68-75.
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membros, levando a construcdo de um Estado do Bem Estar Social, tudo motivado pelas
crescentes expectativas individuais de felicidade, alicercadas especialmente na construcdo dos

Direitos Fundamentais.*®®

Diante das diversas reivindicagBes sociais, fica evidenciado um terreno fértil para
interesses atrelados a legitimacdo do Poder econémico, propagando, desse modo, o
surgimento de um modelo Neoliberal'™; levantando uma moda de flexibilizaco,
desregulamentagcdo e privatizagdo; passando uma ideologia que o “bom” o “eficiente” &
atributo do Setor Privado; proporcionado verdadeiras ondas de inseguranca; e rompendo
paradigmas, certezas e defini¢des, ao longo de anos em evolucéo dos direitos, mas que em
nome do “progresso” e “eficiéncia’, sdo colocados ao relento, inclusive com mitigacdo de
direitos adquiridos. Prega-se que o Estado precisa se tornar eficiente, para atender as Politicas

Plblicas e concretizar os Direitos Fundamentais. Catharino®’*

adverte; “O neoliberalismo
designa uma doutrina que aspira a remover certas posicdes do velho liberalismo, mas

permanecendo fiel as raizes do mesmo”.

E de fécil percepcdo que o mundo, e, consequentemente, a sociedade, com suas
constantes mutacdes, entre o Século XVIII e o Século XX, atravessou duas grandes

revolucdes — a da liberdade'™

e ada dignidade —, seguidas de mais duas que se estabeleceram
durante as Ultimas décadas: 1) a revolugdo da fraternidade, que tem por objeto o homem
sujeito de direitos, deveres e obrigacOes, e 2) arevolucéo do Estado social, em sua fase mais
recente de concretizacdo constitucional, tanto da liberdade como da igualdade. As duas
primeiras tiveram como palco o chamado primeiro mundo, a terceira e a quarta,

necessariamente, utilizaram como cenario, para definir sua importancia e a profundidade de

1% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. S0 Paulo: RT, 2000. P. 91-95.

170 Cf. Barroso: “O direito como sistema de normas de regulacéo social, é diretamente afetado, modificado por
vezes todo o sentido principiolégico da normativa para abergar uma mudanca dialética excludente -
acumuladora do sistema ideol 6gico presente e base da doutrinaria de sustentacéo do fendmeno analisado, mais
claramente o neoliberalismo e a globalizacdo. Nesse contexto, o ordenamento juridico-positivo se ocupa de ser
um fator fundamental para a ampliacdo e transformacdo das “fronteiras globalizadas’ no &mbito de atuacéo
estatal e nas relagBes transnacionais.” BARROSO, Fabio Tulio. Direito flexivel do trabalho: abordagens criticas.
Recife: Ed. Universitéaria da UFPE, 2009. p. 31.

11 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela: privatizacdo, desregulamentacdo, flexibilizaco,
terceirizagdo. S8o Paulo: LTR, 1997. p. 18.

172 Cf. Rousseau: “Se quiseres saber em que consiste precisamente 0 maior bem de todos, que deve ser a
finalidade de cada sistema de |egislacdo, veremos que ele se reduz a estes dois objetivos principais, a liberdade e
a igualdade. A liberdade porque toda dependéncia particular equivale a retirar forga do corpo do Estado; a
igualdade porgue a liberdade ndo pode subsistir sem ela.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 67.



seus efeitos liberatérios, os paises emergentes”, de modernidade tardia, os povos

subdesenvolvidos.

Cada revolucéo daguelas intentou ou intenta a efetivagdo de uma certa forma de
Estado. Primeiro o Estado liberal’™, sequenciando o Estado socialista, migrando para o
Estado Socia das Constituicbes Programéticas' e do Estado Socia dos Direitos
Fundamentais, que vem capacitado por inteiro da juridicidade e da concrecdo dos preceitos e

regras que garantem esses Direitos. 1"

Na pratica, o Liberalismo representou todo um modo de ser para a vida, nos tempos
em que cresceu, e, como consequéncia, dominou a vida individual e coletiva, a oficia e a
privada. No plano institucional, o Liberalismo significou a edificagdo de um Estado no qual o
Poder se fazia presente como fungdo de consenso, fato que levava a diviséo de Poderes a se
tornar um principio obrigatério: o Direito prevalecia em seu sentido formal e a Etica Social
repudiava as intervencdes governamentais'’’. Uma presente consequéncia da mutacdo do

Estado de Liberal para o Social leva a se acreditar que nogdes como Cidadania, Movimentos

173 “SEUL — Os lideres do Federal reserve (Fed, o banco central americano) e do Banco Central Europeu (BCE)
afirmaram nesta segunda-feira que as economias emergentes sdo essenciais a estabilidade mundial. O chairman
do Federal Reserve, Bem Bernanke, disse que a economia global ainda mais dos mercados emergentes para
manter o forte crescimento doméstico e a estabilidade econdmica e financeira. “As melhoras nas politicas
monet&rias e nas estruturas de politicas monetérias no mercado emergente [...] tém ramificagbes aém das
préprias economias do mercado emergente”, disse Bernanke em declaracbes gravadas em video para uma
conferéncia patrocinada pelo Banco da Corea. Bernanke ndo discutiu as perspectivas para a economia dos
Estados Unidos ou as taxas de juros do pais. Seus comentérios foram ecoados pelo presidente do BCE, Jean-
Claude Trichet, que disse que as economias emergentes foram uma fonte de forca na crise financeira global.
“Um aspecto distinto da crise € sua origem nas economias industriais. Os paises emergentes também foram
afetados severamente, mas, como um grupo, continuam sendo uma fonte de forca para a economia global” disse
Trichet em discurso preparado para a conferéncia” BERNANKE e Trichet veem papel fundamental de paises
emergentes. Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 31 mao 2010, Economia Global. Disponivel em:
<www.oglobo.com.br>. Acesso em: 06 jun. 2010.

1 Negri adverte: “O que se torna ento essa liberdade? Torna-se espaco politico, constituicio de uma relagdo
comunicativa, das suas condigdes de possibilidade e, portanto, da sua poténcia. E polis. A liberdade é um
comecgo que pde as suas proprias condigdes. O direito de comunidade domina, todos os outros, do direito a vida
as especificagdes do direito de propriedade, de tal modo que ele é, a0 mesmo tempo, principio constituinte e
constituido. “A independéncia e a fundagdo de um corpo politico novo”™ — eis o que significa “ser livre’. A
liberdade ndo se reduz nem € sucessiva a liberacdo: a liberdade & “ser-j&livre’, é constituicdo politica, é
procedimento absoluto.” NEGRI, Antonio. op. cit. p. 28.

%> Por constituicdo programética, Marcelo Novelino afirma: “que tais constituicBes também conhecidas como
diretiva ou dirigente, se caracteriza por conter normas definidoras de tarefas e programas de agdo a serem
concretizados pelos poderes publicos. As constituicBes dirigentes tém como trago comum a tendéncia, em maior
ou menor medida, a serem uma constituic¢do total.” NOVELINO, Marcelo. op. cit. p. 113.

%8 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p. 29.

177 SALDANHA, Nelson. O estado moderno e o constitucionalismo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 47-59.
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Sociais e Democracia, sGo postas como nucleos centrais do debate das mudancas do papel

autoritario do Estado em todas sociedades.'’®

Paulo Bonavides'” esclarece que as grandes mutacdes, operadas na segunda metade
deste século, tiveram muito a ver com as ideias e crencas sopradas durante o Século XVIII,
por uma Filosofia cujo momento culminante, em termos de efetividade, foi a Revolucéo
Francesa'®, de natureza universa e indestrutivel nos seus efeitos. a aludida comocéo
revolucionaria produz, até hoje, corrente de pensamento que transforma ou tende a
transformar a sociedade moderna.

A passagem do Século XIX para 0 Século XX vem relacionada, fundamental mente,
com a func&o de producdo do Direito e Seguranga. Para referir o regime anterior em largos
tracos, poder-se-ia afirmar que ndo se admitia intervengdo do Estado na ordem natural da
Economia, ainda que ao Estado |he incumbisse a defesa da propriedade, levando-se a
compreensdo errbnea de que Estado e Sociedade existem separadamente um do outro. Na
verdade, o Estado Moderno nasce sob a vocagédo de atuar no campo econémico, passando
apenas por ateracbes no tempo, objetivando aprimorar a Constituicdo ao modo de producgéo

social capitalista e, posteriormente, & substituicdo e compensagdo do Mercado.®

Quanto ao Estado Capitalista Liberal, Habermas afirma que ele encarrega-se de
assegurar os pré-requisitos para a continua existéncia do modo de producdo, satisfazendo as
necessidades do processo de acumulacdo, controlado pelo Mercado. Desta feita, Habermas
identifica trés mudancas caracteristicas das relagdes de producdo no Capitalismo avancado. A
primeira se relaciona com a produgdo ocasionando um fendmeno de “mais valia’, afetando o
proprio principio da organizacdo social. Uma segunda reforma caracterizadora concentra-se
na estrutura salarial, expressando, desta feita, uma “politica’ de acordos salariais, E, por

altimo, verifica-se como caracteristica a crescente necessidade de legitimacdo do Sistema

18 \/IERIA, José Ribas. Teoria do estado: aregulacdo juridica. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 1995. p. 43

1® BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. S0 Paulo: Malheiros, 2007. p. 30.

180 Alves expBe: “Foi na Franca que as ideias liberais alcancaram toda forca, criatividade, arrebatamento, paixao
e sangue... ha célebre Revolucéo Francesa, cujos efeitos foram catastroficos para 0 antigo regime onde ele ainda
sobrevivia. Foi na Revolugdo Francesa que as bases da nossa época foram lancadas. “Liberté, Egalité et
Fraternité”, frase que sintetiza a mensagem dos revolucionarios. Apenas uma amostra das consequéncias deste
movimento: Constitucionalismo, Republica, Democracia, fim do Absolutismo e, principalmente, burguesia no
poder politico.” ALVES, Antonio. op. cit. p. 203

181 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 16-17.
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Politico, proporcionando uma verdadeira competicdo valorativa entre as necessidades de

realizacdo do Capital .’

Persegue a0 modelo Neoliberal, uma crescente pulverizagdo do Mercado livre, como
forma de ampliar as conquistas do Capital, evidenciando toda uma temética relacionada a
Economia, com propagacdo da possibilidade de ampliacdo das ofertas de emprego e opcoes
de produtos diversos, propagando, inclusive, a facilitacdo de acesso ao crédito, o que,
evidentemente, vem a ser um excelente vetor de manipulacéo das massas, especiamente na
sociedade de consumo reinante na Pés-modernidade. Por outro lado, fica também evidente
outro viés do Neo-liberalismo™®, arquitetado para flexibilizar e desregulamentar Direitos, um
presente endividamento da sociedade e do proprio Estado, no qual ele parte, inclusive, para
privatizar suas proprias agdes, o que demonstra claramente a intencdo de reimplantacdo do
Estado Minimo, reinante no apogeu do Liberalismo.*®*

A vida em sociedade propicia varios beneficios em favor do homem. Entretanto, por
outro lado, favorece o surgimento de uma série de limitagcbes que, em certos momentos e
lugares, sdo de tal modo numerosas e frequentes que chegam a afetar seriamente a prépria

liberdade humana.*®®

182 HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimag&o no capitalismo tardio. 2. ed. Tradugio de Vamireh Chacon. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 73-74.

183 Cf. Justamand: “Neoliberalismo é o sistema que serve como uma fachada ao capitalismo voraz das grandes
empresas. Sistema que no discurso desegja a aprovagdo damaioria e a crenga de que esse modelo é a melhor saida
e gque dard a solugdo para a vida de todos, mesmoque seja muito lentamente e a longuissimo prazo, como
defendem seus tedricos.Ou sgja, ndo temos chance como maioria de uma vida digna dentro de um modelo
socioecondmico e politico apresentado como mundial como esse.” JUSTAMAND, Michel. Neoliberalismo: a
mascara atual do capital. Rio de Janeiro: Achiamé, 2010. p. 132.

184 Azevedo destaca um receitudrio da ideologia do neoliberalismo: “Para consecucdo dos objetivos que
conclama, o neoliberalismo vale-se do saber de seus “idedlogos ativos e conceptivos’, que entretém a ilusdo-
deformacdo da realidade que lhe convém. [...] Duvidando-se disto, observe-se a situacdo do planeta sob sua
tutela, submissa ao célculo e aos indicadores abstratos, emancipada dos valores, atenta ao produto interno bruto,
arenda per capita e outros indices quejandos, desatenta a justica, indiferente a miséria e ao sofrimento humano.
[...] Dentre as promessas indispensaveis figuram o equilibrio orcamentario mediante cortes de subsidios (ainda
gue praticados nos paises dominantes), combate a inflagdo, para o que se entende indispensavel o congelamento
dos salérios (particularmente do funcionalismo estatal, eleito bode-expiatério da desdita econdmico-financeira),
gjuste fiscal (cujos 6nus, mostra a experiéncia, em pouco ou nada recaem sobre os setores privilegiados,
onerando a classe média, inviabilizando a poupanca popular e levando a concentracdo darenda), privatizacdes de
bens publicos (sobretudo os rentaveis, depois de saneados com recursos estatais, contribuindo ao aumento da
divida interna), Neste quadro, inviabiliza-se a politica estatal, tornando suas opgdes cada vez mais estreitas,
fazendo os Estados progressivamente mais doceis aos comandos externos emanados do grande capital
internacional, enquanto privilegiam sua fidelidade ao pagamento do “servico” da divida, sob juros flutuantes — a
maior invencdo dos paises centrais, substituindo com menores constrangimentos a colonizagdo estrita.”
AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 107-108.

185 DALLARI, Dalmo de Abreu. op. cit. p. 285.
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A evolucéo do Estado moderno pode ser analisada como a histéria de lutas que
visavam, em momentos distintos, a ampliar o raio de incidéncia do critério da maioria. Na
oportunidade em que os desdobramentos dessa expansdo de cidadania politica chegam ao
dpice, com a incorporacdo constitucional dos mecanismos da Democracia Participativa, 0
critério das maiorias perde, ao que parece, sua vitalidade: rende-se a uma Ordem Internacional
que foge completamente do seu poder deliberatério.’®® No final do Século XX, surgiu e foi
intensamente divulgada, passando a integrar 0 vocabulario utilizado, a expresséo
“globalizac&0™"" . Usada de forma geral, a referida expressao contém mais umainsinuagdo do
gue a afirmacéo de uma realidade ou de um conceito, vindo a ganhar generalizacéo, sem que

188 Convém frisar

tenha sido necessério 0 esclarecimento das ambiguidades de sua utilizagéo.
gue globalizacdo e mundializacdo sdo palavras que se equivalem. Os americanos utilizam a
expressdo globalizacdo. Os franceses optam pelo vocdbulo mundializacdo. Segundo Jodo
Baptista Herkenhoff, a expressdo mais correta para identificar tudo que escapa ao ambito do

Estado Nacional seria “internacionalizacao” .**

O fendbmeno da globalizagdo provocou profundas mutagbes na sociedade e nas
Politicas Publicas do Estado'®, ainda mais incrementadas diante da l6gica mundial na Pés-
Modernidade. Portanto, o Direito ndo poderia ficar alheio a esses acontecimentos, g ustando-
se, desta feita, a novarealidade, inclusive no plano académico, com o surgimento de teméticas
voltadas para relagfes internacionais e com o proprio Direito Internacional, que motivaram
outros olhares, novos procedimentos. A Globalizacdo abre um necessario mecanismo para

integracdo das formas pelas quais 0s povos constroem suas regras na orbita internacional e,

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. S0 Paulo: Max Limond, 1997. p. 98.

187 Cf. Soares Filho: “O Processo de globalizacio da economia que vem de priscas eras e se acentua em nossos
dias — representa profunda revolugdo nos vérios aspectos da vida humana, notadamente o da producéo, com
reflexos negativos para as relacfes de trabalho.Por isso, urge sgja revisto, para que deixe de ser um fator de
degradacéo das condicBes de vida do trabalhador e de converta em instrumento de promogéo dos meios de uma
vida digna para todos os membros da sociedade; ou se institua uma outra globalizaggo.” SOARES FILHO, José.
op. cit. p. 15-16.

%8 DALLARI, Dalmo de Abreu. op. cit. p. 285.

189 HERK ENHOFF, Jodo Baptista. Movimentos sociais e direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2004. p. 95.

% pyceiro destaca: “Os programas de privatizacgo refletem uma tendéncia mundial, ainda que possam variar
seus objetivos especificos em cada pais. Nos paises da América Latina tais programas procuram recursos para
atender aos servicos de uma divida externa acumulada durante as décadas precedentes. Na Europa Ocidental
tentam amortecer os efeitos do grave déficit fiscal ocasionado pelas estruturas do estado Social. No Sudeste
asiético por outro lado, busca-se atrair capitais internacionais necessarios para a consecucdo de objetivos mais
gerais de modernizagdo. Trata-se de um trénsito acelerado em diregdo a um novo quadro de relagBes entre
Estado, sociedade e o mercado em que as mudangas culturais e as demandas sociais adiantaram-se as estratégias
dos dirigentes.” PUCEIRO, Zuleta. O processo de globalizagéo e areforma do Estado. In: FARIA, José Eduardo
(org.) Direito e globalizacéo econdmica: implicacOes e perspectivas, S8o Paulo: Malheiros, 1996, p. 108.



58

também, com caracteristicas de influenciar internamente os ordenamentos'®*. Os principios
diretivos da territorialidade das leis tornam-se relativos em face dos desafios criados pelos
crimes sem patria, pelos crimes ilicitos praticados em ambiente virtual por provedores
situados em solo estrangeiro, pelo terrorismo apétrida, pelos genocidios e uso de armas
quimicas de destruicdo em massa, levando o Estado e o Direito a se gustarem frente as

perspectivas do mundo globalizante. %

Uma das primeiras causas motivadoras da crise de regulagdo desenvolvida pela
Globalizagdo, ainda mais acentuada em func¢éo da queda do Bloco Sociadlista, foi exatamente a
ruptura relacionada a capacidade estatal como garantidor da seguranca dos cidaddos e da
integridade territorial. O modelo de seguranca coletiva bipolar, garantidor da sobrevivéncia
dos Estados, foi posto a termo, no término da guerra fria, levando o mundo para uma
instabilidade, atrelada a uma total complexidade, sendo necesséria uma nova configuracéo de
aliangas. Uma segunda ruptura ocorreu no campo da mundializacdo da Economia, com
presenca de forgas econdmicas nos quatro cantos do mundo, especial mente com o surgimento
de empresas intercontinentais®, influenciando, inclusive, na gestdo do Estado, diminuindo
consideravelmente o Poder de coagdo dos Estados Nacionais, que passaram a se limitar em
suas Politicas Fiscais e Internacionais pelas coagdes impostas em virtude da Economia
Mundial capitadizada. Uma terceira ruptura surgiu exatamente do campo da
internacionalizacdo do Estado, com a sua participacdo em um grande nimero de organizacoes
internacionais como ONU e FMI, que assumem uma capacidade de influenciar nos processos
politicos internos abrindo espaco para gestéo global. A quarta ruptura concentra-se no Direito

191 Nesse sentido Soares Filho reflete: “O conceito de soberania, segundo o qual ela é um poder supremo de
decisdo, revela-se principamente como um comando politico, que se desdobra nos campos econémico, social,
cultural. Desse modo, o Estado moderno tende a integrar-se com a prépria comunidade. [...] Nas Ultimas décadas
a soberania vem sendo alvo de sérios questionamentos por parte de juristas, sociélogos, politicos, economistas,
dentre outros pensadores, posto que abalada pelas mutagdes por que passa a sociedade, as quais concorrem para
a reducdo das prerrogativas jurisdicionais e administrativas do Estado, tanto no plano interno, quanto no das
relagdes internacionais. No &mbito interno, verifica-se a transferéncia de atribuicdes estatais relativas aos
servigos publicos para entes privados, bem assim a produgdo de normas — legitimada pela ordem juridica — por
representantes de segmentos da sociedade organizada, que desse modo regulam e tutelam seus proprios
interesses, No exercicio da autonomia privada coletiva, o que significa pluralismo politico e juridico. Comisso, o
Estado cede parte de sua competénciajurisdicional aos particulares.” SOARES FILHO, José. op. cit. p. 68-69.

% BITTAR, Eduardo C. B. O direito na p6s-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 329-330.

193 Cf. Soares Filho: “No processo de globalizacso da economia proliferam empresas multinacionais, que atuam
nos Estados com meios préprios de contratualizagdo (utilizam em suas atividades negociais contratos-padréo,
gue estipulam condicGes gerais, aplicaveis uniformemente a toas as transaces dessa natureza) e instituem
mecanismos particulares para solucdo dos litigios delas decorrentes, mediante conselhos de arbitragem, dessa
forma excluindo a justica estatal. Representam €las, destarte, uma forca que se algca a do proprio Estado,
concorrendo com €ele e por vezes submetendo-o as suas conveniéncias e aos seus interesses econdmicos, tanto
mais quanto o pais necessita do capital externo para desenvolver-se.” SOARES FILHO, José. op. cit. p. 69.
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Internacional e seu crescente desenvolvimento, instituindo cada vez mais um principio
normativo superior, permitindo aos individuos reivindicarem sua aplicacdo ou mesmo realizar
dendncias quanto a eventuais violagdes processadas pelo Estado. Como exemplos encontram-
se a Corte Europeia de Direitos Humanos, bem como a multiplicagdo dos Tratados de
Cooperacdo Econdmica, como Nafta, Mercosul e Unasul. Desta feita, todas essas rupturas tém
como consequéncia latente a mitigacdo da Soberania das Nacdes e da autonomia dos Estados

nacionais, principalmente quanto a formulag&o das Politicas Publicas,**

Visivels, essas mudancas capitaneadas pela Globalizacdo provocam outros olhares
em torno das estruturas existentes. Em uma grande variedade de relagdes ocorreram mutacoes
capazes de afetar em nivel econémico, social e juridico. Sob o aspecto politico, o Capitalismo
tornou-se consideravel mente mais fortal ecido, especialmente com a queda do muro de Berlim,
uma vez que ja ndo se verifica a existéncia de um modelo suficientemente forte e capaz de

estabel ecer, a0 menos, um quadro comparativo entre sistemas ou mesmo uma concorréncia.'*

Sob esta perspectiva de Globalizac&o, verifica-se que hoje, na oportunidade em que
os Estados aderem a Tratados ou quaisquer Normas, ndo quer dizer que haja uma quebra da
soberania. O fato é que nenhum Estado vive no isolamento. No conglomerado das Nagoes,
resultado da P6s-modernidade, é fundamental que os Estados intergjam, que troguem
conhecimentos, mercadorias, informagdes, valores, etc. O interagir compde a dimensdo dos
paises no mundo de hoje!® O Estado moderno apareceu como uma dada realidade
suficientemente nova para atingir os conceitos fundamentais do Direito e da politica,
dominando definitivamente as estruturas de poder nas sociedades ocidentais, até mesmo

durante a fase de liberalismo.*®’

A perspectiva Pos-moderna provoca na sociedade profundas alteragdes: nos conceitos,
nas pessoas, Nos comportamentos sociais, e, inclusive, nas Instituices, tudo em face da

Modernidade, momento que leva a diversas reflexdes, como por exemplo, a andlise de Maria

1% ROTH, André-Noél. op. cit. p. 18-19.

1% BARROSO, Fébio Tdlio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado: flexibilizacdo laboral e
internacionalizacdo das relacfes de trabalho. Curitiba: Jurua, 2010. p. 21.

1% BAPTISTA, Luiz Olavo; FONSECA, José Roberto Franco da. O direito internacional no terceiro milénio:
estudos em homenagem ao Professor Vicente Marotta Rangel. S8o Paulo: LTr, 1998. p. 233.

97 SALDANHA, Nelson. Estado de direito, liberdade e garantias: estudo de direito piblico e teoria politica
S80 Paulo: Sugestfes Literarias, 1980. p. 7.
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Rosaria Ferrarese no sentido de dividir e fixar pontos caracteristicos, bastante definidos, nas
duas fases da Modernidade, identificadas pelaela

[..] A “primeira modernidade” foi como uma senhora madura, muito (vivaz)
essencial e cheia de projetos, com um passado revoluciondrio, mas bastante
preocupada com seus herdeiros em querer deixar para eles um futuro solido e bem
encaminhado, uma estrada certa sobre a qual enderecar os proprios passos. A
“segunda modernidade” € como uma mocga muito mergulhada no seu delirio de
onipoténcia jovia por sentir-se na posicdo de quem tem herdeiros. invés que
preocupar-se do futuro, quer saborear rodos os riscos e as oportunidades do
momento, sem interrogar-se muito sobre suas consequéncias. As ingtituicdes da
primeira modernidade n&o podem ser as mesmas da segunda modernidade'*.

A vaer, o Estado pos-moderno repudia as bases da Filosofia Politica Liberal,
mitigando, até certo ponto, atitudes paternalistas. No entanto, pretendendo ser “a providéncia
de seu povo”, no sentido de assumir para s certas funges essenciais ligadas a vida e ao
desenvolvimento naciona e dos individuos que a compdem’®. E importante ressaltar também
que a crise do Estado Absoluto foi propulsora do surgimento do Estado Liberal cujaideologia
basica pugnava pela separacéo das funcdes do Estado e pelo fortalecimento da Burguesia que,
aquela época, ocupava os assentos do Poder Legidativo. A estruturacdo da Ordem Liberal
correspondeu a ideais que enalteciam a necessidade de controlar o Poder dos “principes’, o
gue veio a ser basico para os movimentos constitucionais, fundados, sobretudo, nos contornos

da velhaideia de pacto social.*®

A Pbés-modernidade vem romper expectativas, quebrar paradigmas, proporcionar
mudancas. a certeza e a clareza sobre certas convicgbes sdo0 postas em xeque em um
verdadeiro relativismo e incertezas, que afetam, ndo apenas a populacdo, mas,
consideravelmente, o Estado e suas fungbes. Esses processos de mudangas, adverte Stuart
Hall, representam um processo de transformagao t&o fundamental e abrangente que todos séo
compelidos a perguntarem se ndo € a prépria Modernidade que esta sendo transformada; e,

assim, verifica-se uma profunda crise de identidade, uma fragmentacdo das experiéncias

198 «|_a <<prima modernitd>> & stata come una signora matura, molto vitale e piena di progetti, con un passato
rivoluzionario, ma abbastanza preoccupata dei suoi eredi da voler lasciare loro un futuro solido e ben avviato,
una strada certa su cui indirizzare i propri passi; la <<seconda modernita>> & come una ragazza tropo immersa
nel suo delirio di onnipotenza giovanile per sentirsi nella posizione di chi ha eredi:piuttosto che preoccuparsi Del
futuro, vuole assaporare tutti i rischi e Le oportunita del momento, senza interrogarsi molto sulle loro
conseguenze. Le igtituzioni della prima modernita non possono essere Le stesse della seconda modernitd.”
FERRARESE, Maria Rosaria. Il diritto al presente: globalizzazione e tempo delle istituzioni. Bologna: 11
Mulino, 2002. p. 53-54.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
p. 43.

20 ROCHA, Cesar Asfor. A luta pela efetividade da jurisdicao. S3o Paulo: RT, 2007. p. 37.
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vividas pelo sujeito.® Harvey®” destaca que o pds-modernismo representa uma ruptura
radical com o modernismo, tendo um potencial revolucionario em virtude de sua oposicéo a
todas as formas de metanarrativa e da sua estrita atencdo a “ outros mundos’ e outras “vozes’

gue ha muito estavam silenciadas.

Indubitavelmente ha uma situacdo de crise social, inclusive sendo vivenciada, com o
aumento da concentragdo de riqueza®™®, ampliado pela Globaizagdo, uma vez que se
gjustaram o0s elementos que assinalam sua concorréncia, diante da presenca de fatores
estruturais e ndo simplesmente circunstancias ou episodicos. Esses fatores passaram a romper
os padrdes tradicionais, ruptura que vem perturbar a suposta tranquilidade e organizagéo de

grupos integradores da sociedade. O homem “moderno®*

passou a conviver com
guestionamentos diversos e que fundamentam outros olhares para as ferramentas processuais
que contribuam para a concretizagdo dos Direitos Fundamentais, tudo motivado pela

Constitucionalizacdo dos ramos do Direito.?®

Nessa esteira, dizer o Direito leva o jurista a dispor de um conjunto de Leis e de
Regulamentos que se revelam de facil acesso, porquanto eivados de publicidade: a ninguém é
dado desconhecer aLel, e suavalidade em geral tende ando ser contestada, exceto em sede de
controle de constitucionalidade. Portanto, as variadas interpretactes podem levar a conclusoes

21Cf, Hall: “O sujeito previamente vivido como tendo uma identidade unificada e estavel, esta se tornando
fragmentado; composto ndo de uma Unica, mas de varias identidades, algumas vezes contraditorias ou ndo
resolvidas. [...] O proprio processo de identificacdo, através do qual nos projetamos em nossas identidades
culturais, tornou-se mais provisorio, variavel e problemético. Esse processo produz o sujeito pés-moderno,
conceptualizado como ndo tendo uma identidade fixa, essencial ou permanente. A identidade torna-se uma
“celebracdo moével”: formada e transformada continuamente em relacdo as formas pelas quais somos
representados ou interpelados nos sistemas culturais que nos rodeiam. [..] O sujeito assume identidades
diferentes em diferentes momentos, identidades que ndo sdo unificadas ao redor de um “eu” coerente.” HALL,
Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. 11. ed. Traducdo de Tomaz Tadeu da Silva e Guaracira Lopes
Louro, Rio de Janeiro: DP&A, 2006. p. 9-13.

22 HARVEY, David. op. cit. p. 47.

203 Nesse sentido Barroso adverte: “A ideia, a traducdo e as caracteristicas da globalizacdo, assim como 0s
efeitos que esta provocou foram vérios, desde sua origem econdmica até o seu reflexo no social. O fenémeno
pde em tela de juizo a crescente concentragcdo das riquezas em detrimento de setores, grupos econdémicos e
inclusive nagdes inteiras. A desigualdade como ponto de partida a uma livre concorréncia entre economias
desiguais mantém a impossibilidade de uma equiparagdo entre as regides do mundo com maiores e menores
riquezas, onde os paises mais ricos aumentam ainda mais as diferencas econdmicas com sues concorrentes
menos desenvolvidos, 0 que chega a comprometer inclusive a soberania dos paises.” BARROSO, Fabio Tlio.
Novo contrato de trabalho por prazo determinado: flexibilizacdo labora e internacionalizacdo das relacGes de
trabalho. Curitiba: Jurug, 2010. p. 23.

2% Stuart Hall afirma que: “o sujeito moderno “nasceu” no meio da divida e do ceticismo metafisico nos faz
lembrar que ele nunca foi estabelecido e unificado como essa forma de descrevé-lo parece sugerir”. HALL,
Stuart. op. cit. p. 26-27.

25 HERK ENHOFF, Jo#o Baptista. O direito processual e o resgate do humanismo. Rio de Janeiro: TEX editora,
1997. p. 19.
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muitas vezes distintas em situacdes similares, sendo um atributo do Poder Judiciario tentar
dirimir o conflito, perseguindo uma efetivacdo da Pacificagcdo Social, mas, sobretudo,
proporcionar Seguranca Juridica. E importante ressaltar que, no campo da Moral, todos os
integrantes da sociedade estéo qualificados para dirimirem um juizo moral sobre qualquer
situacdo humana, sendo variavel essa moral segundo determinadas circunstancias. Diante de
controvérsias morais constata-se a importancia dos principios, exercendo um efeito
persuasivo, uma deliberacdo moral, a qual sendo imparcial, ndo deve fazer distincdo de
pessoas. E imprescindivel, diante da existéncia de um juizo moral, a apreciagio de situacoes,
inserindo-as em categorias, levando a necessaria afirmagéo conclusiva, no sentido de tratar da
mesma forma situagdes semelhantes; desta feita, os principios morais e as técnicas
empregadas para sua aplicacdo fornecem as diretrizes de ordem geral, que insistem nos

elementos pertinentes e importantes na deliberacéo moral .2®

Comentando os conceitos morais dos tempos modernos, Habermas é contundente ao
expor sobre a liberdade subjetiva dos individuos em face do bem dos demais, uma vez que o
Direito do individuo é alicercado, no entendimento relacionado a validade, diante daguilo que
€ suposto fazer. Por outro lado, floresce, necessariamente, a exigéncia de que cada um nao
prossiga os fins do seu bem-estar particular, sendo de acordo com o bem-estar dos outros. E
facultado o entendimento sobre o qual a vontade subjetiva vem assumir uma posicdo de
destaque e autonomia, sob as leis universais; mas, limitada enquanto vontade subjetiva, é que
aliberdade e a vontade em si poder&o ser efetivas.®’

O modelo do Estado democrético, fundado na Soberania popular, idealizado aimagem
e semelhanca da Soberania do Principe, era modelo de uma sociedade monistica, ao passo que

a sociedade real, subjacente aos governos democréticos, é pluraista®®

Dessa feita, um dos
avancos que a sociedade pode alcancar encontra-se inteiramente relacionado a nova
perspectiva gerada com a génese do Estado Democratico de Direito, especialmente, pelo fato
de a evolucdo constante da Jurisdicdo Congtitucional, até os nossos dias, proporcionar
interface racional e cientifica compreendida entre os problemas sociais - 0s presentes e, até

mesmo, 0s pretéritos - com a construcdo de um Positivismo critico, necessario para 0s

26 pPERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo Maria Ernantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.
292-293.

2" HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. 3. Ed. Lisboa: Publicagdes Don Quixote, 2000.
p. 28.

“%8 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traduggo de Marco Aurélio Nogueira. S8 Paulo: Paz e Terra,
2000. p. 36.
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questionamentos trazidos pelo papel contemporaneo da Jurisdicdo Constitucional,
especialmente quanto aos objetivos norteadores da necessidade de diminuicdo das
desigualdades sociais, de valorizagdo da cidadania e de respeito a dignidade da pessoa

humana. E sem sombra de divida, o Estado Democrético Socia de Direito®®

, principalmente,
no Brasil, uma conquista de todos; o €lo de ligacdo para humanizar a vida em sociedade.
Nessa perspectiva, inquestionavelmente, o povo Brasileiro tem avancado na melhoria da
qualidade de vida®, e isso, em resumo, vem a ser exercicio da cidadania com inclusdo

social 2
1.4 O estado como realidade permanente

O Estado exerce seu Poder, mediante atividades, por intermédio de seus multiplos
organismos; como tais, essas atividades sdo desenvolvidas ao legislar, a0 governar e ao

solucionar conflitos, das mais variadas ordens.?*?

E fato que a sociedade conta com os servicos do Estado, como 6rgdo através do qual

consegue impor sua ordem as associagdes que o constituem. O enorme significado do Estado,

29 CR/88 Art® 1 A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: |- a soberania; 11- a
cidadania; 11 - a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V- O
pluralismo politico; Paragrafo Unico. Topo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

210« A economia brasileira apresentou, nestas Ultimas décadas, uma clara inflexdo da trajetdria, emergindo como
uma grande e moderna nagéo na nova configuracdo geopolitica e econdmica global. A combinagdo de reforma
do Estado, abertura externa e estabilidade econdmica criou as bases para a reestruturacdo da economia brasileira,
preparando a retomada do crescimento com estabilidade. O governo do presidente Luis Inéacio Lula da Silva,
bravatas a parte, deu continuidade a politica macro-econémica e manteve as reformas, consolidando atrgjetériae
colhendo os resultados positivos de um longo processo. No mesmo periodo , 0 Brasil demonstrou também uma
grande maturagéo politica com a consolidacdo das instituicdes republicanas, embora venha sofrendo, ab mesmo
tempo, um duplo e preocupante movimento: a proliferacdo dos negdcios escusos na gestdo publica e a formagdo
de um neopopulismo messianico e personalista na politica brasileira. Este é o Brasil de grandes oportunidades e
perspectivas nesta virada da década que, ndo obstante, convive com estrangulamentos estruturais na economia
gue podem travar o dinamismo futuro. Como ja tem sido amplamente referido,0 Pais precisa equacionar 0
elevado custo Brasil e aumentar a competitividade econémica , ampliando e melhorando a infra-estrutura e o
sistema de inovagfes. Mas o principal entrave reside ainda nos baixos niveis de escolaridade do brasileiro,
despreparado para o novo ciclo da economia do conhecimento [...]”. SOARES, José Arlindo; BUARQUE,
Sérgio C. Heranca eterna: a desigualdade. O Estaddo, Sdo Paulo, 27 set. 2010. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20100927/not_imp615796,0.php>. Acesso em: 30 set. 2010.

2 Paylo Bonavides expde que: “o Estado social no Brasil ai esta para produzir as condicdes e 0s pressupostos
reais e féticos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais. N&o h& para tanto outro caminho sendo
reconhecer 0 estado atual de independéncia do individuo em relagcdo as prestaces do Estado e fazer com que
este Ultimo cumpra a tarefa iguditéria e distributivista, sem a qual ndo havera democracia nem liberdade.”
BOVAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Maheiros, 2010. p. 378-379.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. 6. ed. S3o Paulo: Malheiros:
2009. p. 333.



para o Direito, repousa no fato de que a sociedade se utiliza do Estado, como foi expresso
acima, objetivando proporcionar um respaldo consistente ao Direito que dela emana™.
Evidentemente, ja se arquitetou um Estado negativo, com um intervencionismo zero. No
entanto, este jamais foi experimentado pela sociedade, uma vez que desde sua formagéo a
atividade estatal sempre correu, em maior ou menor propor¢do, de acordo com as
configuragdes, processadas nas diversas mutacbes do Estado, ao longo dos tempos™.

Portanto, o Estado €&, efetivamente, uma realidade permanente na sociedade.

O debate atual, e seus contornos, entre Modernidade e Pés-modernidade, aprimorado
pela onda de Globalizacéo, direcionam para a constatacdo de uma motivada crise do Estado
do bem estar-social®® nos paises capitalistas avancados?™®, mas também nos paises de
Modernidade tardia, ensejando uma retomada, no campo da Ciéncia Politica, daimportancia e
papel do Estado nas mutacdes vivenciadas pela sociedade. Desta feita, ocorrem consequéncias
de uma valorizagdo comunicativa das categorias juridicas, a exemplo da Soberania, ndo
apenas para compreender as atribuicdes basicas do aparato estatal, como também para
apontar, no Direito, saidas possivels para a superagdo da crise de legitimidade, atinente ao
Estado da Providéncia, vivenciando novas formas de regulacdo juridica, uma completa
centralizacdo no debate da crise de Modernidade e seus derivativos das rupturas consagradas

pela denominada racionalizacdo politica®’

Por Direitos Humanos ou Direito do Homem, modernamente, pode-se entender
aqueles Direitos Fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem. Por sua propria
natureza humana, pela dignidade que nasce da prépria condicdo humana, sdo Direitos que néo
resultam da concesséo da Sociedade Politica; concentram-se, necessariamente, nos Direitos
que a Sociedade Politica tem o dever de consagrar e garantir, sd0 vetores que consagram, no
homem, o sentimento de viver em sociedade e, assim, aceitar “consensualmente” avontade do
Estado.?®

213 EUGEN, Ehrlich. op. cit. p. 120-121.

214 Nesse sentido vide: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit. p. 68.

415 “Também conhecido como Estado da Providéncia, e em sua moderna concepgdo os mercados dirigem as
atividades especificas do dia-a-dia da vida econdmica, enquanto que o0s governos regulamentam as condicdes
sociais e proporcionam pensdes de reforma, cuidados de sallde e outros aspectos da rede de seguranca social
[...]". ESTADO de bem-estar sociad. Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_de bem-estar_social>. Acesso em: 04 dez. 2010.

216 Expressao utilizada por Jirgen Habermas em sua obra “A crise de legitimagéo no capitalismo tardio”.
2TV/IERIA, José Ribas. op. cit. p. 29-41.

218 HERK ENHOFF, Jodo Baptista. Movimentos sociais e direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
94,
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Com a génese da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05
de outubro de 1988, o Brasil marcou a transicdo do Estado Democratico de Direito para o
Estado Democrético Social de Direito, estabelecendo os Direitos Fundamentais da
Replblica®®, tendo contemplado a necessidade da construcéo de uma sociedade livre, justa,
solidéria e, principamente, desenvolvida, a0 se chamar a responsabilidade do Estado
Brasileiro para buscar a diminuicdo das desigualdades sociais, e a hecessidade de erradicar a
pobreza, promovendo, desta feita, 0 bem-estar de todos, e evitando, assim, preconceitos de
origem, raca, sexo e idade. Nessa perspectiva, a prevaléncia dos Direitos Humanos™, foi
levada a condicdo sine qua non, ndo apenas para questdes internas do Pais, mas,

principalmente, nas relagdes de cunho internacional .

De um todo, ficou evidente o agigantamento do Estado Brasileiro, incrementado pelas

perspectivas geradas com a génese do Estado Democrético?*

Social de Direitos, inclusive a
maioria das disposi¢des Constitucionais que tratam dos aspectos materiais da dignidade da
pessoa humana, especialmente agquelas que, de alguma forma, envolvem prestacdes positivas,

assumem a estrutura de principios.???

Os principios juridicos promovem a expansdo do Ordenamento Juridico em direcéo a
um ideal normativo quando otimizam as possibilidades morais presentes em seu interior. O
aspecto material tende a reforcar, entre os juristas, um conceito ndo positivista de Direito,
segundo o qual o sistema juridico se encontra conceituamente vinculado a moral. Desta feita,
a dimensdo funcional do processo de constitucionalizacdo do Sistema Juridico, os Principios
Constitucionais, sdo aplicados pelo método da ponderacdo, que pressupde o desenvolvimento

de uma ou vérias teorias da argumentaczo juridica®

219 CR/88: Art.3 Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidéria; 11 — garantir o desenvolvimento nacional; |11 — erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; 1V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

20 CR/88: Art. 4 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios: | — Independéncia Nacional; || — Prevaléncia dos direitos humanos.

2! Marilena Chaui destaca que: “A democracia é a Ginica forma pol itica que considera o conflito legitimo e legal,
permitindo que seja trabalhado politicamente pela propria sociedade’. CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p.
431.

%2 BARCELLOS, Ana Paulade. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 233

2 \/ALLE, Vanice Regina Lirio do (org.) Ativismo judicial e o supremo tribunal federal. Curitiba: Jarug, 2009.
p. 106.
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Azevedo® adverte, no entanto, que na América Latina se persegue, laboriosamente, a
via democrética, para a superacdo das adversidades, enfrentando-se, porém, dificuldades
presentes quanto a deficiéncia na infraestrutura econdmica e uma geral pauperizacdo de
grandes contingentes populacionais. Atrela-se, ainda, aos problemas que afetam a América
Latina, especiamente no caso do Brasil, os baixos indices educacionais, ou mesmo de
aproveitamento efetivo dos meios de ensino, uma vez que é caracteristica do Estado
Neoliberal manusear as informacdes ao publico, objetivando transparecer uma imagem
ideolégica de eficiéncia, mas que, na realidade, ndo procede, visto que ainda € bastante
ineficiente o aproveitamento escolar dos Brasileiros, com considerdveis indices de
analfabetismo, ou mesmo de pessoas alfabetizadas que ndo adquiriram capacidade de ler e
escrever, fato que contribui ainda mais para o enfraquecimento da inclusdo social,

aumentando as desigual dades e facilitando a manipulagdo das massas pelas elites dominantes.

Marilena Chaui?®® expe com detalhes os contornos do autoritarismo social brasileiro,
uma vez que a sociedade brasileira € consideravelmente hierarquica, impondo divisdes entre
pessoas, nas quais umas devem obedecer ao comando de outras, havendo uma consideravel
debilidade da pratica da igualdade como um Direito. Presentes desigualdades econdmicas,
culturais e politicas levam o sistema brasileiro a demonstrar fragilidade no combate aos

abismos sociais existentes nas diversas camadas da popul agdo brasileira.

Os diversos questionamentos, presentes em toda a complexidade que permeia a
sociedade contemporanea, tornam possivel indagar uma vivéncia em torno da Pos-
modernidade, levando a um crescimento considerdvel do sistema estatal, influenciado por
interesses de seus préprios membros e/ou gestores, diante da ampliagdo da atividade do
Estado, das exigéncias da sociedade industrial e pés-industrial, bem como do ambiente em
que se move o Sistema Estatal, interagindo constantemente®®. %*’. Esse crescimento vem
contribuindo consideravelmente para 0 surgimento de novos atores que impulsionam
mudancgas, na Economia, principalmente, o Capitalismo atrelado a globalizacdo, conforme
adverte Soares Filho?®®, que nos dias atuais, é patente a consisténcia de um progressivo

avanco tecnoldgico, resvalando para uma acumulacdo financeira de capitais, com a

24 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdes do direito e contexto social. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1998. p. 54.

2 CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p. 435

26 GRACIA-PELAYO, Manuel. As transformagcdes do estado contemporaneo. Traducéo e prefécio de Agassiz
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 161.

227 | dem ibidem

228 SOARES FILHO, José. op. cit. p. 156.
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internacionalizacdo da vida econdmica, social, cultural e politica, derrubando os eventuais
obstaculos ao desenvolvimento das atividades dos grandes grupos econémicos, e abrindo
espaco para um comércio e prestacdo de servicos sem barreiras. Tudo motivado pelaliberacdo

e desregulamentacao processadas pelo model o cultivado pelo Neoliberalismo.

No caso do Brasil, essa interagcdo é arquitetada como mecanismo para legitimar o
Poder a ponto de manter propostas politicas que garantam seguranca no desenvolvimento dos
objetivos econdmicos das lites dominantes, que contam, inclusive, com os recursos publicos

para ampliacdo do Capital em detrimento do proprio bem comum.

Outro ponto importante a se refletir estd concentrado na separacdo dos poderes,®
desta feita, como principio majoritario muitas vezes apresentado como um obstéculo absoluto
ao conhecimento e deferimento, pelo Poder Judiciario, de prestacBes positivas a serem
custeadas pelo Poder Publico, com fundamento nos principios vinculados a dignidade da
pessoa humana. Cendrio acima descrito - separacdo de Poderes e Principio Majoritario -
bloqueia totalmente a eficacia positiva ou simétrica dos enunciados normativos que se vém
examina™ e, assim, nascem, consideravelmente, debates quanto & Politizacdo do Poder

Judiciério.

O Pensamento moderno se achou transformado, no Século XX, tudo motivado por um
conveniente debate - evidentemente llcido, porque historicamente maduro - em torno da
condicdo e liame entre o Direito e o Estado; debate mesmo que, frequentemente, aspero, em
virtude do comprometimento ideologico, afetado pelas oscilagdes conceituais que
caracterizam a Teoria Politica e 0 Saber Juridico, que necessitam, porém, utilizar informacdes

ligadas a situacfes vividas, pendentes e previsiveis, para um gjuste processado pelas mutactes

2 Na classica doutrina de Montesquieu (1689-1755), intitulada “Do Espirito das Leis’, a sociedade teve o
marco inicial dateoriada separacdo dos poderes, tudo motivado pelo fato de a monarquia ser, a aludido pensador
critico, absolutista, podendo-se verificar em seus pensamentos a necessidade de propagar os limites ao Poder,
consoante dispde; “Ha em cada Estado trés tipos de poderes:o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes e o poder executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe
ou 0 magistrado faz leis para certo tempo ou para sempre, e corrige ou ab-roga as que so feitas. Pelo segundo
declara paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro,
pune os crimes ou julga os litigios dos particulares. Chamaremos este Ultimo de poder de julgar; e o outro,
simplesmente de poder executivo do Estado.” MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis.
Tradugdo de Roberto Leal Ferreira S8o Paulo: Martin Claret, 2010. p. 168-1609.

20 BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 239.
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ocorridas na sociedade e aprimoradas em virtude das consequéncias da mundializacdo das

relagBes sociais e principa mente econdmicas.*!

Na realidade, 0 que tem se desenhado quanto a divisdo de Poderes do Estado fica
arrimado no necessario modo de ver a concretizagdo de Direitos. O fendbmeno da
concretizacdo do Direito € gradativo. A implantacdo parcial ou integral das condicdes
necessarias para a sua realizacdo ocorre segundo um processo historico, mais ou menos longo
e cambiante, em cada sistema juridico a ser analisado.?*? Especificamente no caso do Brasil,
s80 grandes as expectativas geradas pelos avangos do ‘Estado Democrético Socia de
Direitos': a sociedade passou a entender a importancia da valorizacdo do sentimento
constitucional presente e passou a entende que os Poderes, Executivo, Legidativo e,
principalmente, o Poder Judiciario, ndo podem permanecer inertes, quando forem provocados
a densificarem tais Direitos, esculpidos nos contornos do Estado da Providéncia, e que,
consideravelmente, se encontram firmados em principios enraizados na génese do Estado
Brasileiro, Pos-Constituicdo de 1988. Portanto, é necessario que a sociedade brasileira,
politicamente organizada, desbrave os obstaculos, as vezes ainda desconhecidos; é necessario
ter coragem para fortalecer o reconhecimento dos Direitos, principalmente os Direitos

Fundamentais, assumindo, assim, a sociedade, um verdadeiro compromisso social.

%1 SALDANHA, Nelson. Estado de direito, liberdades e garantias: estudos sobre direito pablico e teoria
politica. So Paulo: Sugestdes Literérias, 1980. p. 6.
22 \/ALLE, Vanice ReginaLirio do (org.). op. cit. p. 104.
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2 JURISDICAO - REFLEXOES GERAIS

O Homem, consequentemente, encontrou no Estado certa parcela de seguranca que
proporciona motivos para viver sociadmente. Também se tornou necesséaria a divisdo dos
Poderes e a sua reparticdo de fungdes™, como forma de instrumentalizar os meios para
atingir o sonhado bem comum, fim colimado pelo Estado (e no caso do Brasil, em absoluto,
n&o é possivel emenda & Constituicdo que objetive abolir a separacdo dos Poderes).?* Assim,
o Poder Judiciério despertou na sociedade uma grande expectativa, enquanto instrumento para
uma possivel concretizacdo e densificacdo de Direitos. No Estado Moderno e, especialmente,
no Estado Democrético Social de Direito, € o Poder Judici&rio o principal vetor de
concretude, Ultima trincheira de que a sociedade dispBe para concretizacdo dos Direitos

Fundamentais.

E imperioso abordar que a Jurisdigdo € entendida como uma fungio desempenhada em
regra pelo Estado Juiz, na solugdo dos mais variados conflitos de interesse intersubjetivos,

sendo compreendida a partir do instrumento de sua manifestagdo, que é 0 processo,

235

apresentando-se estes umbilicalmente relacionados, consoante adverte Bueno™™. Portanto o

processo se diferencia da Jurisdicdo exatamente por ser um instrumento responsavel para o

exercicio dela

O Constitucionalista José Afonso da Silva™® alerta que a tarefa fundamental do Estado

Democrético de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar

237

um regime democrético que realize a Justica Social. Naturalmente é a Jurisdi¢do™’ o principal

mecanismo de que o Estado-Juiz dispbe para intervir nas relagcbes sociais, objetivando

238

resolver o conflito™, uma vez que a sociedade, especialmente a consumeirista, encontra-se

%3 CR/88 Art. 2° S&o Poderes da Unio, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo o Executivo e 0
Judiciario.

24 CR/88 Art.60 A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: [..] § 4° N&o ser4 objeto de
deliberac&o a proposta de emenda tendente a abolir: [...] 111 —a separagdo dos poderes;

%% BUENO, Céssio Scarpinella Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 281.

2% gLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 122.
27 Cf. Ovidio: “A verdadeira e auténtica jurisdicso apenas surgiu a partir do momento em que o Estado assumiu
uma posicao de maior independéncia, desvinculando-se dos valores estritamente religiosos e passando a exercer
um poder mais acentuado de controle social.” SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral
do processo civil. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 57

28 A eliminaco dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se verificar por obra de um ou de ambos 0s
sujeitos dos interesses conflitantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipdtese, um dos sujeitos(ou cada um
deles) consente no sacrificio total ou parcial do proprio interesse (autocomposi¢ao) ou impde o sacrificio do
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com diversas pretensdes resistidas, necessitando de uma tutela efetiva e de resultados. Desta

?9 & 0 legitimo representante do sentimento

feita o Estado Democratico de Direito
constitucional de realizacdo do Estado Social, e € nessa perspectiva que ele vem a ser um
“plus” normativo em relagdo ao Direito promovedor e intervencionista, caracterizador do

Estado Democréatico Social de Direito.

Essa intervencdo, ampliada e processada pelo Estado Democratico Socia de Direito,
consideravelmente teve suas relevantes contribuicdes para as conquistas galgadas pela
sociedade, especialmente pela melhoria sutil de servicos prestados pelo Estado, nos quais

afloraram tentativas de diminuic¢éo das desigual dades sociais.

No entanto, no caso do Brasil, ocorreu um profundo agigantamento da maguina
estatal, proporcionando um déficit pablico com capacidade de gerar desequilibrios, nas contas
publicas, bem como a corrupcéo e seus varios exemplos de desvio do dinheiro publico, ou
mesmo, quando ocorre de, aplicados 0s recursos, esses ndo atenderem as expectativas sociais,
gerando um profundo desconforto na sociedade. As Politicas Publicas Sociais acabaram por
se transformarem em importantes ferramentas de dominagéo e cooptagdo dos movimentos
sociais, objetivando legitimar as elites dominantes no Poder, em uma verdadeira méaquina de

fabricar votos.

A Jurisdicdo sempre esteve incluida como responsabilidade estatal, até mesmo na
Fil osofia Politica, desenvolvida no apogeu do Estado Liberal®®, total mente caracterizadora do
triunfo da Burguesia. E inegével que a Jurisdi¢dio teve sua génese no proprio fendmeno de
Poder do Estado, despertando na sociedade a prerrogativa de sempre dispor desse relevante

241

servico publico Estatal. Em linhas gerais, Fredie Didier = afirma que, por jurisdicdo pode-

interesse aheio (autodefesa ou autotutela). Na segunda hipétese, enquadram-se a defesa de terceiro, a
conciliagdo, a mediagcdo e o processo (estatal ou arbitral). CINTRA, Antonio Carlos de Araljjo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 26.

2 Walber de Moura Agra esclarece que: “o Estado de Direito é uma situagdo juridica onde as atividades do
cidaddo e do Estado estdo subordinadas a lei, ou sga, nesse sistema ingtitucional h4 uma observancia a
hierarquia normativa, a separacdo dos poderes e aos direitos humanos. [...] O evoluir do Estado de Direito
permite a caracterizacdo de um Estado Democrético de Direito; e, posteriormente, de um Estado Democrético
Social de Direito; em uma simbiose do parametro legal, da preponderancia dos direitos de natureza social e do
regime democrdtico.” AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 9-11

0 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
p. 43.

1 DIDIER Jr., Fredie. Direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. v. 1. 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. p. 86.
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se compreender tratar-se de um instrumento para realizacdo do Direito, por meio de Terceiro
Imparcial, de modo autoritario e, em ultima instancia, com carater inevitavel proprio da
Jurisdico.2* Candido Rangel Dinamarco®® destaca que a Jurisdicdo, considerada como
funcdo, caracteriza-se pelos escopos™ que, mediante seu exercicio, o Estado-Juiz busca
realizar, notadamente o escopo socia de pacificar pessoas, eliminando litigios.

Athos Gusméao Carneiro®* destaca que a atividade estatal da Jurisdicso, além de ser
um exercicio da soberania estatal em face do Direito subjetivo de “agdo”, permite que alguém
peca ao Estado que |he faga justica, ocorrendo assim o cumprimento, pelo Estado, do dever de
administrar a Justica, por intermédio do devido processo legal.** Pontes de Miranda,
explicando o relevante papel socia desempenhado pelo Servico Publico, servico de

distribuic¢&o da Justica, destacou:

[...] O Estado, chamando a s a funcéo de julgar, organizou o servico publico da
distribuicdo da justica, e seu direito publico objectivo regula o funcionamento das
jurisdicdes, determina os direitos subjectivos e cria os remédios processuais, todos
tendentes a apaziguar e a readlizar o direito objectivo e quasi todos a suporem a
“possibilidade de direito de reclamar juridicamente” (direito privado subjectivo) e
“em juizo” (accdo), bem como a permanéncia de um e de outro, deduzida de factos
diferentes espécies (auséncia de actos juridicos inter partes, como a transagéo, a
confusdo, etc.; juridico-temporal, como a prescricéo).

Georg Jellinek®® j& advertia que a Jurisdicdo é caracterizada como uma funcéo do
Estado para a prote¢io do Direito em sua totalidade. A luz do que dispde a concepcéo

instrumentalista do processo, a Jurisdicdo encontra-se com trés fins, a saber: 0 escopo

%2 Nesse sentido Eduardo J. Couture explica: “Quando 0 homem sente-se vitima de uma injustica, de algo que
ele considera contrério a sua condicdo de sujeito de direitos, ndo Ihe resta outra saida sendo recorrer a autoridade.
Privado como se acha do poder de fazer justica por suas proprias maos, fica-lhe, em substituicdo, o poder
juridico de solicitar a colaboragéo dos poderes constituidos do Estado.” COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do
direito processual civil. Tradugdo Benedicto Giaccobini. Campinas:Redlivros: 1999. p. 41.

23 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v.1 Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 303.

24 Escopo: intenc&o objetivo; espaco ou oportunidade para um movimento. HOUAISS, Anténio. op. cit. p. 1208

5 CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdicao e competéncia: exposicio didética-aérea do direito processual civil.
15. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 3.

%6 Dos principios constitucionais do Direito Processua 0 mais importante, sem sombra de divida, é o do devido
processo legal, consagrado no art® 5, L1V, da Constituicdo da Republica, este principio €, em verdade, causa de
todos os demais. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 15. ed. v. 1 Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2006. p. 31.

2" PONTES DE MIRANDA. A Accgo Resciséria contra as sentencas. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1934. p.
146.

248 «|_ajurisdiccion es una funcién del Estado para la proteccion del derecho e su totalidad”. JELLINEK, Georg.
op. cit. p. 947.
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al** e 0 escopo politico®™. Nesse prisma, Fredie Didier Jr. adverte que

juridico, 0 escopo soci
a Jurisdicéo tem como fim primario realizar, em cada caso concreto, os objetivos constantes
das Normas de Direito Substancial. Evidentemente, a realizacdo do Direito Objetivo ndo vem
a ser uma atividade privativa da Jurisdi¢do, uma vez que os particulares, quando cumprem a
lel, realizam o Direito Objetivo, assim como o gestor publico, também, concretiza o Direito
Objetivo ao redlizar atos administrativos.®™ Couture, quanto & acdo, classificaa como
complexo de faculdades juridicas, a disposicdo privada ou publica, que competem aos
individuos para reclamarem ao Estado o exercicio da Jurisdi¢do, e ao préprio Estado para
instituir o processo e fazer atuar a Lei.**? Desta feita, tem-se no Estado/Juiz, o principal vetor
para apreciar a controvérsia, resolvendo a lide, perseguindo assim uma Pacificagcdo Social e,

sobretudo, proporcionando Seguranca Juridica.

A insatisfacdo de um interesse, especiamente quando decorrente da resisténcia de
outrem, leva a formacdo de tensdo entre os contendores, inclusive a tensdo social. Sendo
importante que tais conflitos sgjam levados a uma tentativa de eliminacdo, objetivando a paz
social, escopo do Estado; e, desta feita, o Direito Processual torna-se importante instrumento,
tendente a proporcionar real e efetiva solugéo de conflitos, os quais sdo absolutamente,
inerentes a uma vida em sociedade™®. E de um todo evidente, o relevante papel
desempenhado pela funcéo estatal da Jurisdicdo, perseguindo uma dupla finalidade: atuando
nos Direitos controvertidos e, nesse ponto, independente de quem segja seu titular -
destacando, inclusive, a hipétese dos “direitos metaindividuais’;** bem como realizando os

% Candido Rangel Dinamarco comentando sobre escopos sociais esclarece: “Espera-se que, mediante dinamica
do poder, o Estado chegue efetivamente aos resultados propostos, influenciando favoravelmente a vida do grupo
e de cada um dos seus componentes. [...] Por esse aspecto, afuncéo jurisdicional e alegislaco estdo ligadas pela
unidade do escopo fundamental de ambas. a paz social.” DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 193.

20 Alexandre Freitas Camara em coment&rio aos escopos politicos da jurisdicdo afirma “podem ser
considerados os mais relevantes, na medida em que a jurisdicdo € uma manifestacdo do Poder do Estado, e tal
poder tem, indiscutivelmente, natureza politica. Estes séo trés: afirmacdo do poder estatal, culto as liberdades
publicas e garantia de participacio do jurisdicionado nos destinos da sociedade.” CAMARA, Alexandre Freitas.
Ligdes de direito processual civil. v. 1 15. ed. Rio de Janeiro: Lumes Jaris, 2006. p. 84.

#1 DIDIER JR., Fredie. Direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. p. 94.

%2 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Traducfo Benedicto Giaccobini. Campinas:
Redlivros, 1999. p. 44.

%3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de direito processual civil: Processo de
Conhecimento. 7. ed. v. 2 Sdo Paulo: RT, 2008. p. 31-32.

#* Mais conhecidos como direitos transindividuais, Hugo Nigro Mazzillii esclarece: “que sfo agueles que
relinem grupos, classes ou categorias de pessoas, como os moradores de uma regido, no que diga respeito a uma
guestdo ambiental; os consumidores do mesmo produto; os trabal hadores da mesma fabrica; os alunos do mesmo
estabelecimento de ensino.” MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. S&o Paulo:
Damésio de Jesus, 2004. p. 17
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fins sociais, politicos e juridicos do préprio Estado. Nessa perspectiva, o Estado Democratico
de Direito, adverte Cassio Scarpinella Bueno®™®, vale-se de um especifico método que garanta
o atingimento de seus devidos fins pelos devidos meios. Nesse prisma, este “método” € sem

sombra de divida o processo, instrumento de |uta dial ética na visao de Eduardo J. Couture.?®®

A Jurisdicdo tem inegavel relacdo compreendida entre Estado e suas implicacGes na
vida social, sendo imperioso reconhecer sua utilidade no momento em gque os membros da
sociedade entendem por legitimar seu contexto nas Instituicbes Politicas da nagéo.
Evidentemente, trata-se de uma expressao de Poder Estatal e, assim, ocasiona implicagdes nas
estruturas politicas, como instrumento de imposicao de diretrizes. No entanto, a jurisdi¢éo é
indispensavel para subsisténcia do Estado, com sua forte caracteristica de imperatividade
sobre as pessoas. *’ Inclusive, o proprio Estado, quando sujeito passivo em um dado
processo, havera de submeter-se ao comando imperativo, proporcionado pela Jurisdicéo.

Com o aumento das populacdes, ocorreu gradativamente, até mesmo nos grupos
primitivos da sociedade, aimposi¢cdo de uma latente objetividade, relacionada a resolucdo dos
conflitos interindividuais, proprios da convivéncia social, objetividade no sentido de que
fossem levados para solugdo do conflito, com utilizacdo de meios estranhos aos proprios
esforcos pessoais dos litigantes; e, assim, no momento em gue surgem as necessidades de
julgamentos externos as vontades das partes, foi, naturalmente, superada e até mesmo
vencida, a fase da autotutedla®™® e da autocomposicdo®™®, vendo-se, simultaneamente, o
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surgimento de estruturas formais de Poder™", implicando na organizacdo de mecanismos

#*BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil. v. 1. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 280.

%6 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Traducso Benedicto Giaccobini. Campinas:
Redlivros, 1999. p. 46.

T DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.
185.

%8 Autotutela também conhecida como autodefesa, possui dois tragos caracteristicos: a) auséncia de juiz distinto
das partes; b) imposicdo da decisdo por uma das partes a outra. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo;
GRINOVAER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 27.

%9 A autocomposicdo (a qual, de resto, perdura residualmente no direito moderno): uma das partes em conflito,
ou ambas, abrem mé&o do interesse ou de parte dele. S8o trés as formas de autocomposi¢éo (as quais, de certa
maneira, sobrevivem até hoje com referéncia aos interesses disponiveis): a) desisténcia (rendncia a pretensio); b)
submissdo (renlincia a resisténcia oferecida a pretensdo); c) transacdo (concessdes reciprocas).Todas essas
solucdes tém em comum a circunstancia de serem parciais — no sentido de que dependem da vontade e da
atividade de uma ou de ambas as partes envolvidas. Ibidem, idem.

%0 Nesse sentido adverte COUTURE: “a) no estado de direito, a violéncia privada é substituida pela peticéo a
autoridade; b) essa peticdo a autoridade constitui um poder juridico do individuo, mas é o Unico meio idéneo
para obter a prestacéo da jurisdicdo; c) o poder juridico de requerer perante a autoridade ndo pode ser denegado a
ninguém; proibida a justica privada, é evidente que se deve dar a todo sujeito de direitos a faculdade de obté-la
por intermédio da autoridade; privad-lo de uma e de outra, seria denegar-lhe a propria justica” COUTURE,
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também formais para p6-las em funcionamento e, a0 mesmo tempo, de estilos peculiares de
conduta, inclusive de linguagem, para realizar 0 acesso e, desta feita, a funcéo julgadora,
plenamente absolvida pelas estruturas estatais, com sua exclusividade para seu exercicio. Ou

sgja, 0 monopdlio da Jurisdicao™

, Necessariamente com 0 passar do tempo, veio se
aprimorando e se fortalecendo com o proprio Poder Estatal, eliminando, simultaneamente, os

outros focos de Poder na sociedade e destruindo os seus competidores.?®

Sdo sempre salutares as analises de Moacir Amaral Santos quanto a importancia da
Jurisdicdo para o Estado, como interesse em resolver o conflito, tendo que tomar
conhecimento e valoracdo, para unicamente entdo, ser possivel constatar qual interesse é
juridicamente protegido, assegurando respeito a Ordem Juridica, com a consequente atuacdo
da Le reguladora da espécie. Portanto, o objetivo do Estado, no exercicio da funcéo
jurisdicional, € assegurar a paz juridica pela atuacdo da Lei disciplinadora da relagdo juridica
em que se contrapdem as partes; nesse caso, atuando a Lel a0 caso concreto, o Estado
reconhece e delibera quanto ao Direito subjetivo, consequéncia natural da aludida atuacao.
Portanto, a finalidade da Jurisdi¢éo é resguardar a Ordem Juridica, o império daLei e, assim,
protegé-lo dos interesses, num conflito que é tutelado, por ela, aLel, amparando-se no Direito
Objetivo.®®

E inquestionavel que dirimir conflitos™® entre pessoas &, necessariamente, uma

importante funcdo judicial, sendo necessario para tanto, que os cidaddos gozem de um eficaz

servico judiciario e de um amplo acesso a ele. Nessa perspectiva, Zaffaroni®®® atenta-nos, de

Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Traducdo Benedicto Giaccobini. Campinas. Redlivros,
1999, p .45.

%1 A cerca do Monopdlio da Jurisdicdo Fredie Didier Jr. observa: “Muito embora a jurisdicdo ndo seja exclusiva
aos 6rgdos do Poder Judiciario, pois induvidosamente ha 6rgdos do Poder Legislativo, como o Senado, que
podem exercer funcdes jurisdicionais. Entende-se que a atividade jurisdicional € monopdlio do Estado. Com a
remodelacdo da arbitragem do direito brasileiro, essa caracteristica perdeu o prestigio, tendo em vista que,
atualmente prevalece a concepcdo de que a arbitragem é atividade jurisdicional, com a diferenciaco apenas
guanto a0 elemento confianga, que preside a arbitragem, estando ausente na jurisdicdo estatal, cujo 6rgao néo
pode ser escolhido pelas partes e cuja sentenca lhes sera imposta de forma coativa.” DIDIER JR, Fredie. op. cit.
p. 92-93.

%2 ROCHA, Cesar Asfor. A luta pela efetividade da jurisdicdo. S3o Paulo: RT, 2007. p. 34-35.

23 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. S8 Paulo: Saraiva, 1995. p. 68-69.
%% Cf. Gongalves: “O Conflito social, em verdade, configura os aspectos sociativos da vida em grupo onde
valores e ideias se constituem em armas para desavencas e ab mesmo tempo instrumentos de integracdo, por isso
envolve uma falange de posic¢des entre os prazeres do campo socioldgico.” GONCALVES, William Couto. Uma
introdugdo a filosofia do direito processual: estudos sobre a jurisdicdo e o processo fundamentando uma
compreensdo historica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 15-16

265 7 AFFARONI, Eugenio Ralil. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Traducdo de Juarez Tavares S50
Paulo: RT, 2005. p. 36
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forma esclarecedora, que a solucéo de conflitos - ainda que fique pendente sobre gque conflitos
e de que forma — é, sem duvida, uma funcdo manifesta e inquestionavel, qual sga “a
jurisdicdo - dizer o direito”. O Estado Democrético de Direito, em sua perspectiva de
concretizagdo dos Direitos Fundamentais, depende bastante de uma agdo concreta do
Judicidrio, que por diversas oportunidades vem superando as expectativas dos demais
Poderes, - como, por exemplo, o Poder Legidativo; sendo o Judiciério legitimo vetor,
mecanismo propulsor das garantias constitucionais que asseguram, dentre outras, a dignidade

da pessoa humana.

Indiscutivelmente, o Direito Processual € o ramo do Direito que proporciona, enquanto
Ciéncia, 0 estudo de toda a conjuntura de Normas e Principios que permitem a
regulamentac&o necessaria para a fungdo jurisdicional do Estado em todos o0s seus aspectos, e
gue fixam o procedimento a seguir como meio para obter a atuacdo do Direito Positivo nos
casos concretos, verificando as pessoas que devem se submeter a Jurisdi¢céo do Estado, e os

funcionérios encarregados de exercé-la.

E evidente que, diante da constitucionalizagio dos ramos do Direito, o processo teve
gue se gustar a uma nova realidade. Nesse prisma, 0 acesso a Justi¢a, no Brasil, se encontra
devidamente recepcionado e garantido como Direito Constitucional, elevado a categoria de
Direito Fundamental, ex vi, Artigo 5° inciso XXXV, da Carta de 1988, que estabelece que a
“lei ndo excluira da apreciacdo®® do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a direito”. Nessa
perspectiva, o sentimento constitucional parte do entendimento relacionado ao prevalecimento
da efetividade do processo, como garantia da dignidade da pessoa humana; e, assim, o aludido
dispositivo constitucional ndo se resume apenas ao direito de peticdo aos o6rgédos
jurisdicionais, mas, sobretudo, a uma tutela jurisdiciona efetiva, adequada, tempestiva e,

principalmente, de resultados.

%6 Cf, José Afonso da Silva: “O poder judiciario aprecia emitindo juizo de valor. “Apreciar” significa definir o
valor de alguma coisa. Quando isso é feito pelo Judiciario, o que se tem € um julgamento, pelo qual se decide o
sentido do objeto sob apreciacdo. Logo, a apreciacdo pelo Poder Judiciério da lesdo ou ameaca de direito se
traduz numa decisdo que define se houve ou ndo lesdo do direito, se ha ou ndo ameaca a direito alegada pela
pessoa ou coletividade que recorreu a0 Poder Judiciario. E no signo “apreciacio” que se centra a garantia
individual consubstanciada na norma constitucional.” SILVA, José Afonso da. Comentério contextual a
constituicdo. 6. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009. p. 132
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O direito a0 acesso & Justica®™’ vem a ser uma caracteristica constante nos
Ordenamentos dos paises democraticos. Desta feita, também o Brasil, apds conquistar a
certeza de vivenciar um Estado Democratico de Direito, fruto da luta de varias geracOes, deve
proporcionar, inclusive, um servico jurisdicional célere, como condi¢do para atingimento da

td0 sonhada Pacificagdo Social. Luiz Guilherme Marinoni,*®

analisando a concepcao
contemporénea da Jurisdicdo, € bastante esclarecedor ao afirmar que, com o Estado
Constitucional, ocorreu, naturalmente, a inversdo dos papéis da Lei e da Constituicéo, sendo
evidente que a Legislacdo deve ser compreendida a partir dos principios Constitucionais de
Justica e dos Direitos Fundamentais. Como exemplo desta realidade, ha o dever que o Estado-
Juiz tem de interpretar a Lei®® de acordo com a Constituicgo. Outro importante dever é o de
controlar a constitucionalidade da Lei, atribuindo-lhe adequado sentido, evitando, desta feita,
a declaragcdo de inconstitucionalidade, ou mesmo de suprir a omissdo legal que impede a
protecdo de um Direito Fundamental. E nesses contornos do Estado Democrético Social de
Direito que a sociedade espera a densificagdo dos seus direitos, quando a0 ensgo da
provocacao datutelajurisdicional, atuando a Lei ha medida das Normas Constitucionais e dos

valores nelas encerrados.?”

Ressalta-se que, devido as consequéncias proporcionadas pela nova Ordem presente
na sociedade dita pés-moderna, e em tempos de efervescente Globalizacdo, fez-se originar
uma formagdo de identidades coletivas ou mesmo universais, associadas a aquisicdo de
Direitos, consolidando interesses e discursos sobre a sociedade em mutac&o, tornando-se uma
linguagem comum, nas Institui¢ces globais emergentes. Assim, 0S NOVOS MOVimentos sociais,

bem como os novos conflitos ideoldgicos, se organizam em torno desses vetores. Nessa

%7 Mauro Capelletti & Garth Bryant em importante estudo quanto & temética de acesso a justica expdem:
“Podemos afirmar que a primeira solugdo para 0 acesso — a primeira “onda” desse movimento novo — foi a
assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacéo juridica para
o0s interesses “difusos’, especialmente nas areas da protecéo ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais
recente, € 0 que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justica’ porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.” CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 31.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 136.

%9 | nterpretar na visao de Eduardo J. Couture consiste: “em extrair o sentido, desenterrar o conte(ido, que o texto
encerra com relacdo a realidade. [...] interpretar a lei ndo é interpretar 0 Direito, mas um fragmento deste.
Interpretar o Direito, isto €, averiguar 0 sentido de uma norma em sua acepcdo integral, pressupBe o
conhecimento do Direito em sua totalidade, bem como a necessaria coordenacdo entre a parte e o todo. [...] O
fendmeno de interpretacdo ndo tende a revelar o pensamento do legislador, mas sim a extensdo da eficacia atual
da norma. O Direito prorroga, indefinidamente, a sua vigéncia no sentido futuro.” COUTURE, Eduardo J.
Interpretacdo das leis processuais. Traducdo Dr. Gilda Maciel Correa Meyer Russumano. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1956. p. 13-23.

210 M ARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 141.
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contextualizacdo, a Juridificacdio e a Judicializacdo®”* aparecem, como instrumentos que
permitem uma articulago com 0S NOVOS Processos macrossocietarios e o Poder Judiciario. E
constatada, nessa Otica, a crescente atuacdo do Poder Judiciario, intervindo nos demais
Poderes do Estado, perseguindo a concretizagcdo dos Direitos Fundamentais, e recebendo um
“plus” amais, por ocasido da Constitucionalizaggdo dos Ramos do Direito.

Especificamente no caso do Brasil, a Juridificacdo da sociedade ocorreu,
fundamentalmente, como mecanismo de substitui¢cdo e/ou intervencdo, tentando gerar para o
Poder Judiciario uma capacidade ou um modelo cujo ponto de partida sera, exatamente, a
regeneracdo do Sistema Social, bem como a luta contra a desiguadade socia e o
patrimonialismo,?’? esperancas necessérias para a construcdo de uma sociedade mais justa e
fraterna, proporcionando inclusdo social. Nessa perspectiva, 0 Poder Judiciario tem se
revelado como importante vetor na propagacéo da Densificagdo Constitucional, demonstrando
uma tentativa de tornar os Direitos Fundamentais eficientes, e ao mesmo tempo efetivos,
atributos indispensaveis para a concretizagdo dos objetivos relacionados ao bem comum, em
um Estado Democrético Socia de Direito.

2.1 A presenca normativa da constituigdo e o direito prestacional

Importante obra, que traz reflexdes pertinentes quanto a presenca da Constitui¢éo para
a sociedade, é o trabalho apresentado por Konrad Hesse, cujo titulo é A for¢a normativa da
Constituicdo, obra traduzida por Gilmar Ferreira Mendes’”®. A noczo de que a Constituicdo é
uma Norma Juridica dotada de carater imperativo - proporcionando a invocacdo de sua tutela
em Juizo, quando ndo forem espontaneamente respeitados os Direitos - foi necessaria durante
bastante tempo para que acontecesse sua densificacédo, e, a0 mesmo tempo, surgissem diversas
reivindicagbes. E assim ja € possivel perseguir os beneficios de um Direito Prestacional,
especialmente, quanto aos Direitos Fundamentais. O certo € que a falta de efetividade das

normas constitucionais contribui, decisivamente, para comprometer a credibilidade da

™ De acordo com Habermas: “essa nocdo (Rechtstaatbesténde, em alemao) surgiu na Repiblica de Weimar em
referéncia a expansdo e adensamento do direito positivo na sociedade moderna e particularmente a
institucionalizacéo do conflito de classes, a legislacdo trabal hista e a regulacdo do conflito socia. O conceito de
juridificacdo, tal como definido por Habermas, refere-se a um processo de “ondas sucessivas e cumulativas de
juridificagdo” pelo qual as relacBes sociais seriam colonizadas pela crescente atividade reguladora do Estado.”
HABERMAS apud SORJ, Bernardo. op. cit. p. 102.

?"230RJ, Bernardo. op. cit. p. 115.

" HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991.
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Constituicso e impedir a difusdo de um genuino “sentimento constitucional” entre o povo.?™
Contrapondo-se a ideia de Hesse, Ferdinand Lassale equiparava a constituicdo a um mero

“pedaco de papel” influenciado pelos interesses do poder.?”

Sobre o0 sentimento juridico constitucional, pode-se dizer que este ndo seria,
propriamente, a causa da necessaria efetividade por s s, uma vez que dependeria da
participacdo politica da prépria sociedade, reivindicando seus interesses, transformando a
Norma em algo vivo, e preservando a vontade popular. Portanto, ele € uma prova significativa
da consisténcia entre Norma e realidade, ainda que, também, ao lado de outros fatores, sgja
capaz de colaborar com areferida consonancia. Uma Constituicdo vivida € assim considerada,
em grande parte, porque € sentida pelo povo e aparece como simbolo que tem razéo de ser em

virtude de sua funco integradora.*’®

N&o é possivel haver Democracia, em sua plenitude, quando ainda subsistem e/ou
prevalecem dominacOes pessoais. Nesse caso, também ndo é possivel dar-se o Estado de
Direito, uma vez que tanto a Democracia - ideal sociad e politico, discutido h&4 milénios-
quanto o Estado de Direito - solucéo constitucional, pensada e tentada ha algumas geracdes -
implicam, necessariamente, em um Poder impessoalizado, mas que sempre necessitara de
legitimacao, frente aos diversos segmentos que compdem o corpo e/ou Tecido Social. Muito
embora sua organizagdo possa variar segundo regimes provenientes das diversas adaptactes
processadas pelo Estado ao longo de sua existéncia e evolugdo.?’’ Existe no Estado de Direito,
um consideravel aspecto formal, correspondente a um Estatuto Juridico dominante, bem como
um aspecto material que corresponde a efetivacdo das exigéncias de contelido. Tais exigéncias

se prendem, politicamente, ao problema de legitimidade do Poder, como se prendem a

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008.
p. 52-53.

"> A teoria cética de Ferdinand Lassale, jurista alem&o contemporaneo de Marx: “[...] negava qualquer valor &
lei constitucional, equiparada por ele a um mero “pedago de papel”. Afirmava Lassale que a Constituicdo real de
um Estado consiste exclusivamente nos “fatores reais de poder que regem uma Nacdo”, e que alei constitucional
S0 teria alguma eficacia se os refletisse com fidelidade. Foi para combater, de um lado, o niilismo de Lassale, €,
do outro, certas concepgdes constitucionais mais tradicionais, que implicavam o amesguinhamento da eficaciada
Lei Maior, que Konrad Hesse esbogou sua teoria sobre a “forga normativa da Constituicdo”. O pensamento de
Hesse se opde tanto ao normativismo kelseniano, que, no plano constitucional, isola a Constituicéo da realidade
social, preocupando-se apenas com a primeira, como ao sociologismo de Lassale, que despreza as dimensdes
normativas do fendmeno constitucional. Para ele a Constituicdo opera a sintese dial ética entre 0 mundo do ser e
0 do dever ser, que ndo podem ser vislumbrados isoladamente.” LASSALE, Ferdinand apud SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relag@es privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2008. p. 54-55.

26 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximag8o ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracao politica. Traducdo Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 7.

2" SALDANHA, Nelson. Estado de Direito, liberdades e garantias. S0 Paulo: Sugest®es Literérias, 1980. p.
11
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questdes dos valores juridicos especiais, assumidos pelo Estado.?”® Tanto no Estado Minimo
como na configuracdo da Providéncia, o Poder sempre carece de legitimacdo frente a
sociedade, tendo que valer-se da manipulacdo das massas como forma de consolidar seus

objetivos.

Esses valores juridicos especiais levam a sociedade a perseguir a densificacdo dos
preceitos constitucionais”’®, acreditando, desta feita, na presenca do Estado como realidade
permanente, disposto a atender e concretizar os interesses da sociedade dita pds-moderna,
consumerista®, e com diversas pretensdes resistidas.

A Congtituicdo de um Estado solidifica-se e torna-se verdadeiramente duradoura
guando as conveniéncias sdo observadas de tal modo que se tornam capazes de proporcionar,
tanto nas relagdes naturais quanto nas Leis, uma coincidéncia de pontos e objetivos.”®* No
entanto, quanto as Leis, estas assumem a funcdo de assegurar, acompanhar e retificar as
relacdes naturais, sendo totalmente comprometidas com a ideologia legitimadora dos
interesses no Poder. Desta feita, se 0 Legislador, enganando-se em seu objeto, toma um
principio diferente do que nasceu da natureza das coisas, (como por exemplo: um legislador

gue é tendencioso a servidao, ao passo que outro contempla a liberdade, ou mesmo um que é

'8 Ipidem. p. 23.

"% Nesse sentido vide: AGRA, Walber de Moura. A reconstrugdo da legitimidade do supremo tribunal federal:
densificac8o da jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

280 7ygmunt Bauman refletindo sobre consumismo destaca: “ Pode-se dizer que o “consumismo” é tipo de arrojo
social resultante da reciclagem de vontades, desgjos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por assim
dizer “neutros quanto ao regime”, transformando-os na principal forca propulsora e operativa da sociedade, uma
forca que coordena a reproducdo sistémica, a integracdo e a estratificagdo sociais, aém da formagdo de
individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de atuo-identificagdo
individual e de grupo, assim como na selecdo e execucdo de politicas de vida individuais. O “consumismo”
chega quando o consumo assume o papel-chave que na sociedade de produtores era exercido pelo trabaho.[...]
De maneira distinta do consumo, que é basicamente uma caracteristica e uma ocupacdo dos seres humanos como
individuos, o consumismo € atributo, a capacidade profundamente individual de querer, desgar e aimejar deve
ser, tal como a capacidade de trabalho na sociedade de produtor, destacada(“alienada’) dos individuos e
reciclada/reificada numa forca externa que coloca a “ sociedade de consumidores’ em movimento e a mantém em
curso como uma forma especifica de convivio humano, enquanto a0 mesmo tempo estabelece parametros
especificos para as estratégias individuais de vida que sdo eficazes e manipula as probabilidades de escolha e
conduta individuais.” BAUMAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformacdo das pessoas em mercadorias.
Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 41.

8! Nessa perspectiva Habermas adverte: “Uma constituico pode ser entendida como projeto histérico que os
cidaddos procuram cumprir a cada geracdo. No Estado democrético de direito, o exercicio do poder politico esta
duplamente codificado: é preciso que se possam entender tanto o processamento institucionalizado dos
problemas que se apresentam quanto a mediacdo dos respectivos interesses, regrada segundo procedimentos
claros, como efetivacdo de um sistema de direitos. Mas nas arenas politicas, quem se defronta sdo os agentes
coletivos, que discutem sobre objetivos coletivos e acerca da distribuicdo dos bens coletivos. Apenas diante de
uma tribunal e no ambito de um discurso juridico € que se trata imediatamente de direitos individuais cobraveis
através de agdo judicia.” HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo:
EdicBes Loyola, 2007. p. 238.



80

generoso com a riqueza enquanto outro o é com a populagéo), sera constatado, assim, que as
Leis se enfraguecem imperceptivelmente, podendo, inclusive, haver mudancas na
Constituicgo, tudo motivado por “forcas dominadoras®® do Estado, tendentes a cessarem a
agitacdo apenas quando a “natureza’ venha a retomar seu dominio, destruindo ou
modificando o resultado da pretensio legislativa®™.

Por conseguinte, a opcdo habermasiana se funda, ndo mais em uma consciéncia
desconectada das limitagGes e condicionamentos empiricos, mas em uma nocao de interesses
que, em seu conjunto, caracterizariam a reproducdo da espécie humana; ou sgja, a partir de
uma visdo renovada de uma antropologia transcendental, sendo compreendida por Habermas,
€ que o conhecimento € um mecanismo de autoconservacao da espécie. A Politica, afastada da
autocompreensdo cultural, estaria a se resumir a solucdo de questfes técnicas, ou sgja, a
autocoisificacdo dos homens. ?®* O fato é que a Politica é produto da capacidade do homem
em interagir com seu semelhante. A este fato, com o evoluir dos tempos, aflorou naturalmente
toda uma gama de argumentos, que tendiam para a acomodag&o de interesses, mas, sobretudo,
revelavam-na como um importante instrumento de legitimagdo do Poder, que gusta-se de

acordo com as diversas configuragdes arquitetadas pelo Estado ao longo dos tempos.

Habermas entende que a irracionalidade que domina as sociedades capitalistas da
atualidade poderd ser quebrada pela incorporagdo da Razdo Comunicativa nas ideias que
orientem as agBes dos atores sociais, bem como em InstituigBes sociais adequadas.”® Nesse
ponto, verifica-se com absoluta facilidade, a enorme contribui¢cdo da Teoria Discursiva, uma
vez que, por intermédio do didogo, voltado para o debate, a linguagem néo seria apenas
técnica, mas acessivel a compreensdo de todas as camadas sociais. A essa dtura, estara
havendo uma caminhada para uma situacéo discursiva ideal, um modelo de sociedade livre,
com profundas condic¢des de resolver, através da discussdo publica, os conflitos de interesses
entre 0s seus membros.”® No que tange aos paises de Modernidade Tardia, como o Brasil,

resta uma grande expectativa quanto a teoria capitaneada por Habermas, no sentido de que ela

%2 Nesse sentido vide documentério: THE CORPORATION. Direcdo: Jennifer Abbott e Mark Achbar.
Producdo: Mark Achbar e Bart Simpson. Canada: Big Pictures Media Corporation, 2003.

%83 ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 69.

% SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2008. p. 66-67

% BRENNAND, Edna Gusméao de Goes (org.). Dialogando com Habermas. Jodo Pessoa: Editora Universitéria,
2006. p. 34

%8 ABBAGNANO, Nicola op. cit. p. 339 - 340
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seria 0 palco legitimado para o grande debate, com capacidade de proporcionar avangos

sociais, especiamente, quanto a Pacificagéo Social e, sobretudo, quanto a Seguranca Juridica.

O ponto de partida habermasiano esta concentrado em uma Sociologia cuja
democracia visualize uma proposta de reconstrucdo, devendo fundamentar seus conceitos, a
partir da identificacdo dos fragmentos da Razéo existente, em formas ja encaradas de praticas
politicas. Mesmo do ponto de vista empirico, esse ponto de partida é necessario a
compreensao e, a0 mesmo tempo, € uma apresentacdo descritiva de como se opera um sistema
politico, dotado de uma estrutura constitucional, com sua dimensdo de validade e forga de

|legitimac&o do Estado de Direito.?®’

Todo cidaddo carrega uma determinada carga de sentimento moral, tendo, dessa feita,
um senso proprio de Justica e da capacidade de ter uma concepgdo propria do bem, assim
como de um interesse em que essas predisposicies sgam levadas a um racional
aperfeicoamento. Acredita-se numa perspectiva na qual os cidadaos autbnomos respeitem os
interesses dos outros, a luz de principios justos, € ndo apenas por interesse proprio; a
possibilidade de se deixar levar para um comportamento leal, convencido pelo uso publico de
sua propria Razéo, da legitimidade das Instituicies e Politicas existentes. As partes em
negociacdo necessitam de uma compreensdo relacionada as consequéncias de autonomia que
Ihes é vedada em sua integralidade e suas implicagdes do uso de uma Razéo Préticaa que elas
préprias ndo podem recorrer.?® Evidencia-se, desta feita, uma forte conotagdo em torno de
um Direito Constitucional inclusivo, necessario para a concretizacdo dos objetivos do Estado

Democrético Socia de Direito.

A perspectiva dos cidaddos de buscarem na associagdo, por sua propria vontade, a
formacéo de uma dada comunidade de sujeitos de direito, livres e iguais, resultou em uma
concepcdo de Estado de Direito que vem a ser inseparavel dos conceitos de Direito Subjetivo,
e em uma concepcdo de individuos que, dadas essas condigdes basilares, estabelecidas pelo

289

Estado (contemporaneo)~™, vém a ser 0s sujeitos portadores desses Direitos. Ha, portanto, na

8" BRENNAND, Edna Gusmao de Gdes (org.). op. cit. p. 35.

%8 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria e politica. 6. ed. S8 Paulo: Edices Loyola,
2007. p. 69.

8 Bobbio, quanto a0 Estado Contemporaneo, esclarece: “ Estado de Direito e Estado Social- uma definicgo de
Estado contemporéneo envolve numerosos problemas, derivados principamente da dificuldade de analisar
exaustivamente as multiplas relagdes que se criaram entre o Estado e o complexo socia e de captar , depois, 0s
seus efeitos sobre a racionalidade interna do sistema politico. Uma abordagem que se revela particularmente Util
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origem das Constituicbes modernas, uma teoria do Direito, formulada em termos
individualistas. Na realidade, nem mesmo os Direitos Sociais, com funcdo nitida de
compensar condicdes sociais desiguais, foram capazes de impor limites ao individualismo,
uma vez que os bens sociais podem ser individualmente distribuidos ou, individualmente
desfrutados.

O que vem se verificando na Democracia, € que houve o estabelecimento de um
alargamento dos vetores iniciais para aém da representacdo de forma de governo, mostrando-
se a democracia, inteiramente inclinada para um sempre presente estilo individualista de vida,
com retoques de um conveniente estado social. Valores sdo consideravelmente manipulados
ideol ogicamente como forte meio de legitimacdo do Poder. A Democracia foi desenvolvida,
pari passu, com interesses individualizantes™, como ideal valorativo, afetando a realidade
esperada. A valer, observam-se as ponderacoes de Jodo Mauricio Adeodato:

[...] Cada pessoa, cada espirito pessoal, € um ponto de contato ente 0 mundo ideal
dos valores e o0 mundo real, € uma ponte para a realizacdo dos valores; uma vez

intuido, porém o valor escapa a qualquer determinacdo subjetiva e penetra na
realidade seguindo suas proprias leis.”

Platédo (427 a.C-348 a.C.), a0 seu tempo, viu-se diante de uma Democracia de fato
vivenciada no seio do Estado: a“polis’ (cidade/estado) mais “democrética’ da época, Atenas;
0 que, em absoluto, ndo seria uma democracia nos moldes atuais, de um Estado Democratico
Social de Direito. Mas que, segundo o filésofo, ja demonstrava sinais de “lobby”,
beneficiando alguns poucos em detrimento da coletividade, em uma sociedade caracterizada
pela falta de Justica.>** Evidencia-se nos tempos atuais, que a Democracia passou a revelar-se

um excelente escudeiro de um Capitalismo predador, motivado pelas ondas de Globalizacéo.

na investigacdo referente aos problemas subjacentes ao desenvolvimento do Estado contemporéneo € a da
andlise da dificil coexisténcia das formas do Estado de direito com os conteidos do Estado Social.” BOBBIO,
Norberto et alii. Dicionério de politica. v. 1. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 283.

0 Esses interesses individualizantes s30 um fruto caracteristico das consequéncias de um Estado Liberal

minimo.

#1 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia. 4. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 181.

%2 No cléssico “A Republica’ Platéo esclarece: “E eu sonho que a democracia surge quando os poderes se
sagram vitoriosos, matando alguns de seus oponentes e expulsando outros, e dando aos cidaddos restantes uma
igual participacdo no governo e nos cargos publicos, na maior parte dos casos atribuindo cargos de direcdo por
meio de sorteio.” PLATAO. A republica (ou a justica). Tradug&o, textos complementares e notas Edson Bini.
Bauru: Edipro, 2006. p. 364. Na viso de Plat@o, destaca Padovani e Castagnola: “A esséncia do estado seria
entdo, ndo uma sociedade de individuos semelhantes e iguais, mas dessemelhantes e desiguais. Tal especificacio
e concretizacdo da divisdo do trabalho seria representada pela instituicio da escravidao; tal instituicdo, consoante
Platdo, é necessaria porquanto os trabalhos materiais, servis, sdo incompativeis com a condi¢gdo de um homem
livre em geral. Segundo Plat&o, o estado ideal deveria ser dividido em classes sociais. Trés s80 essas classes: a
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Em Habermas, verifica-se que 0os meios e fins de uma exigéncia democrética séo
definidos, originariamente, pelo legislador politico. Ao Judiciario, dentro das nogdes de senso
e adequabilidade, cabe tdo somente verificar se a medida tem caréter discricionario, violando
ou ndo a nocdo de reciprocidade, inerente ao principio da Moralidade; ou entdo se sdo
mitigados os Direitos Fundamentais. Sendo possivel ao discurso, desse modo, proporcionar
um espaco ao debate, e, assim, construir uma mudanca na interpretacdo dos direitos

fundamentais e da prépria moralidade.

E recorrente a anélise quanto ao papel do Estado na conjuntura de Poder, sendo, de um
todo, evidente a enorme producéo legislativa, capitaneada no Século XX, em resposta ao
progressivo agravamento das condi¢des sociais e econdmicas, ndo atendendo as expectativas
do cidaddo de participar ativamente das decisdes de Estado. Outro ponto consideravel ocorreu
no tocante a elevacao da Burocracia e dos custos da maguina administrativa, sendo necessaria
a elaboracdo da génese da reforma da Administracdo Publica, objetivando atender aos
principios esculpidos no texto constitucional, ex vi, Artigo 37, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.%

Paralelo ao agigantamento do Estado - ampliando cada vez mais seus fins sociais e, ao
mesmo tempo, atrelado a limitagdes orcamentérias - € possivel constatar que o Ordenamento
congtitucional assegura aos individuos certa esfera de liberdade, frente as intervencfes do
Poder Publico, da mesma forma como garante que a personalidade humana, na busca por sua
dignidade, se desenvolva livremente dentro da Comunidade Social. N&o existe um elemento
valorativo plenamente neutro, e assim a Constitui¢do permite, diante de um determinado caso
concreto, quando presente um dado conflito entre Direitos Fundamentais, a hipotese de Juizes
e/ou Tribunais poderem recorrer aos “valores supremos’ que se expressam nos Principios
Fundamentais para proporcionarem solucgdes para dados casos, objeto de provocacdo da tutela

jurisdicional >

dos filésofos, a dos guerreiros, a dos produtores, as quais, no organismo do estado, corresponderiam
respectivamente as almas racional, irascivel e concupiscivel no organismo humano. A classe dos filésofos cabe
dirigir a republica. [...] A classe dos guerreiros cabe a defesa interna e externa do estado. [..] A classe dos
produtores, enfim, agricultores e artesdos, submetida as duas precedentes, cabe a conservacdo econémica do
estado. PADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA, Luis. op. cit. p. 120-121.

2% SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. op. cit. p. 153

2% CR/88 Art. 37 A administracgo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estado, do
Distrito Federa e dos Municipios, obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e também o seguinte: [...] .

“% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2004. p. 46-47.



Assiste-se, portanto, determinados conflitos entre os Poderes, capitaneados pelas
constantes intervencdes do Poder Judiciario, em face de os demais Poderes ndo lograrem
completamente éxito em atenderem prontamente aos objetivos do Estado do bem estar social
e principdmente aos principios e Direitos Fundamentais disciplinados no Texto
Constitucional. Peter Haberle propugna a ado¢do de uma hermenéutica constitucional,
adequada a sociedade, extremamente complexa, tudo motivado pelo papel fundante da
Constituicdo para a sociedade e para o Estado, concluindo desta forma que todo aguele que
vive a Constituicdo € um legitimo intérprete. Nesse prisma, os critérios de interpretagdo

constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.”®

2.2 Acesso a justica e a necessidade iminente de uma tutela efetiva e de resultados

Foram vivenciadas diversas andlises doutrinérias e até mesmo jurisprudenciais sobre
a0 tema “acesso a judtica’, e principamente, sobre o fato de se constatar a

constitucionalizagdo do processo.?”’

Um dos mais importantes trabalhos de pesguisa est4 na obra intitulada “Acesso a
Justica’, elaborada em conjunto por Bryant Garth e Mauro Cappelletti®®. Apesar de haver
sido redlizado na Itdlia, especificamente, como trabalho desenvolvido no Centro de Estudos
de Direito Processual Comparado de Florenca, esse estudo trouxe importante contribuicdo
para 0 debate em torno das necessarias reformas no Direito Processua Brasileiro. A
necessidade de rever os obstaculos a efetivacéo do acesso a Justica, foram consideravel mente
refletidas, o que é imprescindivel a necessidade de melhor aparelhamento das méaquinas
jurisdicionais, ndo simplesmente, com a construcdo e reformas nas instalacbes do Poder
Judiciario, mas sobretudo diante do necessario incremento das Defensorias Publicas, para

2% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituico:
contribuicBo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002. p. 9-13.

#7 Para Lenio Luiz Streck: “O conceito de Estado Democrético de Direito pressupde uma valorizagdo do
juridico, e, fundamentalmente, exige a (re) discuss@o do papel destinado ao Poder Judiciario (e a justica
constitucional) nesse (novo) panorama estabelecido pelo constitucionalismo do pds-guerra, mormente em paises
como o Brasil, cujo processo constituinte assumiu uma postura que Cittadino denomina de “comunitarista’, onde
0s constitucionalistas (comunitaristas) lutaram pela incorporacdo dos compromissos ético-comunitérios na Lei
Maior, buscando ndo apenas reconstruir o Estado de Direito, mas também resgatar aforca do Direito, cometendo
a jurisdicdo a tarefa guardia dos valores materiais positivados na Constituicdo.” STRECK, Lénio Luiz.
Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do direito. 5. ed. ver. atual.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004. p. 38.

2% CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traduczo de Ellen Graice Northfleet. Porto Alege:
Fabris, 1998.
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proporcionar assessoria juridica as pessoas carentes, também uma melhor qualificacdo dos
servidores publicos do Poder Judiciério e, principalmente, trazer o Magistrado para o debate
construtivo em torno das questdes sociais, tendo na efetividade e celeridade processual uma

meta a ser desenvolvida pelo Estado/Juiz.

Nessa perspectiva, o uso da Conciliagdo, a criagdo de juizos e tribunais com competéncia
para processar e julgar causas de menor relevancia juridico-financeira, utilizando-se de
procedimentos, com menos rigor formal que os tradicionalmente empregados, bem como o
sincretismo processual, tém sido teméticas bastante usadas na luta que trava o Poder
Judiciario pela busca da concretizagdo de uma Tutela efetiva e, sobretudo, de resultados.
Nessa perspectiva, € crescente a provocacdo da Tutela Jurisdicional, acarretando o
congestionamento®® da Prestagdo Jurisdicional. Assim, renasce o debate quanto a
autocomposicao, autodefesa ou autotutela, levando a reflexdes no que tange a formas

alternativas em solucdes de controvérsias.®

29 «BRASILIA — O nlmero de processos tramitando na Justica brasileira aumentou em mais de dois milhdes no
periodo de um ano. Em 2008, eram 70, 1 milhdes de acBes gjuizadas em todo o pais. No ano anterior, esse
ndmero era de 67,7 milhdes. Isso significa que os 15.731 juizes brasileiros tém uma carga de trabalho que varia
de 1,9 mil processos por ano, no caso dos juizes federais, a 9 mil processos por ano,no caso dos estaduais. Os
dados foram revelados na manha desta terca-feira pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que divulgou a
pesquisa “Justica em NUmeros’. A pesquisa também constatou que a taxa de congestionamento do Judiciario
continua muito ata. O caso mais grave é da Justica estadual, onde 73, 1% dos processos que chegam a varas e
tribunais permanecem nas prateleiras sem julgamento. A taxa de congestionamento é de 58,9% na Justica
Federa e de 44,6% na Justica do Trabalho.A taxa de congestionamento e o aumento na carga de trabaho de
juizes foram mais visiveis na Justica de 1° grau, nas turmas recursais e nos juizados especiais. O presidente do
CNJ e do Supremo Tribunal Federal, ministro Gilmar Ferreira Mendes, aertou sobre a necessidade de mais
infra-estrutura e tecnologia para dar conta da demanda. Ele ressaltou que especialmente nos juizados especiais, a
tendéncia nos préximos anos é de aumento de processos ja que as pessoas devem ter mais acesso a Justica. Ele
também recomendou que os juizes deem prioridade & andlise de processos gjuizados até 31 de dezembro de
2005. Isso vai gjudar a desafogar o Judicidrio. Esse é um grande desafio. Exige de todos os magistrados e
servidores um desdobramento — disse Gilmar Mendes.” BRIGIDO, Carolina. CNJ: Pesguisa revela aumento de 2
milhGes de acBes tramitando na Justica em 2008. Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 02 jun. 2009, Plantdo.
Disponivel em: <www.oglobo.globo.com>. Acesso em 30 ago. 2009.

30«0 Processo é necessariamente formal, porque suas formas constituem o modo pelo qual as partes tem a
garantia de legalidade no exercicio dajurisdicdo. [...] o tempo € inimigo da efetividade da funcéo pacificadora.
[...] ademora na solucdo dos conflitos como causa de enfraguecimento do sistema. [...] tudo isso concorre para
estreitar 0 canal de acesso a justica através do processo. [..] A primeira caracteristica dessas vertentes
aternativas € aruptura com o formalismo processual. A desformalizacdo é umatendéncia, quando se trata de dar
pronta solucdes aos litigios, constituindo fator de celeridade. Depois dada a preocupacdo social de levar ajustica
a todos, também a gratuidade congtitui caracteristica marcante dessa tendéncia. [...] Constitui caracteristica dos
meios alternativos de pacificacdo social também alegalizacdo. [...] Com essas caracteristicas presentes em maior
ou menor intensidade conforme o caso(direitos disponiveis ou indisponiveis) vao sendo incrementados os meios
aternativos de pacificagdo social- representados essencialmente pela conciliagdo, mediacdo e arbitramento.”
CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p.
32-33.
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A norma material ndo muda a realidade dos fatos sociais. N&o estabelece 0 “ser”, apenas
define o “dever ser”. E que a vontade dos homens, quando bem dirigida, € a Gnica capaz de
transformar a realidade social, em algo melhor, com capacidade de evoluir em direcdo aquele

mundo que todo homem de bem deseja deixar como heranca para os seus filhos.**

A teoria voltada para o entendimento no qual a jurisdicdo tem a funcdo de atuar a

8.302

vontade concreta da lei, atribuida a Chiovenda™", e a teoria de que o Juiz cria a norma

individual para 0 caso concreto, relacionada com a tese da justa composicao da lide,

formulada por Carneluti®®

, mesmo possuindo importante valoragdo para 0 estudo e
entendimento do direito processual, encontram atualmente uma profunda mitigacdo em
funcdo da crescente necessidade de o Estado-Juiz evoluir para uma funcéo “produtiva’, sendo
relevante uma reflexdo em torno do conceito de Jurisdicdo, reflex&o que em seus contornos

seja capaz de englobar uma nova realidade que vem surgindo.

A transformacdo pela qual foi submetida a concepcéo do Direito, diante das diversas
mutagdes e exigéncias ocorridas na sociedade pés-moderna, foi a causa determinante para
aflorar um positivismo critico com o desenvolvimento de teorias bem definidas quanto ao
objetivo de proporcionar ao Juiz a real possibilidade de afirmar o conteldo da lei
comprometido com a Congtituicdo. As teorias desenvolvidas em torno dos direitos
fundamentais, dos principios, a técnica de interpretacdo de acordo, o controle de
constitucionalidade e seus efeitos, tudo i1sso tornou capaz o Estado/Juiz de exercer uma fungéo
nitidamente “produtiva’ e ndo mais de simplesmente declarar a aplicabilidade da lei ao caso
concreto, em um processo civil nitidamente elaborado para demandas individuais. Desta feita,
€ pouco mais gue evidente que essas condi¢des foram a causa determinante do surgimento de
um outro modelo de Juiz e de uma Jurisdicdo que € ou tenta ser capaz de abracar a nova
realidade que foi criada.®*

%L TEIXEIRA, Sergio Torres. Acesso & Justica e crise do modelo processua brasileiro contemporaneo:
superando os obstaculos a efetividade do processo trabalhista. In: GOMES NETO, José Maria Wanderley (org.)
Dimens0es do acesso a justica. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 235.

%2 CHIOVENDA, Giusepe. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. 2. Campinas: BookSeller, 1998. p. 55.
%8 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civile. v. 1 Buenos Ayres: Editora Padova, 1936.
%4 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. S8 Paulo: RT, 2008. p. 24.
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Nessa perspectiva, a Soberania, a Cidadania e a Dignidade da Pessoa Humana®®
receberam destaque a partir da Norma dotada de supra legalidade, sendo elevados ao status de
valores estruturantes do Estado Brasileiro. O cidaddo esclarecido reage contra o desrespeito a
Constituicdo, que € uma legitima conquista sua. Esta consciente de que a forca de sua vontade
individual cresce de significado quando se junta a dos demais cidadéos, na defesa de suas
reivindicacdes®®, encontrando, no Estado Providéncia, o principal dibi para estruturar as

esperancas na densificacdo dos direitos fundamentais.

O Homem, numa visdo genérica e evolutiva da vida sobre a Terra e
consequentemente, quanto ao seu comportamento, sempre esteve ligado a necessidades
voltadas a certos elementos que possam contribuir para o aperfeicoamento social, politico e
cultural. Na medida em que se desenvolveram meios de controle e aproveitamento da
natureza, com a descoberta, a invencdo e o aperfeicoamento de instrumentos de trabalho e de
defesa, a sociedade simples foi se tornando cada vez mais complexa. Dentro da propria
sociedade, ocorreu a formacao de grupos, 0s quais passaram a desenvolver tarefas especificas,
ocorrendo a natural formagd de um plurdismo social, extremamente complexo.® A
insatisfacdo €, sempre, um fato antissocial, independentemente de a pessoa ter ou ndo direito
ao bem pretendido. Desta feita, a eliminacéo dos conflitos, ocorrentes na vida em sociedade,
pode se verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por

ato de terceiro.>®

Nessa perspectiva, teve presenca marcante na solucdo dos conflitos a autotutela, que,
notadamente, caracterizou-se pela imposicéo da vontade de uma das partes em detrimento

e/ou em sacrificio do outro.

Na realidade, diante das mutacfes sofridas no Tecido Socia ao longo da Histéria, o
conflito sempre obteve espaco nas relagdes humanas, levando o ser humano a viver em

constantes crises e rupturas, objetivando conseguir uma sempre dificil Pacificagdo Social.

%5 Marcelo Novelino destaca: “O nlcleo axioldgico do constitucionalismo contemporaneo, a DPH é o valor
congtitucional supremo que ird informar a criagdo, a interpretacdo e a aplicacdo de toda a ordem normativa
congtitucional, sobretudo, o sistema de direitos fundamentais’. NOVELINO, Marcelo. op. cit. p. 347.

%% HERKENHOFF, Jodo Baptista. Cidadania para todos: o que toda pessoa precisa saber a respeito de
cidadania. Rio de Janeiro: Thex ed, 2002 p. 70.

97 DALLARI, Damo de Abreu. op. cit. p. 20.

%8 CINTRA, Antonio Carlos de Aralljo; GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
p. 26
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Nesta esteira, 0 Estado chamou para sua responsabilidade a necessidade de intervir nas

relagBes, objetivando acomodar pretensdes,*® exercendo, desta feita, a Jurisdic&o.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a Jurisdicdo € arealizacdo do Direito, por meio de
terceiro imparcial, de modo autoritario em Ultima instancia (cardter inevitdvel da

310 O Estado buscou, por intermédio do exercicio da Jurisdic&o, acomodar, através

jurisdicéo).
daintervencdo do Poder Estatal, as diversas pretensdes resistidas da sociedade, em constantes
mutagdes, especiamente, quanto a enorme complexidade vivenciada. A Jurisdi¢do é exercicio
de influéncia, sem deixar de ser manifestacdo de poder. O resultado do processo de
conhecimento é uma decisdo que, por emanar do Estado, pdlo de Poder, impde-se
imperativamente aos destinatarios. O Codigo de Processo Civil Brasileiro é particularmente
explicito, a propésito, sgja a0 estabelecer eficacia para sentenca nos confins do objeto do
processo, sgja tragando com clareza, os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada

material >

Notadamente, a Sociedade dispde, como Direito Fundamental, esculpido na
Constituicso Federal de 1988, ex vi, Art® 5 Inciso LXXV111**2, a duragéo razoével do processo
e dos meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. A valer, aLei Maior Pétria houve
por bem dispor acerca do monopdlio da Jurisdicdo. No entanto, € facultado inovar a tutela
jurisdicional, desde que se constate a existéncia de um Direito lesado ou ameacado. Nessa
perspectiva, € for¢oso indagar se o processo — nos moldes tradicionais, estruturado a partir da
classica divisdo da Tutela Jurisdicional em Tutela de conhecimento, Tutela de execucéo e
Tutela cautelar — atende & ansia da sociedade conflituosa e extremamente consumeirista de
obter uma tutela efetiva e de resultados. Muitas reformas foram introduzidas no Direito
Processual Civil: o Estado vem buscando alternativas, as vezes meros paliativos para a cancar

0s objetivos necessarios, no combate & morosidade da Prestacdo Jurisdicional.

%% Em Pontes de Miranda verifica-se: “E hoje principio fundamental do direito, em geral, que a toda pretensio
corresponda acdo que o assegure. De modo que as espécies ou 0s Casos, em que isso ndo se dé, Ao excepcionals,
e podemos, com toda a exaditdo, falar de direitos mutilados ou pretensdes mutiladas.” PONTES DE MIRANDA.
Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1972. p. 109

319 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. p. 86

31 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005. p.
131-133.

%12 CR/88 Art. 5° Todos s30 iguais perante alei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
€ aos estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, aigualdade, a segurancae a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVII —atodos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a cel eridade de sua tramitagéo.
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Habermas observa, no Direito, a possibilidade de institucionalizar as condicfes ideais
para o discurso, voltado a atender aos objetivos do Estado Democrético de Direito, mediante o
exercicio de uma fungdo critica das ideias, fundamentadas pela Razdo, levantadas pela
Comunidade Politica justa ou pela sociedade bem ordenada. Essas ideias podem ser capazes
de denunciar eventuais injusticas, ou mesmo exigir condicdes politicamente, mais justas.®** O
surgimento de um projeto de renovagdo da teoria critica da sociedade proporciona novas
referéncias criticas a respeito das formas de organizacdo da sociedade contemporénea. As
mutagdes sofridas no Tecido da sociedade encontram maior abrangéncia e for¢a na medida
em gue o homem aprimora o caminho do didogo, e, principalmente, com a Comunicagao,
firmando-se, consideravelmente, o marco fundamental para superar as adversidades,

contribuindo, destafeita, para a diminuicdo das desigualdades sociais.

2.3 O juiz e a funcdo jurisdicional

A funcéo de julgar remete sua existéncia a tempos idos; sempre presente na sociedade,
em todo e qual quer aglomerado humano,** por mai's primitivo que fosse, existiu, comumente,
chogque de paixdes e de interesses, provocando, dessa forma, desavencas que levaram a
necessidade de resolucdo, por intermédio de alguém: esse alguém tem sido e sera um Juiz.
Quando se torna a grei®*™> mais numerosa, crescem e se complicam as lesdes humanas. O Rei,
absorvido por outras atividades, ndo tera tempo para prover atodos os dissidios do seu povo.
Cometerd tais fungdes a um preposto. Destaca-se, nesse momento, a entidade do Juiz, um
auxiliar do Monarca, em cujo nome e por delegacdo de quem distribui Justica; e assim
continuara, sob a dependéncia dele, séculos afora. Um dia, bem mais tarde, adquirira prestigio
e autoridade parajulgar os proprios reis. Tornar-se-a, espontaneamente, poder autbnomo, com
forca que emanara, ndo mais da vontade dos governantes, mas da soberania da propria

N&éo 316

3 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagio: ensaios filosoficos. Tradugo de Milton Camargo Mota. 2. ed.
S30 Paulo: Loyola, 2009. p. 316.

314 Cf. Rousseau: “Quando vérios homens reunidos consideram-se como um s corpo, eles tém uma dnica
vontade, relacionada a preservagdo comum e ao bem-estar geral. Entdo, todos os meios do Estado sdo rigorosos e
simples, suas méximas sdo claras e luminosas, ndo ha interesses confusos, contraditorios, 0 bem comum mostra-
se em toda a parte com evidéncia e requer apenas bom senso para ser percebido. A paz, a unido, e a igualdade
sdo inimigas das sutilezas politicas.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. op. cit. p. 115.

315 por “grei” o Grande dicionério Houaiss esclarece: Conjunto de siditos, vassalagem; povo; nagdo. HOUAISS,
Antonio. op. cit. p. 1482.

%16 GUIMARAES, Mério. O juiz e a fungéo jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 19-20.
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Nas palavras de Moisés®’ encontram-se ensinamentos que refletem, até os dias atuais,
normas importantes para a acado dos Juizes. “N&o fagais acepcdo de pessoas no julgamento:
ouvireis de igual modo o pequeno e o grande. A ninguém temais, porque a sentenca é de
Deus’. Diante da interpretacdo das Escrituras, €, de um todo, evidente a recomendac&o quanto
a necessaria imparciaidade nos julgamentos. Sabe-se que é o Estado quem exerce a
Jurisdicdo, embora os atos do exercicio, em apreco, sggam materialmente realizados pelos

318

Juizes, e tenham, por objetivo imediato, a conotacdo impessoal de imparcialidade,”™ que

qualifica a atuacéo destes.

No desempenho de sua atividade como papel de aplicador do Direito, o Jurista pode
vir a ser um ator social, a reboque da estagnacdo ou mesmo do retrocesso, ou ainda pode ser
uma forga, a servigo do progresso. Pode ser construtor de uma hermenéutica, comprometida
com avango social, proporcionando melhor distribuicéo dos bens, com a universalizaggo do

Direito, ou pode, entdo, representar um sustentaculo do passado, alheio as mudancas, adepto

S319

de uma Dogmética Juridica que cristaliza privilégios™ . Pontes de Miranda, em seus valiosos

ensinamentos, afirmava:

[...] A peita e o suborno viciam a sentenca, por imperativo moral. O homem, em
gue o Estado depositou a confianca de julgar, traindo a sua fungéo, ele. Que no seu
papel, deve ser indiferente aos grandes e aos pequenos g, até, acostumar-se a ver
gue o acto de justica exige dupla coragem, a de ferir a grandes, que estdo em faltas,
e a pequenos, que também as cometem. A questZo de saber se 0 prego, a que se
refere a ordenagdo, € a pecunia data ante sententiam ou si post, em sendo &rbitro
estatal o prolator, respondiam acertadamente os velhos juristas que a distin¢do ndo
procedia, desde que se deu a corrupgdo.Também constitui peita ou suborno a
sentenca proferida em sinal de gratid&o,ou ambicéo, ou por 6dio.*?

17 BIBLIA. A.T. Livro do Deuterondmio, 1:17. Biblia de Jerusalém. Sdo Paulo: Paulus, 2002.

%18 Cunha observando a importancia da imparcialidade do Juiz ao proferir decisdes esclarece: “O Direito a tutela
jurisdicional exige a imparcialidade do Juiz que ha de conhecer e satisfazer a pretenséo. [...] A exigéncia de
imparcialidade do juiz impde que o processo seja apreciado por magistrado investido de autoridade jurisdicional,
devendo resolver o conflito submetido a seu crivo sem quaisquer pressdes ou influéncias, sujeitando-se apenas a
lei, ou melhor, ao ordenamento juridico, composto que € por regras e principios.” CUNHA, Leonardo José
Carneiro da. Jurisdicao e competéncia. S&o Paulo: RT, 2008. p. 73

39 HERK ENHOFF, Jodo Baptista. Movimentos sociais e direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
118.

%0 PONTES DE MIRANDA. A acgAo resciséria contra as sentencas. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1934. p.
159.
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O Juiz ndo é sujeito do processo em home proprio: ele ocupa o lugar mais importante
dos sujeitos processuais, isto é do Estado. N&o atua em funcéo de seus interesses, ou de seus

escopos pessoais, mas dos escopos que motivam o Estado a assumir a funcgo jurisdicional 22

Na teoria de Habermas, pode-se constatar o reconhecimento sobre o qual as Normas
Juridicas e, especialmente, os Principios, recebem uma forte carga valorativa, uma vez que
valores compBem a esséncia da propria humanidade. Habermas enfoca o conjunto de valores
e convicgles prévias pelos quais o homem poderd ser influenciado na tomada de decisdes e,
assim, centralizar seus interesses, utilizando-se do préprio Sistema, objetivando formar uma

ordem objetivade valores:

[...] Tal jurisprudéncia de valores levanta realmente o problema da legitimidade [...]
Pois ela implica um tipo de concretizacdo de normas que coloca a jurisprudéncia
constitucional no estado de uma legisacdo concorrente. [...] Perry chega a essa
conclusdo, reinterpretando arrojadamente os direitos fundamentais que deixam de
ser principios deontolégicos do direito para se tornarem bens teleoldgicos do
direito, formando uma ordem objetiva de valores, que ligaajustica e o legislador a
eticidade substancial de uma determinada vida. [...] Ao deixar-se conduzir pela
ideia de redlizacBo de valores materiais, dados preliminarmente no direito
congtitucional o tribunal constitucional transforma-se numainstancia autoritéria.*?

Com a evolucéo do Estado para o modelo Constitucional de Direitos, surgiu novo
conteldo a atividade do Estado-Juiz, tendo que se moldar a uma nova realidade, assumindo

uma funcdo produtiva®

, como vetor da concretizacdo dos Direitos Fundamentais. O Poder
Judiciario assumiu a condi¢do de ultima trincheira da sociedade, sociedade essa que trava uma

batal ha constante, perseguindo a efetivacdo e densificacdo de seus Direitos.

%! DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 335

%2 HABERMANS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e vaidade. Traducdo Flavio Beno
Siebeneichler. v. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 320.

%23 CNJ — No 3° Encontra Nacional do Judiciario, ocorrido em fevereiro de 2010, que reuniu os dirigentes de
todos os segmentos do Sistema de Justica brasileiro, foram definidas 10 Metas Prioritérias para 2010, assim
resumidas: META 1: Julgar quantidade igual a processos de conhecimento distribuidos em 2010 e parcela do
estoque, com acompanhamento mensal; META 2: Julgar todos os processos de conhecimento distribuidos (em 1°
grau, 2° grau e tribunais superiores) até 31 de dezembro de 2006 e, quanto aos processos trabalhistas, eleitorais,
militares e da competéncia do tribunal do Jari, até 31 de dezembro de 2007; META 3: Reduzir em pelo menos
10% o acervo de processos na fase de cumprimento ou de execugdo e, em 20%, 0 acervo de execugdes
fiscais(referéncia: acervo em 31 de dezembro de 2009); META 4: Lavrar e publicar todos os acorddos em até 10
dias apds a sessio de julgamento; META 5: Implantar método de gerenciamento de rotinas (gest&o de processos
de trabalho) em pelo menos 50% das unidades judiciérias de 1° Grau; META 6: Reduzir a pelo menos 2% o
consumo per capita com energia, telefone, papel, dgua e combustivel (ano de referénciac 2009); META 7:
Disponibilizar mensalmente a produtividade dos magistrados no portal do tribunal; META 8: Promover cursos
de capacitacdo em administragdo judiciaria, com no minimo 40 horas, para 50% dos magistrados; META 9:
Ampliar para 2 Mbps a velocidade dos links entre o Tribunal e 100% das unidades judiciérias instaladas na
capital e, no minimo, 20% das unidades no interior; META 10: Redlizar, por meio eletrdnico, 90% das
comunicacfes oficiais entre os érgdos do Poder Judicidrio. Conselho Nacional de Justica. Metas Prioritérias
2010. Disponivel em <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.
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Portanto, ao Poder Judiciario cabe, necessariamente, atender as demandas dos
cidadéos, objetivando a protecdo de seus Direitos, ou sga, por medidas tendentes a fazer
densificar as Normas Juridicas Abstratas, transformadas pela incidéncia sobre determinado
ato ou fato, em Normas Juridicas Concretas, que tenham seus comandos efetivamente
realizados. Nessa perspectiva, o conjunto de atividades destinadas a tutelar Direitos compde o
gue se costuma classificar como fungéo jurisdicional do Estado, e que tem no Juiz o principal

expoente para uma tutela efetiva e de resultados.®**

Da dignidade do Juiz, pressupde-se, consequentemente, a dignidade do Direito, em
uma relacéo de total dependéncia. Nessa perspectiva, Eduardo J. Couture € contundente em
afirmar: “o dia em que os Juizes tiverem medo, nenhum cidaddo podera dormir tranquilo”. A
independéncia nas decisdes, a autoridade para impor o resultado da apreciacéo meritéria em
um dado processo, e a responsabilidade para que a sentenca ndo segja um impeto de ambicao,
de orgulho ou de soberania, sdo relevantes condicbes garantidoras ao Estado/Juiz, com
capacidade de transformar a consciéncia do homem vigilante frente ao seu proprio destino.*?

O Livro do Deuterondmio®?®

traz a0 povo de Deus o Cbdigo, com seus Estatutos e
Normas, no que diz respeito a posse da terra prometida. No capitulo XVI, versiculos 18-20,
destaca-se a agdo de Juizes, constituidos pelo préprio Deus, para manterem o Direito, Justica,

nos bens partilhados. Assim, diz o Senhor:

“ Estabel eceras Juizes e escribas em cada uma das cidades que lahweh teu Deus vai
dar para as tuas tribos. Eles julgar@o o povo com sentencas justas. N&o perverterés o
direito, ndo faréas acepcdo de pessoas e nem aceitaras suborno cega os olhos do sébio
e falseia a causa dos justos. Busca sempre a justica, para que vivas e possuas a terra
gue lahweh teu Deuste dard’.

No decorrer do Século XX, o Juiz tornou-se figura de extrema importancia na
sociedade brasileira. Na visdo de Herkenhoff, teve ainda mais ampliado o seu papel nas
sociedades interioranas, motivado, no caso do Brasil, pelo processo de modernizacdo das
estruturas legais do pais, provocando uma gradual perda de Poder dos coroné's, criando, desta
feita, a necessidade de se adaptar aLei - leis muitas vezes elaboradas com caracteristicas dos

34 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentéarios ao codigo de processo civil: do processo de execucso, art’s 566 a
645. v. 8, So Paulo: RT, 2003. p. 32-33.

%5 COUTURE, Eduardo J. Introdugdo ao estudo do processo civil. 3. ed. Traducso de Mozart Rio de Janeiro:
José Konfino, 1951. p. 88.

%5 BIBLIA. A.T. Livro do Deuterondmio, 16:18-20. Biblia de Jerusalém. S&o Paulo: Paulus, 2002.
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grandes centros urbanos - para a realidade presente no meio social tradicional, predominante

no interior.

Figura marcante nos rinces existentes no Brasil, o0 Magistrado é tendente a ser o
centro das atengBes, com relevante importancia socia e politica, condigdo ndo proporcionada
simplesmente pelos diplomas legais que elevam o Juiz a uma figura relevante como
autoridade, mas sim com a mediacdo necessaria, no exercicio da Magistratura, adaptando a
cultura dos grandes Centros a cultura local. Cultura que € eivada de tradicdo, diversamente
oposta a0 gque se propaga nas metropoles, sendo esta a causa determinante para aimportancia
do Juiz e de seu papel desenvolvido na sociedade do interior. Imperioso é destacar um natural
regresso do Direito Patrio a suas origens, através dessa aplicacdo, efetivada pelos Juizes, no
interior. O Direito Formal, elaborado nos Centros de decisdo nacional, sofre naturalmente
uma mutagdo quando levado a aplicacdo, pelos Juizes, no interior; um verdadeiro gjuste do
Direito Nacional Formal ao Direito Néao-formal, marcado por peculiaridades locais,
aproximando o Direito a realidade social, e reduzindo, desta feita, o abismo imaginario
existente entre os simbolos do legislador e os do povo interiorano; criando um elo de dupla
compreensdo entre a linguagem da Lei e 0 seu entendimento pelos seus destinatarios,
proporcionando a0 povo a transmissdo e compreensdo dos valores ventilados no Sistema
Juridico do pais, para aadministracdo da Justica, com o conhecimento dos valores imperantes

na comunidade.3*’

A sociedade necessita de um Juiz®?

atuante e comprometido com as causas sociais €,
assim, tem o Estado-Juiz um relevante papel a desempenhar na sociedade brasileira, como
vetor e instrumento que pode e deve contribuir para uma nova realidade social. O Juiz vem a
ser 0 €lo de ligagdo para adequar a Lei ao fato social, a mediacéo entre o Legislador e avida,
a representacdo na sentenca dos valores populares. desafios que levam a Magistratura a

atrever-se enfrentar.>?

%! HERK ENHOFF, Jodo Baptista. Movimentos sociais e direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
147-148.

328 Couture destaca: “Se para alguma coisa existem os juizes no ordenamento juridico, é para proferir sentencas
reconhecendo ou denegando razéo aos que comparecem diante deles. A chamada “ plenitude hermética da ordem
juridica” funda-se, justamente, no fato de que os juizes completam, com a jurisprudéncia, a referida ordem.”
COUTURE. Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Campinas: Redlivros, 1999. p. 46.

%% HERK ENHOFF, Jodo Baptista. op. cit. p. 151.
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Naatual conjuntura social, os problemas da sociedade Brasileira sdo levados ao Forum
para apreciacdo do Poder Judiciario, Ultima trincheira da sociedade na luta que esta trava
diariamente perseguindo a valorizacdo da Dignidade da Pessoa Humana, a diminuicdo das
Desigualdades Sociais, a seriedade no Processo Eleitora e a efetivagdo dos Direitos
Fundamentais, dentre outras convulsdes que tanto atormentam as necessidades do povo

brasileiro.

Rumo a uma Jurisdi¢do que proporcione uma Tutela efetiva e de resultados, que possa
atender aos anseios e objetivos da sociedade pés-moderna - complexa e com dificuldades de
identidade, na qual os solidos se liquefazem,*° - o Estado/Juiz é levado a enfrentar,
corriqueiramente, os seguintes desafios™": hermenéutico, ético, politico, cultural e humanista;
enquanto principal agente propulsor de uma Tutela efetiva e de concretizagdo de resultados,
fruto de uma Jurisdicdo inteiramente antenada com a nova realidade presente na sociedade

Pés-moderna e Globalizada.

2.4 Jurisdicdo publica brasileira e seus contornos diante da busca pelo reconhecimento
de direitos.

Existe uma tentacéo de presenciar ou mesmo depreender, com absoluta facilidade, que
entre a modernidade e pds-modernidade se vivenciam desafios e incertezas, especialmente
relacionados a configuragio do Direito e as repercussdes juridicas dai decorrentes. E
inquestionavel atarefa de pensar o hoje em transicdo e mutagéo para 0 amanhd. Amanha que
ainda vem eivado de indefinic¢éo, no entanto, com amarras presenciais indelegaveis do ontem,
proporcionando-se margem para diversas abordagens e discussdes. Esta presente toda uma

complexidade emergencial, arquitetada pelos novos conflitos socioinstitucionais, pela

%0 Expressao utilizada por Zygmunt Bauman no livro “Modernidade Liquida™.

%! Nesse sentido, Herkenhoff esclarece: “Para enfrentar o desafio hermenéutico, o juiz devera fugir de uma
exegese meramente liberal. [...] O poder judiciario ndo pode manter-se impassivel em face da subtragéo do povo,
pelas classes dominantes, pelos legisladores ordinarios, de conquistas al cancadas pela organizacéo e pelaluta, no
processo constituinte, e que vieram a integrar o pacto politico de 1988. [...] O desafio ético suplanta o desafio
hermenéutico, em sentido estrito, ou € um desafio hermenéutico finalistico. Trata-se de assegurar o vaor da
“Justica’, acima simplesmente do valor “lei”. [...] A lei deve servir ao Direito. [...] Entre dois valores, a Eticanos
guia, devemos decidir pelo valor da maior hierarquia. Entre o culto dalei e o culto do Direito, o valor de maior
hierarquia é o culto do direito. [...] O desafio politico & em sintese, 0 desafio de realizar as expectativas sociais
de uma Justica que interfira positivamente no jogo de forcas presentes na sociedade, que jogue um papel no
aperfeicoamento democrético, na construcdo democrética. O desafio politico obriga o Juiz a debrucar-se sobre as
necessidades sociais. [...] desafio cultural o juiz é presenca cultural na sociedade, lider, educador, especialmente
no vasto interior brasileiro, mas também na cidade grande. [...] desafio humanista, o Juiz ndo é uma méaquina de
produzir sentencas, ndo é um operador de silogismos a superpor premissas dentro de um quadro légico. A tarefa
de julgar ndo pode ser desligada do ser humano, feita de abstracdes. SO sera possivel o “encontro” com a pessoa
humana, se o0 juiz libertar-se da “meméria cativa das leis’. HERKENHOFF, Jodo Baptista. O direito processual
e 0 resgate do humanismo. Rio de Janeiro: TEX editora, 1997. p. 23-30.
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requalificacdo dindmica dos modos de producdo e consumo, bem como uma profunda
tradicdo de se conceber e exigir do ferramental juridico a construcdo de regras sociais, ou

mesmo a densificagdo dos Direitos Fundamentais.®*

O Poder Judiciério, baluarte da Jurisdi¢cdo Publica, especificamente no caso do Brasil,
teve que enfrentar, principal mente na uUltima década, um consideravel aumento da provocagéo
da Tutela Jurisdicional, desencadeando consequéncias que podem ser creditadas a uma
aparente estabilidade financeira, surgida com o Plano Real e a reducdo dos indices
inflacionérios a patamares suportaveis, criando, na sociedade, expectativas quanto ao aumento

do consumo, motivado inclusive pelas facilidades de acesso ao crédito.

Narealidade, esses fatores econdmicos que fizeram ascender 0 consumo, encontraram
na sociedade brasileira uma roupagem de Pais denominado ‘emergente’ e, assim, criaram
condic¢des que levaram a sociedade a se sentir tentada a adquirir diversos bens e/ou servicos.
Fatores que, no entanto, geraram, posteriormente, toda uma discussio - ou melhor, lides™?
elou pretensdes™ resistidas - quanto a questionamentos de clausulas contratuais, produtos
defeituosos, servicos prestados diversamente do que foi objeto da contratacdo, mitigacéo da
boa-fé objetiva, empréstimos bancarios, dividas em cartdes de créditos... Dentre outros
guestionamentos que se tornaram usuais e corrigueiros; de um modo geral, foram todos
desembarcar nos setores de distribui¢do dos Juizados e Foruns, encontrando, do ponto de vista
institucional, um Poder Judicid&rio com dificuldades de atender a crescente demanda, em
funcdo, muitas vezes, da precariedade das instalacbes e equipamentos, da deficiéncia no
quadro de servidores ou mesmo da desmotivacdo em virtude de questdes salariais e limitacdes
orcamentérias tipicas de um Capitalismo Tardio®®
Globalizado.

e escudeiro do Capital externo

%2 BITTAR, Eduardo C. B. op. cit. p. 6.

%3 Segundo Santos: “Lide: é conflito de interesses qualificado por uma pretens3o resistida’. SANTOS, Moacyr
Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 141.

¥4 Segundo Pontes: “Pretensdo é a posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou
negativa.” PONTES DE MIRANDA. Tratado das acdes. 2. ed. v.1 S8o Paulo: RT, 1972. p. 52.

335 Nesse sentido Habermas comenta: “O orcamento governamental é sobrecarregado com os custos comuns de
um processo mais e mais socializado. Suporta os custos de estratégias imperativas de mercado e os custos de
demandas de bens improdutivos (armamentos e viagens espaciais). Suporta os custos da infra-estrutura
diretamente relacionados a producdo(transporte e sistema de comunicagdo progresso cientifico-técnico,
treinamento vocacional). Suporta os custos de bem estar social, especiamente desemprego. E, enfim, suporta os
custos externalizados do esfor¢co ambiental brotando da producdo privada.No fim, estas despesas tem de ser
financiadas através de impostos. O aparelho do Estado, portanto, enfrenta simultaneamente duas tarefas. De um
lado, supbe-se que eleve o0 nivel necessario de impostos, subtraindo lucros e rendas, e use 0s impostos
disponiveis racionalmente de modo que os distirbios das crises do crescimento possam ser evitados. Por outro
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Por tais motivos, o maior obstaculo que a Funcdo Jurisdicional tenta superar é
exatamente a adequacdo do tempo gque se consome entre o exercicio da Jurisdi¢éo e o da sua
efetividade. A Jurisdicdo, para ser efetiva, necessita que a Tutela por ela prestada seja eficaz,
proporcionando ao vencedor da demanda a obtencdo do bem da vida pleiteado no processo,
observando um tempo razoével paratramitacdo do processo - inclusive elevado a categoria de
Direitos Fundamentais, ex vi, Art. 5 Inciso LXXVI1.>*® Portanto, a sociedade carrega no
Estado/Juiz as expectativas para 0 acance, concretizacdo e efetivacdo de seus Direitos,
exigindo, assm, uma mudanca a ser operada ideologicamente, uma vez que as ateracoes
legidativas - com consideravel aumento dos poderes dos Magistrados, tornando-os hébeis
para enfrentarem em grande medida as decisoes judiciais - em nada poderdo contribuir se néo
ocorrer uma mudanca no modo de pensar dos que compdem o Poder Judiciério, sendo
necessario, também, um compromisso efetivo de resolver, seja na percepcdo dos problemas a

ele apresentados, seja na aplicacso do Direito ao caso concreto.®*’

Evidentemente, a crise existe e repercute na propria credibilidade da Legislacdo e da
Justica Brasileira. Pensar, portanto, a ordem pos-moderna é constatar que sua entrada no
tempo e no espaco — as vezes sutil, as vezes rompendo paradigmas — vem causando
estremecimentos tipicos de uma época de transicdo em busca de um novo modelo®®,
passando de um status quo seguro a um projeto indefinido. Portanto, a indefinicdo causa
angustias, incertezas e instabilidades e, nesse conjunto de inoperancias geradas pelos sistemas

politico, social, econdmico e cultura que culmina com a geracdo de uma crise sem

lado, o soerguimento seletivo de impostos, o padrdo discernivel de prioridades do seu uso e os proprios
desempenhos administrativos precisam ser constituidos de tal maneira, que a necessidade de legitimac&o possa
ser satisfeita. Se 0 Estado falha na tarefa anterior, ha um déficit na racionalidade administrativa; se falha na
primeira resulta um déficit de legitimacdo.” HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimagdo no capitalismo tardio.
Rio de Janeiro: Edices Tempo Brasileiro, 2002. p. 82.

%6 CR/88 Art. 5° [..] LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoével
duracdo do processo e 0s meios que garantam a cel eridade de sua tramitac&o.

%7 ROCHA, Cesar Asfor. A luta pela efetivacéo da jurisdicdo. Sao Paulo: RT. 2007. p. 39-40.

3% Nesse sentido como consequéncias na busca por um novo modelo Celso Furtado destaca: “O Brasil atravessa
uma fase histéria de desilusdo e ansiedade. A ninguém escapa que nossa industrializagéo tardiafoi conduzida no
guadro de um desenvolvimento imitativo que reforgou tendéncias atavicas da sociedade ao €elitismo e a exclusio
social.E natural que nos interroguemos sobre o que houve de errado no comportamento dos dirigentes do pais ou
até que ponto a responsabilidade pelo impasse em que nos encontramos pode ser imputado a forgas externas que
condicionam nossos centros de decisdo.[...] Portanto, a crise que aflige nosso povo ndo decorre apenas do amplo
processo de regjustamento que se opera na economia mundia.Em grande medida ela € o resultado de um
impasse que se manifesta necessariamente em nossa sociedade, a qual pretende reproduzir a cultura material do
capitalismo mais avangado, privando assim a grande maioria da populacdo dos meios de vida essenciais. N&o
sendo possivel evitar que se difundam, de uma ou outra forma, certos padrGes de comportamento das minorias de
altas rendas, surgiu no pais a contrafacdo de uma sociedade de massas em que coexistem formas sofisticadas de
consumo supérfluo e caréncias essenciais N0 mesmo estrato social, e até na mesma familia” FURTADO, Celso.
Em busca de novo modelo: reflexdes sobre a crise contemporanea. 2. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2002. p. 27-36.
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precedentes podendo ser capaz de gerar um colapso administrativo, com absoluta ineficacia

a339

dos sistemas de controle de conduta™, revelando-se um terreno fértil para o Neo-Liberalismo

implementar seus ideais de manipulacdo e Poder.

Nesse interim, verifica-se facilmente o problema do Ordenamento Juridico Brasileiro,
uma vez que “ordem” é sinbnimo de uma certa estabilidade e seguranca. No entanto, esses
fatores relacionados a “ordem” segundo Bittar, jA deixaram de possuir importancia nas
abordagens pds-modernas das Préticas Juridicas, constatacdo que se aborda para demonstrar
que a crise € devida a proépria decadéncia do modelo segundo o qual foram organizadas as
Praticas Juridicas. A Pos-modernidade — diversamente do que ocorria anteriormente, quando
se aguardava que as mudancas sociais ocorressem exclusivamente pelas préticas estatais ou
mesmo que tais iniciativas pudessem suprir todas as necessidades sociais —, trabalhando a
consciéncia social, busca elos associativos e parceiros, com solugdes aternativas e criativas

que possam trazer solucdes eficazes.*

% BITTAR, Eduardo C. B. op. cit. p. 439-444.
9 |bidem, idem.
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3 AS MUTACOES NO PROCESSO - REFLEXOES GERAIS

Nos ultimos tempos, assiste-se a certo tipo de vivéncia de diversas mudancas do
processo brasileiro, principalmente no Processo Civil; austes pontuais, objetivando
adaptaces a uma nova realidade, processada e ampliada com a génese da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, voltada para
densificar os alicerces para um Estado Democratico Socia de Direito. Especialmente quanto
a0 Processo Civil, que ja ndo mais se limita a prestacdo da Tutela Jurisdicional nas
modalidades cléssicas (Tutela de conhecimento, Tutela de execucdo e Tutela cautelar), nem se
restringe a solucionar conflitos de interesses individualizados e concretizados. A sociedade
contemporanea depara-se com uma inelutdvel necessidade de uma Tutela efetiva e de
resultados, como resposta aos anseios sociais, dando inicio a diversas reformas do Cédigo de
Processo Civil, reflexo de novos tempos, marcados por relacdes cada vez mais impessoais e

coletivizadas.

Também se verificam reformas processadas no Direito Penal, com implementactes
relacionadas a rapidez na apreciacdo meritéria para questdes penais, adotando técnicas de
transacdo com justificativas relacionadas a um Direito Penal Minimo, mas que imponha
ainda, desse modo, sua presenga como alternativa para Pacificagcdo Social. Ao mesmo tempo,
o Direito do Trabalho vem sendo alvo das maiores repercussoes, processadas pelos ideais
neoliberais, tudo relacionado a flexibilizagdo, desregulamentacdo, e transacbes que possam
atender cada vez mais aos interesses dominantes das elites motivadas pela Globalizacéo e

internacionalizagdo do Capital.

Atualmente o sistema processua é mais rico e mais sofisticado.** E muito forte a
presenca de subsistemas que complementam 0s mecanismos para provocacdo da Tutela
jurisdicional, exigindo cada vez mais uma interpretacdo hermenéutica sistematica do operador
do Direito. Nessa perspectiva nasceu a primeira onda de reformas, processadas antes mesmo
da atual Constituicdo Brasileira, tendo havido a introducéo, no sistema, de mecanismos até

entdo desconhecidos do Direito Pétrio.

31 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed.
S30 Paulo: RT, 2008. p. 14.
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Desta feita, a Lei 7.347, de 24.07.1985, regulamentando as Acbes Civis Publicas,
tendo como objetivo apurar, de forma ampla, danos provocados a0 meio ambiente, aos
consumidores, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
bem como os Direitos e interesses difusos e coletivos, de um modo geral. Em 24.10.1989,
surgiu a Lei 7.853, objetivando promover a tutela de interesses transindividuais de pessoas
portadoras de deficiéncia; vindo em sequéncia o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
8069, da probidade na Administracdo Publica, Lei 8429/92, da Ordem econémica, Lei
8.884/94, e aLei dos interesses das pessoas idosas, Lei 10.741/2003.

Conforme se verifica, as referidas Leis objetivaram tutelar os Direitos e interesses
transindividuais, direitos esses cuja titularidade € subjetivamente indeterminada, ja que sdo
pertencentes a grupos ou classes de pessoas. As Acdes Civis Publicas caracterizam-se por
terem como legitimado ativo um substituto processua: o Ministério Publico, as Pessoas
Juridicas de Direito Publico ou, ainda, entidades ou associaces que tenham por finalidade

institucional, a defesa e a protecéo dos bens e valores ofendidos.>*

E possivel se resumir o entendimento das Categorias de Interesses ou Direitos
Transindividuais, - 0s quais as vezes, a Doutrina classifica® como supra, meta ou super

individuais - como Direitos que se aplicam em todas as jurisdicdes col etivas.

Em uma segunda fase, desta feita, iniciada em 1994, perseguiu-se a concretizacdo da
efetividade processual, um reclamo mais urgente de uma sociedade com “pressa’, e, assim,
foram introduzidas expressivas modificaces no Processo Civil, destacando-se a Lei 8950/94
gue aterou Dispositivos referentes aos Recursos, a Lel 8951/94, que tratou dos
Procedimentos Especiais para as agdes de Consignacéo em Pagamento e de Usucapi&o; a L e
8.952/94, que veio modificar inimeros Dispositivos do Processo de Conhecimento e do
Processo Cautelar; a Lei 8953/94, que proporcionou ateracdes, no Processo de Execucdo; a
Lei 9139/95, que reformulou 0 Recurso de agravo, cabivel contra decisdes interlocutorias; a
Lei 9079/95, que inovou completamente trazendo a Acdo Monitdria, englobando em um
unico Processo a Tutela de Conhecimento e de Execucdo. Em 2001, a Lei 10.352 tratou dos

Recursos e do Reexame Necessario; e pelas Leis 10.358/2001 e 10.444/2002 ocorreram

¥2 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit. p. 15
3 Nesse prisma, vide a doutrina mais abalizada sobre o assunto: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros
interesses. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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inovacdes a0 Processo de Conhecimento e da Execucdo. Foram constatadas profundas
modificag®es no processo, tudo motivado por esse conjunto normativo®*. E necessério, ainda,
destacar as Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, quanto ao cumprimento de Sentenca e as
mudancgas na execucdo, concretizando a perspectiva do Sincretismo Processual, bem como
proporcionando que a modalidade de Execucéo, por Titulo Judicial viesse a se constituir uma

fase posterior a fase de conhecimento.

3.1 Processo Civil e suas Adaptacbes em face da jurisdicdo constitucional na
contemporaneidade

Em linhas gerais, os Textos Constitucionais reconhecem o direito de acesso aos
Tribunais, assim concedendo-o em sua dupla dimensdo: a primeiracomo um Direito de defesa
perseguido contra ato dos Poderes Publicos,; a segunda como um Direito de Protecdo dos
Particulares, através dos Tribunais do Estado, no sentido de se proteger contra violagdo dos
seus Direitos por terceiros. Em suma, trata-se de um Direito de Acesso aos Tribunais com

prerrogativas de encontrar uma protecdo jurisdicional adequada e eficaz.>*

Nessa perspectiva, ao Poder Judiciério foi conferida a universalizacdo da jurisdicional,
proporcionando, assim uma melhor estruturaco do Estado Democrético Social de Direito, de
forma a estabelecer garantias aos componentes sociais, uma vez que sao regidos por Lel (em
sentido amplo) e ndo por érbitros voluntérios. E presente, entdo, a existéncia de parametros
racionais, direcionadores da conduta humana, evitando (ou, no minimo, tentando evitar) uma
conduta humana que degenere o mais fraco em funcdo da for¢a do mais forte, e protegendo,
assim, o Tecido Social, especialmente pela garantia de que todos sd0 iguais perante a Lei, ex
vi, Art.5, CR/88.>*

No tocante a Jurisdicdo Constitucional, ela vem carreada de caracteristicas relevantes,
assumindo destaque no Estado Democratico Social de Direito, assim identificadas com 1)
uma total ligacdo com a existéncia de estrutura normativa previamente estabelecida, tendo
como funcdo primordial a concretizacdo da Norma Constitucional, autoridade de coisa
julgada, 2) bem como ainérciatipica do modelo de atuagdo da Jurisdicdo adotada no Brasil, e

344 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3 ed.
ver. atual. e ampl. S8o Paulo: RT, 2008. p. 19

5 CANOTILHO, J.J. Gomes. op. Cit. p. 496.

%6 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 634.
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3) por ultimo, é identificavel o cardter substitutivo-coercitivo que a Decisdo Judicial provoca

quando substitui a vontade das Partes, como prerrogativa de autoexecucao imperativa. >’

Foram grandes as lutas travadas nos Movimentos Sociais e que impulsionaram 0
legisador no momento da convocacdo para Assembléia Nacional Constituinte de 1988,
buscando se revestir de um sentir constitucional, com capacidade de gerar um produto final
gue impulsionasse mudangas na configuragdo do Estado Brasileiro, abrindo as portas para
avancos profundos no campo social, tudo motivado pela Norma dotada de supralegalidade em
gue esta resolveu promulgar seu papel de fonte propulsora para concretizacéo dos Direitos

Fundamentais, levando o Estado a assumir seu posto de providencia.

O Principio da Separacdo dos Poderes, referencial concebido nos contornos do Estado
Liberal, vem enfrentando uma mitigac&o, motivada pelos gustes necessarios em virtude da
dilagcdo dos fins reconhecidos pelo Estado, a partir do Século XX, como expoente de
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, papel assumido pelo Estado Democratico Social de
Direitos. A génese do Estado Social provocou uma ampliacéo dos Direitos Sociais e, assim,
tornou-se de suma importancia reconhecer a esfera necessaria para assegurar a autonomia da
vontade dos individuos como seres que necessitam uns dos outros, devendo se reconhecer
reciprocamente, colaborando para assegurar o convivio democrético de liberdades com
igualdade e direitos para uma sociedade em mutagdo, mas que necessita respeitar as
diferencas, e dotada de capacidade de promover Justica.>*®

O Judiciario, no Estado Liberal, caracterizou-se por uma neutralidade politica. No
entanto, com a mutagcdo para o Estado do bem estar social, a exploragéo de litigiosidade,
aprimorada pela constante busca por efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, provocou,
naturalmente, uma ampliacdo da visibilidade social e politica da Magistratura como vetor
necessario para a concretizagdo dos Direitos Congtitucionais. Evidentemente, a luta por
Moradia, Salde, Educacdo, e Seguranca alcancou sua instrumentalizagdo, em demandas as
vezes individualizadas, ou muitas vezes coletivas, promovendo, assim, a juridificacdo da

Justica Distributiva, colocando o Judiciario no centro das atencfes, e erguendo esperancas

37 bidem, idem.
%8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciério. Sao Paulo: RT, 2009. p. 175-176.
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para a sociedade, ao desenvolver a capacidade de enfrentar a gestéo entre Igualdade Formal e

Justica social.>*

Nesse contexto da redlidade brasileira, adaptada a nova ordem emergente com a
Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana foi elevada a categoria de Principio
Fundante da Ordem Juridica e de finalidade principal do Estado, implicando, desde entéo,
consequéncias hermenéuticas, motivadas por esse nascente status juridico conferido ao
Principio. Evidentemente, uma Constituicdo democratica busca redizar, no minimo, dois
grandes objetivos, a saber: 1) constituir-se como propul sora da tomada de decisdes, em que se
prestigie um consenso minimo, assegurador do pluralismo politico; e, assim, garantir o
minimo de Direitos aos individuos, pessoas essas colocadas pelo Poder Constituinte
originério, fora do acance da deliberacdo politica; e, 2) assegurar o pluralismo politico,
garantindo que a sociedade possa indicar, a cada momento, qual o caminho a seguir.** Na
prética, as regras do jogo Democratico vém sendo consolidadas exatamente pelo Capital que

mani pula as massas para manter o Poder, sempre, nas méos das elites dominantes.

Evidencia-se, por outro lado, que o reconhecimento constituciona dos Direitos
Fundamentais ndo é suficientemente capaz de efetivar a pretensdo quanto a eficacia e
concretizacdo, necessitando de garantias que assegurem o livre exercicio de tais Direitos.
Portanto, o sistema de protecdo dos Direitos Fundamentais torna-se denso, em sede de
viabilizagdo jurisdicional, vinculando o Legislativo, 0o Executivo e o Judiciario e a propria

Jurisdicgo, como Direitos diretamente aplicaveis.®*

Os Principios Constitucionais, consagradores das diversas atribuicfes e prerrogativas
dos Orgdos Publicos do Poder, bem como o controle judicial da constitucionalidade das
DisposicOes Legidlativas, conhecido como controle abstrato das Normas Constitucionais,
encontram na Jurisdicdo Constituciona a finalidade para a protecéo direta de tais Institutos,
resolvendo, desse modo, as controvérsias eventualmente existentes entre os diversos Orgdos
de Poder.*?

9 bidem. p. 178.

%0 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 279-280.

*! BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contemporaneos. Belo
Horizonte: Férum, 2006. p. 53-54.

%2 |hidem. p. 352.
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3.2 Processo coletivo no Brasil — Uma alternativa no reconhecimento de direitos

Impossivel é ndo refletir sobre a forma na qual os Juristas respondem aos diversos
problemas que afligem a atual sociedade complexa, na qual os conflitos cada vez mais
assumem um cunho transindividual. E grande a expectativa da Sociedade, nos Ultimos
decénios, com o surgimento dos mecanismos destinados ao tratamento processual coletivo de
Direitos supra-individuais. Interesses voltados para a protecdo do meio ambiente, do
consumidor, de valores estéticos, histéricos, e artisticos, ganharam possibilidades de Tutela
Judicial muito mais amplas do que aguelas que surgiram noutros tempos. Um dos grandes
desafios do Processo orientado socialmente, € o desequilibrio de forgas que logo de inicio se
exibe entre as Partes litigantes, a comprometer, em regra, a igualdade de oportunidades de
éxito no pleito. Na realidade, as acgbes coletivas possuem, em geral, duas grandes
justificativas. uma primeira de ordem sociol 6gica e uma segunda de ordem politica; sabendo-
se que os fatores sociologicos sGo mais abrangentes, revelando-se no principio do acesso a
Justica, em que tempo a Ordem Politica Judiciaria tem, como propdsito primordial, a

constatacdo da necessidade de concretizar o Principio da Economia Processual .*>

E importante se fazer uma breve reflexdo quanto s duas categorias que norteiam as
acles coletivas; a primeira relacionada as agbes que cuidam de Direitos Materiais de caréter
essencialmente ndo-patrimonial em seu contetido, mas difuso em sua titularidade, fato que
leva 0 processo a ser acentuadamente objetivo®™* diante da impossibilidade de invocar um
direito a titulo individual, tornando-se necessaria a elaboragdo de um mecanismo de
representacdo da comunidade ou grupo a quem sdo atribuidos esses Direitos, evitando, desse
modo, a impossibilidade de defesa em juizo. Verifica-se, com facilidade, que nessa primeira
categoria, 0 Direito material é desprovido de contelido patrimonial, levando o provimento

jurisdicional, geralmente, a ndo possuir um contetdo indenizatério. No entanto, certamente,

®3 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo 3. ed. v. 4.
Salvador: JusPodivm, 2008. p. 36.

%% Por processo objetivo, Gilmar Ferreira Mendes dispde: “A jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais
costuma chamar de processo objetivo (objektives Verfahren), isto € um processo sem sujeitos, destinado, pura e
simplesmente, a defesa da Constituicdo. (Verfassungsrechtsbewahrungsverfahren) ndo se cogita, propriamente,
da defesa de interesse do requerente (Rechtsschutzbebiirfnis), que pressupde a defesa de situagdes subjetivas.”
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 250.
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terda uma declaragdo, ordem, ou mesmo, um mandamento, podendo, inclusive, se concentrar

em um Provimento Jurisdicional, determinando obrigacao de fazer ou ndo-fazer.*®

Evidentemente havera uma impossibilidade de distinguir os beneficiarios individuais
do fazer e ndo-fazer, levando a coisa julgada a ter um efeito erga omnes, mesmo que as regras
processuais ndo determinem o aludido efeito. Desse modo, trata-se de A¢do Coletiva para

Defesa de Direitos Difusos.

Uma segunda categoria, relacionada a agdo coletiva, concentra sua atencdo no
processo em si, mais precisamente na disciplina e escolha do representante do grupo,
observando sempre 0s requisitos para representacéo, bem como a vinculacéo da Sentenca e a
consequente extensdo da coisa julgada, uma vez que tais Agdes Coletivas afetam Direitos
Subjetivos, com titular, e que poderiam judicidizar a questdo em nome proprio.
Evidentemente, essa segunda categoria de Ac¢des Coletivas, a qual se pode rotular de Acéo
Coletiva para defesa de Direitos Individuais, carrega, geralmente, o Direito Material de um
contelido patrimonial, levando a maioria dos pedidos a uma condenagdo de natureza
indenizatéria, ou mesmo declaratéria de nulidade de cl4usulas contratuais padroni zadas.**®

Na realidade, no plano fético, a diversidade de interesses surge com o fato de se
relacionar, em torno de uma compatibilidade de concordancias, com capacidade de produzir
conflitos, tendo em vista uma determinada valoragdo, a cargo dos diferentes sujeitos, dentro
da diversidade social. No plano juridico, a valoracdo dos interesses vem fixada na Norma
Juridica, situando-se no mundo ético-normativo do Direito. O Estado faz, nitidamente, opcéo
por atuar com autoridade sobre o individuo que transforma o interesse, qualificando-o,

juridicamente, dentro de certas circunstancias a ser protegido.®’

Na seara dos interesses, judtifica-se a existéncia de vérias categorias, como 0S
interesses publicos e interesses privados, os interesses ou Direitos difusos, “essenciamente
coletivos’, os interesses ou Direitos coletivos “no sentido estrito”, e os interesses ou Direitos

individuais homogéneos, “acidentalmente coletivos’. Nesse prisma, Mazzilli adverte que, no

%5 | EAL, Mércio Flavio Mafra. A¢bes coletivas: histdria, teoria e prética. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 14.

36 |hidem, Idem.

%7 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos: conceito de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, acdo civil publica, inquérito civil, estatuto da crianca e do adolescente, consumidor,
meio ambiente, improbidade administrativa. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 2-3.
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Interesse Publico predomina a presenca do Estado que fixa seu contelido soberanamente pela
Ordenacdo Normativa; ao passo que o Interesse Privado encontra-se, na esfera do particular,
do individuo, cabendo a ele sua defesa, beneficiando-se ou sofrendo o prejuizo. Quanto a
categoria dos Interesses ou Direitos Transindividuais, as vezes também sdo classificados
como supra, meta ou super individuais, como Direitos que se aplicam em todas as Jurisdi¢oes
coletivas. Esses Direitos, em face de sua transcendéncia da esfera exclusivamente individual,
tornam-se motivo de atencdo para toda a coletividade, para uma parcela ou grupo de pessoas
ou para todos os que tenham experimentado alguma “lesdo” a partir do mesmo fato.
Transindividuais, porque atingem grupos de pessoas que tém algo em comum, sgja relacéo
juridica entre si ou com a Parte contraria, sgja mera circunstancia ou situacdo fética. Séo
coletivos, em sentido amplo, metaindividuais ou transindividuais. Portanto, € pacifico o
entendimento que os interesses transindividuais constituem o género do qual os interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos sdo espécies.®®

Observa-se, com absoluta clareza, que a legitimidade para agir nas Acdes Coletivas €
causa bastante controvérsa na lide forense, tudo motivado pela complexidade temética que
norteia os contornos do Processo Coletivo. Um fato bastante relevante, e que necessita,
consideravelmente, de ponderaces e reflexdes quanto a sua aplicabilidade, deve-se a natureza
hermenéutica, no gue tange a pretensdo de compreender os Institutos do Direito Processual
Coletivo pela 6tica dos tradicionais dogmas do Processo Civil Individual. Nessa perspectiva,
corriqueiramente verificam-se alguns operadores do Direito, especiamente Magistrados,
interpretando Dispositivos e Ingtitutos alicercados em Legislacdo relativa a Direitos
Metaindividuais, mas que sdo aplicados segundo a sistemética do Cédigo de Processo Civil,
cunhado sobre a perspectiva de um Direito Individual. E uma demonstragio clara e evidente
de uma deficiéncia técnica ao se aplicar a Legislacdo Coletiva, Transindividual >

%8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. Sdo Paulo: Damésio de Jesus, 2004.
p. 17-19.

% Nessa perspectiva esclarece Céssio Scarpinella Bueno: “O desenvolvimento cléssico e tradicional do direito
processua civil, por se ocupar com aresolugdo de conflitos individuais, marca seu estudo e a construcdo de suas
estruturas, 0 aparecimento, o crescimento e a conscientizagdo de quem também hd, no plano material, conflitos
metaindividuais, isto €, que vao além dos individuos, dizendo respeito, simultaneamente, a um maior nimero de
pessoas €, até mesmo, a grupos bem definidos e organizados, pds, para o estudioso do direito processua civil, a
necessidade de se ocupar das formas de resolucdes destes conflitos. [...] E lembrar que os temas fundamentais do
direito processua civil sdo, todos eles, baseados e desenvolvidos, a partir de situagdes individuais, de um
verdadeiro padréo de litigio, onde um (ou pouco mais de um) autor pretende ver reconhecido direito seu em face
de um (ou pouco mais de um) réu. E mais. saber quem € (ou poder ser) este autor e este réu € uma questéo que,
em Ultima andlise, remota a pesquisa relativa a saber quem, no plano material, é o titular dagquele direito ou
interesse.No caso do “direito processua coletivo” a premissa ndo é a mesma.” BUENO. Cassio Scarpinella.



106

A valer, uma sedimentacéo, no meio forense de uma principiologia propria e inerente
aos Direitos Metaindividuais seria uma contribuicdo relevante a esta crescente e necessaria
provocacao da Tutela Jurisdicional Coletiva. Na verdade, vivencia-se uma época de quebra de
paradigmas, na qual o relativismo tende a assumir uma constante, nas Ciéncias Sociais e
Juridicas, levando a um caminho voltado a gjustes e adaptactes, perseguindo uma sonhada e
desgjada efetivacdo e concretizacdo de Direito; e 0 Processo Coletivo vem a ser mais uma
ferramenta de que dispbe a Jurisdicdo Publica, na luta pela Pacificagdo Social e, sobretudo,
Seguranca Juridica.

Assim, a interpretacdo sistémica do hermeneuta proporciona importante ferramenta
interpretativa para a aplicacdo do Direito, frente ao fendbmeno da Pés-modernidade, no qual a
sociedade, cada vez mais conflituosa e complexa, enfrenta diversas pretensdes resistidas,
sendo necess&ria a realizacdo de meios para uma Tutela efetiva e de resultados, como
mecanismo de Pacificacdo Social frente a essa atual sociedade de risco. O conhecimento
sistemético e o didogo das fontes®™® vem a ser um marco a ser aprimorado pelos operadores
do Direito, na busca constante pelo acesso a justica, em todas as camadas da sociedade,
especialmente na atual sociedade Brasileira, na qual ainda é grande a desigualdade social,
bem como a incapacidade do Estado de semear cultura, educacéo e informagdo adequadas a

toda a coletividade. Esperancas e expectativas positivas se voltam para o Processo Col etivo.

Como exemplo da complexidade que norteia a Tutela dos interesses difusos e
coletivos, pode-se abordar a seguinte situacdo hipotéticaa em um incéndio de determinado
centro comercial, com vitimas entre frequentadores e lgjistas, ocorre, em relacdo aos
consumidores, o interesse difuso, haja vista a necessidade de seguranca; em relacdo as pessoas
atingidas surge o interesse individual homogéneo; e, no tocante a Associacdo de Lojistas

verificase 0 interesse coletivo. Outro exemplo, relacionado ao meio ambiente, € o da

Curso sistematizado de direito processual civil: direito processual coletivo e direito processual publico. v. 2, Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 197-198.

%0 Claudia Lima Marques, em interpretacdo a doutrina de Erike Jayme,esclarece: “O uso da expressio didogo
das fontes é uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicagdo coerente das leis de direito privado, co-
existentes no sistema. E a denominada “coeréncia derivada ou restaurada’ que, em um momento posterior a
descodificagdo, a tépica e a microrrecodificacdo, procura uma eficiéncia ndo so hierérquica, mas funciona do
sistema plural e complexo de nosso direito contemporéneo, a evitar a “antinomia’, a “incompatibilidade” ou a
“ndo-coeréncid’. “Didlogo” porgue ha influéncias reciprocas, “didlogo” porque ha aplicacdo conjunta das duas
normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, sgja complementarmente, seja permitindo a opgdo prevalente ou
mesmo permitindo um opgdo por uma das leis em conflito abstrato — uma solucdo flexivel e aberta, de
interpretacdo, ou mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos
diferentes).” BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 89-90.
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poluicdo em cursos de &gua, no qual ha, em relacdo ao meio ambiente, um interesse difuso,
em relacdo aos pescadores, um interesse individual homogéneo, e em relacdo a cooperativa

dos pescadores, um Interesse Coletivo.®*

No Processo Civil Classico, encontra-se 0 nexo entre a finalidade e os objetivos
institucionais, Normas fundadoras do Direito Processua Civil Brasileiro, como, por exemplo,
‘quem figura no pdlo ativo’ ou ‘qual seria o objeto da demanda’. Na realidade, nos moldes
tradicionais, constata-se uma tradicdo inteira relacionada a limitar o elenco de legitimados
ativos. No entanto, com a Tutela Coletiva vem-se a romper barreiras, ela é revestida de uma
nova realidade presente na sociedade. Constata-se a recepcéo no Ordenamento Brasileiro,
representando uma quebra de paradigmas. Nasceu com objetivos bem definidos. Busca
adequar a legitimidade da Tutela Coletiva ao conceito gera de legitimidade ad causam, do
Processo Civil Tradicional, como uma espécie de adaptacdo do novo as regras gerais

previstas, como por exemplo, o Artigo 6° do Cédigo de Processo Civil %

Com a Tutela Coletiva, constata-se uma verdadeira revolugdo nos conceitos ou mesmo
no processo, condicdo apenas possivel no Brasil, em virtude das aptiddes culturais e do
contexto histérico em que estava inserido o emergente Estado Democrético Socia de Direito,

especia mente, Pds-Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.%%

Em recurso ordinario, em Mandado de Seguranca, o Superior Tribunal de Justica,
RMS 15703/RS***, tendo como relatora a Ministra Eliana Calmon, entendeu que, havendo

interesse individual de apenas alguns associados, ndo haveria legitimidade para o substituto

%1 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. S0 Paulo: Damésio de Jesus, 2004.

p. 19.

%2 CPC Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

%3 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo 3. ed. v. 4.
Salvador: JusPodivn, 2008. p. 33.

%4 RMS 15703 / RJ RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA 2002/0165295-3, T2-
SEGUNDA TURMA DATA DO JULGAMENTO 18/03/2003. EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO - LEGITIMIDADE ATIVA DA
ASSOCIA(;AO - INTERESSE INDIVIDUAL DE APENAS ALGUNS DOS ASSOCIADOS -
DESCABIMENTO DO MANDAMUS.

1. A associacdo somente estd autorizada a agir como substituto processual quando defende interesse da
coletividade dos seus associados.

2. E legitimo o interesse da categoria na investigacio do comportamento de seus integrantes.

3. Se parte da categoria tem interesse divergente em relacdo a outra parte, ndo ha legitimidade para o substituto
processual representar apenas uma delas.

4. A ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE POLICIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - ADEPOL néo
tem legitimidade para, através de mandado de seguranca coletivo, impedir que alguns delegados (seus
associados)sejam submetidos a inquérito civil publico.

5. Recurso ordinario improvido.
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processua. Desta feita, 0 interesse de agir’®™, enquanto condicdio dessa mesma acdo,
materializa-se na demanda e utilidade da Prestacdo Jurisdicional, permitindo gerar beneficios
ou vantagens efetivas para 0 autor. Destrinchando essaideia, vale dizer que o interesse de agir
decorre da indispensabilidade da Tutela Jurisdicional, sendo imperiosa a atuagdo do
Magistrado para que possam decorrer consequéncias Uteis quanto a efetividade da Prestacéo
Jurisdicional.

Na realidade, a identidade de partes nas Acbes Coletivas necessita de uma andlise
detalhada, observando critérios bem definidos, nos contornos do Processo Coletivo, bastante
diverso do tradicionalismo do Processo Civil Cléssico, cunhado para lides individuais. No
Processo Coletivo, é uma realidade a figura da L egitimaco Ativa Extraordinéria;®® autor da

demanda. No entanto, a eventual sentenca cognitiva de mérito ira afetar atoda coletividade.

Apesar de a Legislacéo Brasileira ser bastante, esclarecedora quanto a Legitimidade
Ativa Extraordinaria, o Juiz tende a desempenhar um relevante papel na avaliacdo de tal
legitimidade, especialmente quando diante de manifesto interesse social, dispondo o

Magistrado, destarte, de uma gama significativa de Poderes, seja para exame das condicdes de

%5 Cf, Santos: “Interesse de Agir: E distinto do direito material a que visa tutelar. A ac8o se propde a obter uma
providéncia jurisdicional quanto a uma pretensdo e, pois, quanto a um bem juridico pretendido pelo autor.Ha,
assim, na agdo, como seu objeto, um interesse de direito substancial consistente no bem juridico, material ou
incorporeo, pretendido pelo autor.Chamamo-lo de interesse primario. Mas h&4 um interesse outro, que move a
acdo. E o interesse em obter uma providéncia jurisdicional quanto aquele interesse. Por outras palavras ha o
interesse de agir, de reclamar a atividade jurisdicional do Estado, para que este tutele o interesse primario, que de
outra forma ndo seria protegido. Por isso mesmo o interesse de agir se confunde, de ordinario,com a necessidade
de se obter o interesse primario ou direito material pelos 6rgdos jurisdicionais. Diz-se, pois, que 0 interesse de
agir € um interesse secundario, instrumental, subsidiario, de natureza processual, consistente no interesse ou
necessidade de obter uma providéncia jurisdicional quanto ao interesse substancial contido na pretensdo.”
SANTOS, Moacyr Amaral. op. cit. p. 166.

%6 por |egitimidade ativa extraordindria no processo coletivo, Marinoni esclarece: “A lei processual brasileira
concede, para as agdes coletivas, um sistema de legitimacdo extraordinaria, atribuindo a defesa dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos a determinados organismos que, supde-se, tenham condicfes de
adequadamente protegé-los. O sistema tem, em certa medida, inspiragdo na disciplina existente para as class
actions do direito anglo-americano, no qual se prevé a chamada “representatividade adequada’. Para esse
sistemalegal, a avaliagdo da condicdo de certo(s) autores(s) para representar os interesses de todo o grupo éfeita
pelo magistrado, caso a caso, conforme expressem efetivamente os interesses da categoria e sgjam dignos de agir
em nome dela em juizo. O direito brasileiro, surgiu em parte com inimera adaptacoes diante da realidade
nacional, a experiéncia do direito anglo-americano, estabelecendo uma duaidade entre as condigdes de
legitimagdo. De um lado, buscou efetivamente atender a critério semelhante ao da “representatividade
adequada’, autorizando a propositura das agdes coletivas as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos
umaano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses especificos. [...] Também confere aos
agentes publicos determinados o poder de exercer a agdo coletiva[...] i) O Ministério Plblico; ii) A Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal; e iii) as entidades e 6rgdos da administracéo publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos(art.82 do CDC). A Lei 11.448/2007 conferiu legitimidade a
Defensoria publica para a agdo coletiva, eliminando polémica existente sobre a extensdo das atribuices deste
0rgdo.” MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 745-746.
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admissibilidade da demanda ou adequada representacéo, ostentada pelos demandantes, sgja
para 0 controle dos pressupostos para 0 seu desenvolvimento e a sua Instrucéo. Desta feita,
constatado o atendido dos requisitos de admissibilidade e de desenvolvimento do processo, a
Sentenca fara jus a coisa julgada, com eficacia geral, vinculando a todos os membros da
classe, inclusive os que ndo foram dela notificados. Para tanto, € necessario que tenha ficado

reconhecida a adequada representacao. >

A Lel 6513/77 tratou de produzir importantes modificagdes na Acdo Popular,
disciplinada pela Lei 4.717/65, iniciando mecanismos para se introduzir a génese da
viabilidade processua dos Direitos de Natureza Difusa. No entanto, a Lei 7347/85 veio a
firmar marco fundamental na busca de instrumentos processuais para a Tutela dos Direitos e
Interesses Difusos e Coletivos. A Constituicdo Federal, Norma dotada de supraegalidade,
teve uma marca relevante para a Tutela Material de diversos Direitos com natureza
transindividual, como o Direito a0 meio ambiente sadio,*® & manutencio do patriménio

a*®, & preservacdo da probidade administrativa® e & protecso do consumidor.™

cultur

O Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, tratou de complementar
importantes mecanismos disciplinadores da Tutela Jurisdicional dos Direitos Difusos e
Coletivos, nos quais, dentre outras inovacdes, pode-se destacar 0 procedimento que arrimou a
Acdo Coletiva prevista no artigo 91 da mencionada Legislagdo consumeirista, bem como a
defesa conjunta de Direitos Individuais homogéneos, utilizando-se a técnica da L egitimagdo
mediante substitui¢cdo Processual, consoante escul pido no artigo 82 de Lei in comento. Ndo ha
como deixar de constatar que no Sistema Processual Brasileiro verifica-se a existéncia de um
subsistema dotado de especificidade, bastante sofisticado e muito complexo, tudo voltado
para atender aos conflitos coletivos caracteristicos da sociedade Pés-moderna, na qual ocorre

uma crescente migracdo, voltada, cada vez mais, em torno de Direitos Difusos sobre os

%7 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed.
S0 Paulo; RT, 2008. p. 29-30.

%8 CR/1988: Art. 225. Todos tém direito a meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

%9 CR/1988 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memaria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem.

370 CR/1988 § 4 do Art° 37. Os atos de improbidade administrativaimportarfo a suspenso dos direitos politicos,
a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo
previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

31 CR/1988 Inciso XX X1 do Art® 5. O Estado promovera, naformadallei, adefesado consumidor.
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Direitos do homem: afinal, todos se encontram na era dos Direitos, conforme adverte
Bobbio.3"2

A andlise do interesse processua de atuar nas ages de cunho coletivo, requer um
Juizo de admissibilidade da pertinéncia temética na qual ndo deve ser especifico e pontual,

mas genérico e sutil, sob pena de limitar, sobremodo, 0 acesso a Justica.

3.3 Processo Penal — e suas modificacbes em face dos aspectos juridicos e politicos
contemporaneos

E justificavel que o homem, ao longo de sua Historia, tenha desenvolvido um contrato,
aceitando renunciar a parcela de sua liberdade em favor do Estado. Assim, desde a formagéo,
este sempre esteve presente, impondo ordem em maior ou menor extensdo, tudo processado,
de acordo com as configuragBes ocorridas especialmente no campo politico e ideoldgico,*”
objetivando legitimar o Poder. Destafeita, o Direito Penal sempre se apresentou como aforcga,
na tentativa de resolver o conflito, mesmo diante do fato de que esse Ramo do Direito €

consideravelmente garantista,*"

mas gquando convocado para aplicabilidade, ele se processa
de forma nada vacilante, impondo sangdo e/ou puni¢éo em uma demonstracéo clara de ser a
forca extrema do Estado, inclusive com capacidade de romper a liberdade do cidadéo,

podendo leva-lo a segregacéo.

Ao enfoque de um Direito Penal do equilibrio, observando os fundamentos do
principio da dignidade da pessoa humana, s8o de um todo evidentes suas raizes no

372 Cf. Bobbio: “[...] Os direitos do homem constituem no dia de hoje um novo ethos mundial. Naturalmente, é
necessario ndo esguecer que um ethos representa 0 mundo do dever ser. O mundo real nos oferece, infelizmente,
um espetéculo muito diferente. A visionéria consciéncia arespeito da centralidade de um politica tendente a uma
formulagdo, assim como a uma protecdo, cada vez melhor dos direitos do homem, corresponde a sua sistemética
violagdo em quase todos os paises do mundo, nas relagbes entre um pais e outro, entre uma raga e outra, entre
poderosos e fracos, entre ricos e pobres, entre maiorias e minorias, entre violentos e conformados. O ethos dos
direitos do homem resplandece nas declaragBes solenes que permanecem quase sempre, e quase em toda parte,
letra morta. O desgjo de poténcia dominou e continua a dominar o curso da historia.” BOBBIO, Norberto. A era
dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 210.

373 zaffaroni expde: “Toda ciéncia é ideologia (porque qualquer saber é ideol6gico) e o poder, em cada caso, a
manipulara segundo convenha & sua conservacdo, privilegiando uma ideologia e descartando (ou reprimindo,
limitando o desenvolvimento ou ocultando) as que considere perigosas ou negativas para ela. ZAFFARONI,
Eugénio Radl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral v.1. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 58.

3™ Nesse sentido expde Ferrgjoli: “De garantismo liberal e especificamente penal, para designar as técnicas
estabel ecidas para a defesa dos direitos de liberdade, sobre toda liberdade pessoal, frente a intervengdes policiais
ou judiciais arbitrérias.” (Traducdo nossa de “de garantismo liberal, y especificamente penal, para designar las
técnicas establecidas para la defensa de los derechos de libertad, sobre todo la libertad personal, frente a
intervenciones policiales o judiciades arbitrarias’). FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madri:
Trotta, 2008. p. 192.
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Cristianismo®”®, vetor de outros Principios. Como exemplos, especificamente no Direito
Penal, temos os seguintes principios: 0 da individualizagdo da pena, da responsabilidade
pessoal, da culpabilidade, ou mesmo o principio da proporcionalidade, que encontra alicerce
seguro para fundamentar sua validade na dignidade da pessoa humana. Por seu turno, a
propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*”® eleva & condicdo de Principio
fundante da Republica, a dignidade da pessoa humana, e, assim, no amago da natureza
humana, radica a liberdade para se agir com discernimento, tendo em vista o fim de sua
elevacao®’. Portanto, devido & sua racionalidade, o homem, consideravelmente, possui o
atributo da liberdade, centelha da causa eficiente, razdo suprema que proporciona um agir

com fim ético.3"®

Vivenciando-se os tempos de Globalizagdo, nos quais a Economia vem ditando as
regras, 0 que se verifica, como repercussdo na seara pena e seus aspectos juridicos e
politicos, € exatamente a mercantilizacdo do Direito de punir do Estado, 0 que, a primeira
vista, causa um impacto profundo nos conceitos e costumes existentes na sociedade.
Inclusive, a populagdo amedrontada pela enorme onda de violéncia que assola a comunidade,
passa, a cada dia, a exigir um endurecimento das Normas Penais,*” ocupando o epicentro dos
debates juridicos.

Imprescindivel é salientar que o clamor social por uma Prestac&o Jurisdicional célere e
efetiva, especialmente quando a todos sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0s

375 Cf. Greco: “Apontar a origem da dignidade da pessoa humana, como um valor a ser respeitado por todos, ndo
é tarefa das mais faceis. No entanto, analisando a hist6ria, podemos dizer que uma de suas raizes mais fortes
encontra-se no cristianismo. A ideia, por exemplo, de igualdade e respeito entre os homens, fossem eles livres ou
escravos, demonstra que o verdadeiro cristianismo, agquele personificado na pessoa de Jesus, pode ser um dos
alicerces desse complexo edificio da dignidade da pessoa humana.” GRECO, Rogério. Direito penal do
equilibrio: umavisdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niterdi: Impetus, 2009. p. 55.

$7° Vide CR/88 Art.1 Inciso 111,

37" ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito liberal na pos-modernidade. Porto Alegre: Fabris ed.,
2006. p. 106.

378 Cf. Herkenhoff: “A Etica resulta de um esforco do espirito humano através de uma caminhada histérica. A
Etica € “construida’, nfo € “dada’. Profetas, fildsofos, comunidades nacionais ou regionais, gente humilde do
povo, milhares ou milhdes de pessoas contribuiram no desenrolar dos milénios, para erguer esse patriménio que
chamamos de “Etica’. A Etica procura formular juizos tendentes a iluminar a conduta das pessoas, dos grupos
humanos, dos paises, sob aluz de um critério de Bem e de Justica.” HERKENHOFF, Jodo Baptista. Filosofia do
direito. Rio de Janeiro; GZ ed. p. 116.

3 J4 se cultiva na doutrina a teoria do direito penal do inimigo, capitaneada por seu maior expoente Giinter
Jakobs; Cf. Greco essateoria destaca: “ Jakobs por meio dessa dominagdo, procuratragar uma distingdo entre um
Direito Penal do Cidaddo e um Direito Pena do Inimigo. O primeiro, em uma visdo tradicional, garantista, com
observancia de todos os principios fundamentais que Ihe sdo pertinentes; o segundo, intitulado Direito Penal do
Inimigo, seria um Direito Penal despreocupado com seus principios fundamentais, pois que ndo estariamos
diante de cidaddos, mas sim de inimigos do Estado.” GRECO, Rogério. op. cit. p. 18.
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meios que garantam, neste “tom”, sua tramitacdo®®. Justificando-se que ndo é do interesse
social a perpetuacdo de conflitos de interesses resistidos que conturbam, indubitavelmente, a
paz social, tem sido utilizado esse “tom” como mote para justificar profundas mudancas,
representando verdadeiras quebras de paradigmas, especialmente no Direito Penal; mudancas
nas quais € de um todo, evidente a mercantilizacdo do Direito de punir, exercitado pelo
Estado. Por outro lado, ele préprio, o Estado, € tentado a inovar em sua pretenséo secular de
distribuir seguranca. A vaer, sdo diversas as aternativas perseguidas na busca por uma

solucdo no minimo emergencial e, talvez, paliativa para acomodar interesses.

Ocorre que - de carona ha moda da flexibilizacdo, desregulamentacdo, vetores de uma
nova roupagem de um Estado Minimo, arquitetado pelo Neoliberalismo, ao argumento

381
S

sempre presente de eficiéncia - a Lei 9.099/9 inaugurou a celeridade processual penal,

inclusive, tendo sido ampliada a abrangéncia, com a Lei 10.259/2001%2

, exatamente,
premiando os Institutos da Transacdo, Conciliacdo ou mesmo da Composi¢cado Civil, como
forma de resolver rapidamente os conflitos de Ordem Penal, mediante aceitacdo, por parte do
infrator, da proposta ofertada pelo Ministério Publico, uma verdadeira institucionalizagdo da

ruptura no direito de punir, exercido pelo Estado.

Nessa perspectiva, merece destaque a assertiva de que a sociedade, em sua plenitude,

ameja que o disposto em nossa Constituicdo Federal, no que tange a obediéncia da Defesa

%0 CR/88 Art. 5°[...] inciso LXXVIII —atodos, no ambito judicial ou administrativo, s30 assegurados a razoével
durac&o do processo e 0s meios que garantam a cel eridade de sua tramitacéo.

%1 | e 9099/95 [...]JArt. 60 O Juizado Especial Criminal, promovido por juizes togados ou togados leigos, tem
competéncia para a conciliagdo e a execugdo das infracbes penais de menor potencia ofensivo, respeitadas as
regras de conexdo e continéncia; [...] Art.61 Consideram-se infragdes de menor potencial ofensivo, para efeitos
deste Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa; [...] Art.69 A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara
termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima,
providenciando-se as requisi¢es dos exames periciais necessarios; [...] Art.72 Na audiéncia preliminar, presente
o representante do Ministério Publico, o autor do fato e avitima e, se possivel o responsavel civil, acompanhados
por seus advogados,o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composi¢do dos danos e da aceitacdo da proposta
de aplicagdo imediata de pena ndo privativa de liberdade; Art.73 A conciliagdo sera conduzida pelo Juiz ou por
conciliador sob sua orientagdo; [...] Art.76 Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal plblica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Plblico podera propor a aplicacéo imediata de
penarestritivade direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

%2 |ei 10.259/2001 Art. 10 As partes poderdo designar por escrito, representantes para a causa, advogado ou
ndo. Parégrafo Unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas federais,
bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da
competéncia dos Juizados Federais; Art.11 A entidade publica ré deverd fornecer ao Juizado a documentacdo de
gue disponha para o0 esclarecimento da causa, apresentando-a até a instalacdo da audiéncia de conciliacdo.
Parégrafo Unico. Para a audiéncia de composicéo dos danos resultantes deilicito criminal (arts.71,72 e 74 daLe
n° 9099/95 de 26 de setembro de 1995), o representante da entidade que comparecer tera poderes para acordar,
desistir, naformano art.10.
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dos Direitos dos acusados, segja protegido e obedecido, pois, assm o fazendo, estara se
ressalvando o respeito para com o homem. Sabe-se que 0 Processo Penal esta intimamente,
arraigado no desgjo de protecdo ao homem e ndo € apenas 0 anseio de instrumentalizar o
Direito Penal %

Imperioso € ndo imaginar se a sociedade estaria prestes a assistir a privatizacdo do
Poder Judiciario, sendo tudo motivado pelajustificacdo de meios necessarios para atender aos
conflitos, como sempre emergentes, da sociedade Pés-moderna, em tempos de efervescente
Globalizagdo e diante da ideologia Neoliberal. Nalide forense, quando utilizado o Instituto da
Transacdo Penal, 0s usuérios do sistema, quer sejam vitimas ou réus, sentem-se muitas vezes
como se estivessem em um mercado persa. Os conflitos sdo resolvidos com sinais de
mercancia, na qua o préprio parquet propde uma transacdo, que extingue a punibilidade,
quando aceita e cumprida, constituindo-se, assim, numa forma de despenalizagéo.

Verifica-se, diante da atual conjuntura legal pétria, que o Principio da Intervencdo
Minima passa a ter caréter de Principio Penal, hgja vista a patente aplicacéo da racionalidade
da intervencdo penal, para assim estar em consonancia ao apregoado em um Estado

384

Democrético Social de Direito™", mas que aos poucos vem cedendo espaco para propostas

neoliberais, consoante se verificacom inegavel facilidade no Brasil.

Congtitui licdo comezinha, no Direito, que a presenca em regra do Principio da
Indisponibilidade € causa de obrigatoriedade da Acéo Penal Publica. No entanto, a Transacéo

¥ A par destes fatores Gomes esclarece: “A criminologia socialista proclamou com objetivo prioritério o
seguinte: da apoio imediato a “préxis’ e colocar seus conhecimentos e experiéncias a disposi¢o dos 6rgdos da
persecucdo penal, preocupando-se em “ndo ficar no meio do caminho”, reprovando com isso 0 academicismo
tedrico da Criminologia “burguesa’, exclusivamente obcecada por “explicar” o delito, em lugar de combaté-lo.”
GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9099/95, lei dos juizados
especiais criminais. v. 5. 6. ed. S8o Paulo: RT, 2008. p. 366.

%4 zaffaroni alertaque: “A palavraliberal tem sido vitima de um emprego abusivo e, portanto, deletério.Em sua
relacdo como direito penal, seu uso é bastante confuso e perigoso. [...] O direito penal liberal como sinbnimo de
direito penal do Estado de Direito (que é quase uma expressao técnica), e o direito penal liberal como direito
penal do Estado “gendarme”. Se por “Estado de direito” entendemos aquele que autolimita a autoridade, em que
todos estédo submetidos a lei de modo mais ou menos racional,ou aspirando a que assim sgja; e por “Estado
Gendarme” entendemos aquele que responde a uma concepcdo politica que pretende reduzir a ingeréncia do
Estado a sua minima expressdo em todas as duas ordens — particularmente econdmica, baseada na afirmacao
dogmética de que, entregues ao seu préprio arbitrio, as coisas tendem a recompor-se por si mesmas.[...] No
Estado “gendarme”, o Estado deve abster-se ao maximo de intervir nas relagdes sociais, cuidando somente que
ndo sejam excedidos os limites de um luta social generalizada, em que o “livre” jogo das forgas fard com que se
acomodem de um modo “natural”. E um conceito que surge da contra-Revolug&o Francesa, quando a burguesia
francesa necessitava de um Estado que garantisse a sua supremacia econdmica, deixando-a livre para agir.”
ZAFFARONI, Eugénio Radl. Manual de direito penal brasileiro. v. 1. 6. ed. So Paulo: RT, 2006. p. 285-286.
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prevista no Artigo 76 da Lei 9099/95, com fundamento no Principio da Discricionariedade
regulada, constitui excecéio a essa regra. E que o Instituto da Transagdo reside no espaco do
consenso e da autonomia da vontade, levando as Partes a pressuposicdo de anuéncia mutua
guanto as questbes conflituosas existentes, pondo termo a querela, e pretendendo, assim
“fortalecer” a Pacificac8o Social. Ja € possivel comprovar que o homem passou ater um valor
de Mercado, ao mesmo tempo em que a liberdade torna-se a ficticia, uma vez que sO pode ser
totalmente desfrutada, apenas por quem tem Poder; e ter Poder € sindnimo de ter dinheiro,
uma vez que nem todos os membros da sociedade possuem condi¢des pecunidrias para

aceitarem certas propostas de transagdes penais.

Na realidade, a Constituicdo da Republica de 1988 demonstrou claros objetivos de
desinstitucionalizagdo das infragdes penais, com menor potencial ofensivo, premiando a
Justica, desta feita, com um dos patrimonios de uma sociedade que necessita ser mais
humanizada, primando pela superacdo das adversidades, especialmente o0s preconceitos
raciais, acreditando na possibilidade de uma solucdo pacifica para os conflitos e, assim,

preservando o exercicio dos Direitos Individuais e Coletivos, com suas respectivas garantias.

Sem sombra de duvida, a cidadania foi, até certo ponto, premiada, especialmente a
dignidade da pessoa humana, quando a Constituicdo de Replblica Federativa do Brasil*®
estabeleceu a criagéo dos Juizados Especiais, no ambito da Unido, Estados e Distrito Federal.
Nesse prisma, o Poder Judiciario experimentou, no inicio, uma ferramenta eficaz na solucéo
rapida dos conflitos, com a qual os segmentos mais humildes da populacéo puderam dispor da
presenca do Estado, corporificado na figura do Juiz leigo ou togado; uma esperanca

momenténea de solucdo dos clamores, decepcdes e expectativas em relacdo a Justica.

Com a nova Ordem, trazida a conjuntura jurisdicional com a Lei 9099/95 e os
Juizados Especiais, na forma de Transacdo Penal, ocorre, naturamente, uma restricdo de
Direitos das Partes envolvidas, especialmente para manifestarem-se, contradizerem, langarem
oposicdo ou buscarem recurso, mecanismos tipicos de defesa, e preceito constitucional,

%> CR/88 Art.98 A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarfio: | Juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, componentes para a conciliacdo, o julgamento e a execugéo de
causas civeis de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
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disponibilizado para todo cidad@o, com prerrogativa do Estado Democrético de Direitos, no

entanto, mitigado em face da nova procedimentalizacao.

Naturalmente, a depuracdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, consolidados “a
prima facie”, com uma estrutura dindmica, rdpida, desburocratizada, com procedimentos
atrelados a otimizagdo e baixos custos, ficou na ficgdo, uma vez que facilmente se constata,
especialmente nos Juizados Estaduais, que o Sistema entrou em parafuso, um colapso geral,
mais uma alternativa sufocada pelo crescente e evolutivo nimero de litigios, controvérsias e
pretensdes resistidas. Os Principios da oraidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, ailmejados no Artigo 2° da Lei 9099/95, ndo foram suficientes para

suportarem o elevado nimero de processos, tramitando nos Juizados.

Mesmo assim, € reconhecido que a0 compor o dano socia, resultante do fato,
prevendo-se a sua reparacdo imediata, no todo ou em parte, com a composiGao ou a transagao,
€, inegavelmente, um avanco para sociedade, na medida em que € possivel uma répida
solugdo do conflito de interesses, com a aquiescéncia das Partes envolvidas. Inclusive nas
Acdes Penais Publicas, mesmo diante do completo colapso do Sistema, 0 consenso e a
contemplacdo ao Principio da Oportunidade levam a uma momentanea e dificil Pacificacgo
Social, mas que deve ser observado com cautela, o que é dificil de verificar nesta sociedade
com “pressa’, na qual, contrariamente ao argumento da “eficiéncia’, tem-se assistido, na
realidade, a0 aumento das desigual dades sociais e ao ressurgimento do triunfo da Burguesia.

Em nome do Direito Penal, o Estado cometeu as maiores atrocidades, contra a
humanidade: basta lembrar os horrores do holocausto, sob a doutrina nazista do Il Reich. A
politica anti-semita do Nazismo visou, especialmente, os judeus, homossexuais, comunistas e

doentes mentais.

Mais recentemente, podem-se destacar as agOes dos Estados Unidos contra o Irague;
nas quais se percebe que o objetivo principa nédo foi, simplesmente, desarmar Saddam
Hussein e retir&1o do Poder, mas, sim, controlar reservas de petroleo naquele pais. No Brasil,
impossivel ndo lembrar os anos de opressdo da ditadura militar, cuja justificativa, para sua
implantagdo, foi restabelecer a Ordem e a Democracia, assegurando protecdo contra um
inimigo imagin&rio, rotulado de comunista. No &mbito desse raciocinio acerca do controle

social, destaca-se umarigidez inerente.
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A ideologia expandida na sociedade, certamente pretende induzir a populacéo a
escolhas, tomada de posi¢éo, como por exemplo: entre escolher um suposto bem ou mesmo
um indesgjado mal, dependendo, para tanto, de certa afirmagdo ou mesmo um caminho a ser
escolhido. Essa tomada de posicdo tem, efetivamente, objetivo de legitimacdo do Poder,
levando o Estado a se tornar-se subserviente a quem dispde da gestédo e/ou monopdlio do
Capital. E vivenciada nos contornos da P6s-modernidade, uma época de dessimbolizag&o,
constata-se um sentimento de crise profunda, na qual valores e certezas antes intocaveis, sé0

colocados em xeque.

O Capitalismo Pds-moderno precede um ideal de fluidez, busca a transparéncia, a
renovacdo que vai completamente de encontro ao peso historico de valores culturais. O
homem almeja estar liberado de toda ligagdo de valores. Portanto, a dessimbolizaggo tem,
consideravelmente, o objetivo de erradicar, por intermédio das trocas, 0 componente cultural,
até entdo particular em cada sujeito, umavez que é caracteristica do ser humano cultivar suas
crencas e conceitos proprios, adquiridos ao longo da Tradicdo e Costumes de cada povo,
componentes Culturais transmitidos de geracdo a geracdo, mas que mesmo assim vém
sofrendo modificactes. >

O dinheiro, por exemplo, € o principa simbolo de qualquer Nacdo, uma prerrogativa
fundamental da Soberania. No entanto, com Acordos Internacionais envolvendo a
Comunidade Europeia, culminou o nascimento do Euro. Uma exaltagdo a necessidade da
Europa de possuir um simbolo forte. A sociedade assistiu a0 maior exemplo de
dessimbolizacdo, na qual paises com suas moedas, ja consolidadas adotaram uma moeda

conjunta, estabel ecida para a Europa.®’

Por outro lado, setores da sociedade, especialmente os mais jovens, ja se questionam,
guanto aimpossibilidade de galgar espaco mais confortavel financeiramente, umavez gue ndo
é facil ganhar dinheiro, e as opgdes de emprego se tornam escassas, exigindo uma busca
constante por qualificagio profissional®®®. O trabalho j n&o define mais o valor econémico,

%6 Cf. Dufour: “Em resumo, tem-se tendéncia a dizer que a destruicdo das antigas sinalizacdes simbdlicas
(religido, o patriarcado, a familia, a nagdo...) nada mais ocasiona que um abrir de olhos dolorosos, mas salvador
do sujeito, passando subitamente da modernidade para a pés-modernidade.” DUFOUR, Dany-Robert. A arte de
reduzir as cabecgas: sobre a nova servidéo na sociedade ultraliberal. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005.
p. 190.

7 |bidem. p. 202-203.

%8 Ibidem, idem.
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junto as novas teorias financeiras e, como consequéncia, ndo define o lugar social na
producdo de riquezas. No entanto, as pessoas necessitam consumir Novos produtos e servicos,
nunca antes imaginados ou conhecidos, mas que se tornaram, no momento atual, por forca do
Mercado consumeirista, bens de extrema necessidade, uma das primeiras fontes de
controvérsias e conflitos que culminam no colapso do Poder Judiciério.

Por parte dos Governos e suas Politicas assistencialistas, sopram ventos de uma
melhoria nas condi¢bes de vida da populagdo. No entanto, analisando o comportamento da
sociedade e suas mutagbes, deixando de lado a ideologia semeada pelo sistema
governamental, é possivel constatar a origem das diversas controvérsias e querelas da
sociedade Pés-moderna, tudo motivado pela enorme necessidade de consumir até mesmo o

gue n&o necessitam.

Todos estédo mergulhados até o pescoco na ideologia do tal sistema globalizado, que
esta posto. Desse modo, ndo haveria mais 0 que se fazer: isso nada mais é que ideologia,
como distor¢do proporcional da realidade, como mecanismo(s) que impede(m) as pessoas de
verem as coisas como realmente elas séo. O mundo € sempre posicionado a partir dos valores
e da histéria e, nesse ponto, 0 Neoliberalismo persegue um terreno de incertezas, como

facilitador da manipulacéo.

Destaca-se que as garantias constitucionais penais — enumeradas sob a forma de
principios pela Constituicdo da Republica de 1988, especiadmente no aspecto processual
criminal — s80 segurancgas para os cidadaos, submetidos a inquérito ou a processo, tendo,
como o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, uma forma de evitar injusticas. Sabe-se
gue é visivel - quando da leitura da Constituicdo Federal, no tocante aos Juizados Especiais,
no ambito criminal, quanto as infragdes penais de menor potencial ofensivo - que ocorre a
possibilidade de, em certas oportunidades legalmente explicitadas®®, vir o titular do jus
puniendi a mitigar a obrigatoriedade quanto a0 marco inaugural ou continuidade da

persecucao penal, o que é viabilizado através da Transacéo.

Iniciada a audiéncia preliminar, tentando o magistrado obter a composi¢éo dos danos
entre as Partes integrantes dos polos antagonicos do Processo, o representante do Ministério

Publico vem a ofertar proposta, no sentido de aplicar ao autor do delito, de imediato, uma

389 |_ei 9099/95 Art. 76.
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sancao ndo privativa de liberdade, ou sgja, uma pena restritiva de Direitos e multa, valendo
frisar que, mesmo informalmente, a proposta do parquet deve ser submetida ao crivo do
suposto autor do fato e, assim sendo, possibilitar que as Partes cheguem a um consenso, a um

ponto de equilibrio dos ansei os das partes. 1sso é denominado de Transacao.

Caso o representante ministerial venha a quedar-se inerte, quando do oferecimento de
proposta a0 suposto autor do fato, ndo pode o magistrado tomar para s tal atribuicao,
realizando acordo com o autor do fato, pois tal atribuicdo € privativa do parquet, desde que
isso vem preconizado na Constituicdo Federal. Todavia, levando-se em consideragcdo a
gravidade do delito, o Org&o encarregado da persecuco criminal pode pedir que o Estado seja
autorizado a utilizar instrumentos mais contundentes, necessarios a elucidacdo e aplicacéo da
resposta pena adequada para 0 caso. A sociedade, atormentada com a crescente violéncia,
exige do Poder Estatal respostas mais enérgicas, especiamente de segregacdo e isolamento
celular: a comunidade carceréria, a cada dia, vem aumentando e, como consequéncia da

superlotacdo, ocorre aimploséo do sistema, com mais violéncia.

A literatura criminal vem sinalizando, como maior éxito para solugbes desses
conflitos, a utilizacdo de medidas alternativas, tais como as penas alternativas, uma vez que
possuem prerrogativas mais eficazes de recuperacdo do delinquente. A ideia da intervencéo
minima torna-se realmente Principio de Direito Penal, a0 se orientar para a estrutura de um
Estado Democrético de Direito, compatibilizando-a com a supramencionada estrutura de um
Estado Democrético de Direito. Nessa perspectiva, a Lei 9099/95 confere especial relevancia
aos Institutos da Composicao Civil (Art°® 74 Paragrafo Unico), da Transacdo Penal (Art® 76),
da representacéo nos delitos de lesdes culposas ou dolosas de natureza leve (Arts®° 88 e 91) e
da suspensdo condicional do processo (Art® 89), consistindo-se, dessa maneira, em Normas de
carater hibrido que estédo se revelando como alternativas na perseguicéo de uma sonhada

Pacificacéo Social.

A Nacdo Brasileira, enquanto Pais emergente em termos econémicos, com uma
sociedade de grandes disparidades sociais, tem o Direito Penal contraditério por exceléncia. A
referida conclusdo esta arrimada na realidade que aflora desse Ramo do Direito, o qual esta

longe de poder ser considerado como uma manifestagdo resguardada dentro de limites
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democréticos. No entanto, 0 modelo Neoliberal consideravelmente persegue a confeccéo de

um sujeito desprovido de simbolos, como facilitador da manipulagdo ideol dgica>®

3.4 Processo do Trabalho — e suas expectativas no reconhecimento de direitos

De todos os ramos do Direito, o Direito do Trabalho, consideravelmente, tem uma
elevada importancia na sociedade, especialmente pelos seus contornos que envolvem o
Capital e o Trabalho, atributo que por s mesmo se revela jA como ambiente propicio ao
conflito. Destaca-se que diante da capacidade evolutiva, relacionada a industrializacdo - em
seu apogeu na Revolucdo Industrial, superando as influéncias das atividades rurais, na
legitimacdo do Poder, - foram grandes as marcas dos conflitos sociais, objetivando
densificacdo dos Direitos Laborais, com capacidade de garantirem conquistas aos
trabalhadores, especialmente, quanto & inclusdo socia,* com a diminuicdo das
desigualdades.

Na atualidade, tanto os trabalhadores das industrias, como os do campo, ascenderam,
praticamente, a um patamar semelhante, quanto aos padrdes de exigéncia no trabalho:
praticamente, o campo vem adotando técnicas similares as desenvolvidas, nos ambientes
industriais, exigindo, cada vez mais, o cumprimento de metas e objetivos, atrelados a
producdo em série, objetivando atender a demanda, cada vez mais, emergente, tudo motivado
em funcédo dos constantes aumentos do consumo, inclusive com a manipulacéo genética de
sementes e especies, destinadas a Pecuaria, por exemplo. E, assim, foram capazes de
proporcionar uma profunda ligagdo da industria com o campo, condi¢des que impdem uma,
sempre, €elevada divergéncia, quanto a saarios e melhores condigdes de trabalho,
especialmente no Brasil, onde a segmentacdo entre o campo e aindustria, praticamente, estdo,
completamente, interligadas, na escala de producdo. Evidentemente que o Capital, tem,
sempre, a sua disposicéo, mecanismos destinados a imporem manipulagdes, com capacidade
de acomodagédo dos conflitos sociais, principalmente, os de cunho laboral. Desta feita, 0

Neoliberalismo n&o encontra, praticamente, barreiras que entravem, mesmo que Sga,

30 cf. Dufour: “O que o neoliberalismo quer é o sujeito dessimbolizado, que ndo esteja mais nem sujeito &
culpabilidade, nem suscetivel de constantemente jogar com um livre arbitrio critico. Ele quer um sujeito incerto,
privado de toda ligacdo simbdlica.” DUFOUR, Dany-Robert. op. cit. p. 208.

1 Cf. Marilena Chaui: “Nas revolugBes modernas, a face popular é sufocada pela face liberal, embora esta
Ultima sgja obrigada a introduzir e garantir alguns direitos politicos e sociais para 0 povo, de modo a conseguir
manter a ordem e evitar a exploragéo continua de revoltas populares. A face popular vencida ndo desaparece.
Ressurge periodicamente em lutas isoladas por melhores condictes de vida, de trabalho, de saarios e com
reivindicacOes isoladas de participacdo politica” CHAUI, Marilena de Souza. op. cit. p. 406.
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minimamente, a estruturacdo de um projeto, destinado a configuracdo do Poder e,
consequentemente, legitima-se interesses econdmicos, agora, internacionais e impulsionados
pela Globalizagdo, totalmente, desprovido de identificacdo quanto a nacionalidade. Portanto o
Direito do Trabalho é dos Ramos do Direito 0 que mais vem sofrendo com as adaptacdes
processadas, com a Globalizagéo e o Neoliberalismo.

Os paises de Modernidade Tardia, como no caso do Brasil, revelam-se eficientes no
loteamento de sua Soberania para atender a interesses do Capital Externo, passando a ideia
interna de desenvolvimento da Economia, gerando riqueza e que nunca se “ampliaram” tanto
0s postos de trabalho. Mas, na realidade, o que € possivel constatar € cada vez mais uma
progressiva diminuicdo da capacidade de investimento interno, especialmente quanto a
indastria nacional, ou mesmo gquanto ao comércio vargjista, 0 que em alguns segmentos, como
0s destinados a comercializagdo de géneros alimenticios, assiste a uma presenca cada vez
marcante das grandes corporagdes internacionais como Carrefour, Wal Mart, Makro, dentre
outras, e que aos poucos sufocam o Comércio Nacional, principalmente o do
microempresario, umavez que as grandes Corporacdes, em larga escala, vém conquistando o
Mercado com politicas predadoras e estratégias de marketing, diminuindo os espacos das

empresas nacionais, além de imporem flexibilidade®?

dos Direitos Laborais, objetivando um
completo triunfo da Burguesia, principamente, por encontrar um Estado Minimo e
subserviente aos interesses econdmicos internacionais e, 0 que é pior, um Estado com
disposicao para sufocar 0s pequenos e médios empreendimentos nacionais, em funcdo de uma

excessiva cargatributaria.

Especificamente, quanto ao trabalhador e seus direitos, a nova roupagem liberal,
denominada de Neoliberalismo, da qual o Estado Brasileiro resolveu transformar-se em

92 Cf. Monereo Pérez: “A flexibilidade n&o é um conceito juridico, é um conceito de extracdo eminentemente
econdmica e de utilizagdo no ambito da politica de Direito do Trabalho em recentes processos de reforma (para
fixar os objetivos que devem ser perseguidos com as medidas lobarias) E uma noc¢&o imprecisa. Em um sentido
amplo é um conceito que remete a um conjunto de respostas que se exigem da forca de trabalho diante das
mudancas produzidas no ambiéncia econdmico e nos mercados produtores.Esse conceito reflete em s uma
realidade natural na formag&o socia do capitalismo, a saber: a subordinagdo dindmica e permanente da forca de
trabalho as exigéncias do capital”. (Tradugdo nossa de “La flexibilidad no es un concepto juridico, es un
concepto de extraccion eminentemente econdmica y de utilizacién en el ambito de la politica del Derecho del
Trabgjo en los recientes procesos de reforma (para sefidar 1os objetivos que deben ser perseguidos con las
medidas laborales). Es una nocidn imprecisa. En un sentido amplio es un concepto que remite al conjunto de
respuestas que se exigen a la fuerza de trabajo ante los cambio producidos en € ambiente econémico y en los
mercados de productos. Este concepto refleja en si una realidad con natural a las formaciones sociaes del
capitalismo, a saber: la subordinacion dindmica y permanente de la fuerza de trabajo a las exigencias del
capital”). PEREZ, José Luis Monereo. Introduccion al nuevo derecho del trabajo: una reflexion critica sobre el
derecho flexible del trabajo. Vaencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 99-100.
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escudeiro, passou a adotar um modelo destinado a estruturacdo da representatividade
corporativa, sob 0 argumento de compor demandas conflitantes, promovendo a cooperacéo,
No entanto, 0 que se observa com absoluta facilidade, €, exatamente, o controle do Poder
Politico sobre as entidades de representacdo dos grupos sociais, transformando-se em
segmentos minimamente organizados, tudo motivado pela fragilidade de sua autonomia,
totalmente dependentes. os sindicatos do Estado, principamente financeiramente, sdo

verdadeiros mecanismos de cooptacdo e tutela, conforme destaca Barroso.**®

A fragilizacéo
das entidades sindicais tem sido capaz de atingir um nivel de descrédito junto a sociedade, o
que torna possivel constatar indagagcdes quanto a flagrante diminuicdo do interesse pelas
entidades sindicais, sendo comum que trabalhadores questionem que ndo vale a pena
contribuir para os sindicatos, tudo provocado pela completa mitigacéo da legitimac&o junto

aos trabal hadores.

Outro fendbmeno que vem ocorrendo com bastante frequéncia é, exatamente, a
presenca constante de mao de obra terceirizada,*** inclusive prestando servicos para o Estado,
suas autarquias e empresas publicas, em que, muitas vezes, participam das concorréncias
publicas, “cooperativas’, mas que ndo representam efetivamente os objetivos dos cooperados,
apenas se formam com o intuito de burlarem os processos licitatorios, e nessa, perspectiva,
por ocasido da ruptura do contrato de trabalho, dificilmente o trabalhador tem garantidos seus
direitos trabahistas, a ndo ser quando buscam incluir na eventua reclamagéo trabalhista os

entes publicos, nos quais prestavam servicos.

As mutaces ocorridas no cenario mundial, com a criacdo de espagos transnacionais,

® isso tudo

influenciam consideravelmente na internacionalizacd dos campos juridicos,*
motivado por fatores como as mudangas nos padrdes produtivos, com sistemas de
especializacdo flexivel e a perspectiva de uma “fabrica global”, facilitando, desta feita, a
producdo local e sua interacdo com outras atividades industriais, relacionadas ao mesmo

produto final, mas que essas outras industrias se localizam em outras partes do mundo e,

%3 BARROSO, Fébio Tulio. Neocorporativismo e concertacdo social: andlise politico-juridica das atuais
relacdes coletivas de trabalho no Brasil. Recife: Ed. Universitariada UFPE, 2010. p. 24.

394 Cf. Barroso: “A horizontalizaggo da produc&o, que bem pode ser representada pela adocdo cada vez mais
alargada do ingtituto da terceirizacéo, determinou a mais do que evidente fragmentac&o das categorias’. Ibidem.
p. 26.

¥ SOARES FILHO adverte: “A globalizagio da economia favorece demasiadamente os detentores do grande
capital, especialmente as empresas transnacionais de maior porte, os conglomerados econdmicos, e, precarizando
0 contrato de trabalho, penaliza os trabalhadores, que constituem um dos fatores basilares da producéo e o
insumo mais importante do respectivo processo.” SOARES FILHO, José. op. cit. p. 181.
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assim, imp&em uma nova Divisdo Internacional do Trabalho para atender aos interesses do
Capital transnacional. Outro vetor, impulsionado pela globalizacdo, concentra-se na unido
mundializada dos mercados financeiros, galgando a capacidade de livre circulacéo de Capital,
um fluxo de “investimentos’ sem fronteiras. Nessas condi¢des, comumente verifica-se a
carona que o Neoliberalismo encontra para propagar a hegemonia de seus conceitos,
principalmente no campo econdmico, como o consenso de Washington, totalmente voltado a
enfatizar os Mercados privados na desregulamentacéo da atividade econémica e na reducéo
do papel do Governo, com propagacdo do Livre Comeércio Internacional, atributos que nos
paises de Modernidade Tardia influenciam ainda mais no aumento das desigualdades

sociais. >

Sabe-se que o Movimento Sindical, no Brasil teve sua organizagdo e fomento,
desenvolvido mediante a méo intervencionista do Estado, com a Constituicao da Republica de
1988,**" premiando-se uma tentativa de autonomia sindica. Mas, nos Gltimos anos,
principamente em face do Modelo Neoliberal aos poucos arquitetado pelo Poder, o Estado
vem mitigando a plena liberdade sindical, fazendo surgir um novo Corporativismo, com plena
ratificacdo da vontade politica e ideologica de controle da atividade associativa,
especialmente, no tocante a administracdo e outras fungdes. Na realidade, o Estado veio para

dentro do Movimento Sindical >*®

Propaga-se, também, a necessidade de reduzir, ou mesmo flexibilizar os Direitos
Trabalhistas,*® com objetivo de ampliar a oferta de emprego, motivada pela reducéo de
custos, podendo-se, desta feita, atender aos interesses da Economia, inclusive internacional,
perseguindo-se uma diminuicdo das Normas heterbnomas de cunho imperativo, abrindo
espaco para Acordos Coletivos ou mesmo Convencdes. Por tais motivos, € importante, para o

Estado ter os sindicatos, em suas maos. E, assim, na hipotese de flexibilizar Normas laborais,

% DEZALAY, Yves, TRUBEK, David M. A internacionalizacdo dos campos juridicos e a criagéo de espacos
transnacionais. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e globalizacdo econdmica: implicacOes e perspectivas,
S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 29-30.

%7 CR/88 Art.8 E livre a associaggo profissional ou sindical, observado o seguinte: | — A lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgéo competente, vedadas ao
Poder Plblico aintervencéo na organizacdo sindical.

%8 DEZALAY, Yves, TRUBEK, David M. op. cit. p. 36.

39 Cf. Barroso: “Entra na estrutura do Direito Trabal hista uma perspectiva juridico-econdmica de tracos radicais
da orbita capitalista que se entende mais por seu cardter funcional que por uma distingdo conceitual juridica,
dada sua diversidade constitutiva e sua pluralidade de objetivos, que pode perseguir as politicas de flexibilidade
laboral na dicotomia da forga de trabalho e as exigéncias de multiplicacdo do capital.” BARROSO, Fabio Tdlio.
Novo contrato de trabalho por prazo determinado: flexibilizacdo labora e internacionalizacdo das relacfes de
trabalho. Curitiba: Jurud, 2010. p. 49.
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privilegiando os Acordos Coletivos, esses atenderdo consideravelmente, aos interesses do
Poder, mantendo a possibilidade de cooptacdo dos Movimentos Sociais. Adverte Monereo
Perez,*® que determinadas Instituicdes e Principios que pareciam consolidados, estdo
sofrendo novas orientagdes. Fruto de um Capitalismo globalizado, e, no caso do Brasil, para
atender aos interesses de um Model o, adotado pelo Neoliberalismo.

De pronto foi arquitetado, como flexibilizagdo, um novo Contrato de Trabalho por
tempo determinado,”® pressupondo, para tanto, uma prévia negociacdo coletiva. No entanto,
revela-se um experimento forte de mitigacéo desastrosa de Direitos Adquiridos dos obreiros,
configurando-se como atentado contra o Principio da Norma mais favoravel, e, sobretudo,
contra o Principio da Continuidade da relacso de emprego®®, que sempre esteve presente de
forma densa nos contornos de qualquer Contrato de Trabalho, uma verdadeira seguranca

juridica que agora é posta em xegue.

Outra ateracdo, com 0s mesmos objetivos Neoliberais, ocorreu com a Medida
Provisbria 2.164-41 de 2001, incluindo, na CLT, o Artigo 58-A, quanto ao Trabalho em
Regime de Tempo Parcial, com jornada ndo excedente a vinte e cinco horas semanais,
estabelecendo a necessidade de negociagéo coletiva para alcancar os atuais empregados. E,
assim, aflexibilizac8o é processada, nesse caso, sobre mecanismos reguladores da Relacéo de
Trabalho, ocorrendo no curso do vinculo empregaticio. Imperioso € destacar, portanto, que as
Normas Coletivas possuem como principal objetivo exatamente o estabelecimento de
condic¢des de trabalho mais benéficas as previstas em Lei, possibilitando, assim, o atingimento
de melhoria da condicdo social do trabalhador, uma adequac&o social negociada, podendo
acarretar consequéncias positivas ou negativas. As condic¢des positivas se tornam presentes
naturalmente, quando proporcionam condigdes vantgjosas para o trabalhador, mais do que as
previstas minimamente em Lei. No entanto, tornam-se negativas quando afetam, em uma
negociacdo, as garantias sociais minimas estabelecidas para as relagdes laborais. Portanto,
nessa perspectiva, a relativizagdo da indisponibilidade das Regras de Direito do Trabalho,
alcanca exatamente as hipoteses, previstas pela prépria Legislacdo do Trabalho, como os

40 “En efecto, determinadas instituciones y principios que parecian consolidadas estdn sufriendo nuevas
orientaciones’. PEREZA, José Luis Monereo. Introduccion al nuevo derecho del trabajo: una reflexion critica
sobre el Derecho flexible del trabajo. Vaencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 195.

01 De acordo com a Lei 9601/1998 Art.1° As convencdes e os acordos coletivos de trabalho poderdo instituir
contrato de trabalho por prazo determinado, de que trata o art.443 da Consolidagdo das Leisdo Trabalho — CLT,
independentemente das condi¢Bes estabelecidas em seu § 2°, em qualquer atividade desenvolvida pela empresa
ou estabel ecimento, para admissoes que representem acréscimo no nimero de empregos.

42 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho: vers3o universitaria. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2009. p. 133.
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incisos XII1 e XIV do Artigo 7° da CR/88, e 0 Artigo 58-A § 2° e Artigo 59 § 2°, ambos da
CLT, eo Art® 1° da Lei 9601/98, juntamente com a Portaria 42 do Ministério do Trabalho e
Emprego, possibilitando a reducdo das garantias sociais por meio de Convencéo ou Acordo

Coletivo.*®

Em suma, o Modelo Neoliberal presta-se como imposicdo ao desenvolvimento
econdémico, proporcionando uma melhora gradual da hegemonia da classe empresarial e a
institucionalizac&o legal de Modelos que sirvam ou mesmo contribuam com eficiéncia para o
aperfeicoamento e exercicio democrético do antagonismo das forcas econbmicas
profissionais. No Direito do Trabalho, o Neoliberalismo tratou de fixar suas ancoras
exatamente na flexibilizacdo laboral, desenvolvendo suas particularidades normativas de
acordo com a conjuntura econdmica de cada pais, fragmentando os trabalhadores em
segmentos diferenciados e imobilizando o Setor Profissional da sociedade, uma vez que ndo é
viavel que a sociedade civilmente se organize, visto que isto poderia ameacar alegitimacéo do

Poder, rompendo com o sentimento de unidade de interesses.**

%3 BARROSO, Fabio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 231-232.
404 BARROSO, Fébio Tulio. Estudo sobre o direito sindical. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2010. p. 37-38.
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4 JURISDICAO PRIVADA - REFLEXOES GERAIS

As formas aternativas a Jurisdicdo Publica, de solucdes das controvérsias, a prima
facie, levantam uma preocupacéo subjacente, voltada a uma iminente privatizacéo da funcéo
do Poder Judiciério, tudo motivado pela presenca constante da forca do Capital das Grandes
Corporagdes, inconformadas com a seguranga aparente, ocasionada por uma Decisdo Judicial.
Eis que surge uma temética, inteiramente, relacionada com os termos, flexibilizagdo e
desregulamentacdo, vetores caracterizadores de um Modelo Neoliberal e que apregoa a
imagem, relacionada ao seguinte silogismo: “o privado é mais eficiente que o publico”,*®
mitigando, dessa feita, a atuagcdo do Estado de seu servico publico e de suas fungdes sociais.
Afinal, o Poder Judici&rio é um Servico Publico e a Jurisdi¢do, como consequéncia configura-

se como espelho deste referido servico, prestado pelo Estado.

Verifica-se, de modo especial, que os interessados (Partes) em um dado processo,
possuem um sentimento sobre o qual o Estado ndo faz, pelo Processo, tudo a que estaria
obrigado, ou sgja, 0 mecanismo que impulsiona o processo funciona mal. E Direito de todos a
uma Prestacdo Jurisdicional célere na solucéo dos litigios. Por isso, ndo deveria haver nenhum
Servico Publico ao qual o Estado dedicasse tantos cuidados, quanto ao que leva o nome de

Processo.

As ferramentas postas em evidéncia nos contornos da Jurisdicdo Privada, como tais a
arbitragem, a mediacd0 e a transagdo, representam uma aternativa, que no mundo
desenvolvido,*® sfo corriqueiramente utilizadas, com sinais de relevante eficiéncia. Nessa

perspectiva é evidente que o Brasil, também busca atender a essas expectativas geradas pelas

“% Em posicionamento critico a onda de privatizacdo Barroso aduz: “ Pois bem, no que tange as dificuldades de
se efetivar o processo judicial célere e dinamico, denota-se, por outro lado, um deliberado fenémeno de sua
privatizacdo, com o fomento as formas extrgjudiciais de solugéo de controvérsias, inclusive com a positivacéo de
preceitos contrarios a finalidade de alguns deles, como a obrigatoriedade de solugdo mediada nas comissdes de
conciliagdo prévia, tendo como paradigma um questionavel sistema juridico democrético (real). Assim, em vez
de se efetivar uma reestruturago fisica e legal do judici&rio e do Direito Processual, respectivamente, aposta-se
em uma exteriorizaco ou, por vezes, na privatizagdo de sua finalidade, qua sga, pacificar com justica”
BARROSO, Fabio Tulio. Extrajudicializacéo dos conflitos de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 59.

4% Cf. Alvin: “Em maior ou menor extensio, os maios modernos e importantes ordenamentos juridicos
consagram, atualmente, a arbitragem dentre as modalidades de resolucdo dos conflitos. As diferencas entre eles
correm, as mais das vezes, na forma de sua constituicdo, da nomeacdo de arbitros (nUmero par ou impar), das
regras de procedimento, da homologacéo e da eficécia da sentenca arbitral. Apesar da acentuada divergéncia
sobre a natureza juridica da arbitragem, quase sempre vem €la, nos sistemas do ius scriptum, disciplinada nos
respectivos Codigos de Processo Civil, ou em leis especiais. ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 7.
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informagdes positivas processadas na utilizacdo da solugdo dos conflitos como forma

alternativa de solucéo, em paralelo com a Jurisdicéo Publica.

O Instrumento para prestagcdo Jurisdicional Privada se realiza, na maior parte, sem
vinculo ingtitucional, uma vez que o Juizo arbitral, ndo é inserido entre os érgdos que

participam da estrutura judicidria estatal,*”’

surgindo assim, tracos distintos, em relacdo a
Justica Estatal, como por exemplo, quando da escolha do foro competente, revelando-se
diverso das regras de competéncia firmada na Jurisdicdo Publica, uma vez que o Poder
Jurisdicional do Arbitro se restringe ao atribuido pela convencdo de arbitragem, para a
solucdo de determinada controvérsia. Nessa perspectiva, as questdes que extrapolarem os

limites da convencao poder&o ser encaminhadas para esferajurisdicional do Estado.**®

Permeia quanto a utilizagcdo da modalidade de arbitragem como solucéo dos conflitos,
uma ampla liberdade de escolha da Lei, aplicavel, ao mérito da lide, ou mesmo, quanto ao
procedimento arbitral a ser utilizado, premiando assim a autonomia da vontade, conforme
adverte Valenca Filho,*® inclusive a Lei 9307/96,*° contempla a livre escolha das regras que
serdo aplicadas na arbitragem, inclusive utilizando regras internacionais do comércio, tendo
como restricdo apenas eventual violacdo aos bons costumes, e a ordem publica, 0 que nesse
ponto, demonstra mais eficiéncia do que a Jurisdicdo Publica™!, dada a sua ampla liberdade
de escolha das regras pelas partes contratantes, em gue se elege a arbitragem, como forma de
solucdo de eventual conflito.

No caso a arbitragem, embora com origem contratual, é desenvolvida observando a

garantia do Devido Processo Lega terminando assm com ato revestido de caracteristicas

407 CR/88 Artigo 92 S 6rgdo do Poder Judiciério: | — o Supremo Tribunal Federal; | -A O Conselho Nacional
de Justica; 11- O Superior Tribunal de Justica; 111 — Os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV — Os
Tribunais e Juizes do Trabalho; V- Os Tribunais e Justicas Eleitorais; VI — Os Tribunais e Juizes Militares; VII —
Os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

4% \/ALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder judiciério e sentenca arbitral. Curitiba: Juru, 2002. p. 34.

“% pidem. p. 35.

40| i 9307/96 Art. 2 A Arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poder&o as
partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violagdo
a0s bons costumes e & ordem publica. 8 2° Poder&o, também, as partes convencionar que a arbitragem se redlize
com base nos principios gerais de direito, nos Usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

“1 Defendendo pontos positivos nos contornos da Jurisdicdo Privada, Valenca Filho destaca quanto & formacéo
da jurisdicdo publica que: “A visdo errénea e totalitaria da jurisdicdo como atividade exclusiva do Estado
sedimentou-se entre nés, a partir da influéncia do ordenamento juridico fascista italiano na formagdo do nosso
direito processual civil moderno. Encontramos, com frequéncia, em matéria arbitral, referéncia a doutrina de
Chiovenda, Liebmann e Carneluti, autores que, decididamente, participaram da concepcdo excessivamente
publicista que estrutura nosso processo civil.” VALENCA FILHO, Clavio de M€lo. op. cit. p. 47.
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similares a mesma funcéo tradicionalmente assumida pela Sentenca de Cunho Judicial, uma

al ’412

vez que € a decisdo arbitral, reconhecida, como titulo executivo judici umainovagao que

evidentemente proporcionou robustecimento para arbitragem.**®

Na redlidade, querer que o processo sga efetivo € pretender que ele venha a
desempenhar, com eficiéncia, o papel que |he compete, no Ordenamento Juridico. Um
instrumento sera bom, na medida em que sirva, de modo prestimoso, a consecucao dos fins da
obra a que se ordena, na medida em que sgja efetivo ou eficaz. Ressalta-se que sera efetivo o
processo que constitua instrumento eficiente de realizacdo do Direito Material. Nessa
perspectiva, efetivo, socialmente, sera 0 processo e, como consequéncia, a Tutela, que se
mostre capaz de veicular aspiracdo, na Sociedade como um todo, e de permitir-lhe a
satisfagcdo, por meio da Justica e nessa perspectiva, o Estado-Juiz, quando assume a fungéo
produtiva, consideravelmente, ndo deixa espaco para alucinacbes Neoliberais, quanto a

possivel Jurisdicgo Privada.***

Portanto, é, totalmente, pertinente, uma reflex&o, no tocante a rotular o Processo como
efetivo, do ponto de vista social. Vale dizer, o processo que consinta, aos membros da
sociedade, com seus parcos recursos financeiros e, muitas vezes carentes de cultura, ter a
Persecucdo Judicial de seus interesses, em pé de igualdade com os dotados de maiores forcas

—n&o sb econbmicas, sendo também, politicas e culturais.

Nesse permeio, € contumaz destacar solucdes dos conflitos sociais existentes, pondo
em foco a classificacdio aertada por Barroso*®, como: (I) Autotutela ou autodefesa
caracterizada pelo fato de uma das partes objetivar fazer valer suas pretensbes diante de
outrem podendo assumir a roupagem de institucional ou n&o institucional; (l1)

Autocomposicdo como forma de solucéo dos conflitos em que ocorre apenas a participagéo

“2\/ide CPC Artigo 475-N.

“3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério & Lei n® 9.307/96. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007. p. 46.

44 Cf. Marinoni: “N&o ha divida de que a jurisdicdo, atualmente, tem a funcdo de tutelar(ou proteger) os
direitos, especiamente os direitos fundamentais. Isto ndo quer dizer, como é dbvio, que a jurisdicdo ndo se
preocupe em garantir a idonei dade da defesa ou a adequada participagdo do réu. O que se desgja evidenciar € que
a funcdo jurisdicional é uma consequéncia natural do dever estatal de proteger os direitos, o qua congtitui a
esséncia do Estado contemporaneo. Sem ela seria impossivel ao Estado ndo apenas dar tutela aos direitos
fundamentais e permitir a participacdo do povo nareivindicacdo dos direitos transindividuais e na correcdo dos
desvios na gestéo da coisa publica, mas sobretudo garantir a razéo de ser do ordenamento juridico, dos direitos e
das suas proprias formas de tutela ou protecdo.” MARINONI, Luis Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed.
v. 1. S3o Paulo: RT, 2008. p. 137-138.

“SBARROSO, Fébio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 190-198.
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dos envolvidos, interessados, com disposicdo para resolverem entre si, sem que nenhum
terceiro estranho participe, sga diretamente, dando a solucdo para o conflito, sga
indiretamente, sugerindo, a solucdo do dissenso; (I1l1) Heterossolugdo, ou heterénoma,
revestida de profunda complexidade, envolvendo institutos, com marcantes peculiaridades, de
acordo com o tipo de solucdo utilizada para por termo ao conflito, sendo possivel constatar,
utilizacdo de instrumento, com participacéo publica ou privada, singular ou mesmo colegiada,
de acordo com o que foi disposto para solucdo, estando assim como instrumentos presentes a

Arbitragem, e a Mediagéo.

Verifica-se que as formas alternativas de solucdo das controvérsias, dentre elas. a
Arbitragem e a Mediacdo, demonstram, consideravelmente, a presenca de um conhecimento
cultural e de maior condigcdo financeira para atender ao complexo mecanismo da referida
tutela, afeta a um reduzido nimero da Sociedade bem mais aquinhoado. Por outro lado, uma
das principais garantias de Pacificacdo Social, processadas pelo Estado, €, efetivamente, a
Jurisdicdo, em sua forma publica. No entanto, a onda Neolibera semeia uma ideologia de
efetividade da Jurisdicdo Privada,*'® a0 argumento de que é eficiente, e célere, mecanismo
gue demonstra, claramente, os contornos dos objetivos da Burguesia, em tempos de
globalizacdo em que o Poder Econdmico, cada vez mais, pretende romper certas garantias e

conquistas da sociedade, nos paises de Modernidade Tardia.

Um exemplo marcante da presenca da privatizacdo da funcdo do Poder Judiciario, com
implantacéo definitiva da Jurisdicdo Privada, entre nos, ocorreu com a Lei 11.232/2005, em
que, sob o argumento de tornar a fase de execucdo mais &gil e célere, tratou de remeter a
possibilidade de resolucdo da fase de conhecimento, em um dado conflito, para as vias
aternativas da Jurisdicdo Privada, ndo restando divida de que a introducéo do Artigo 475-

N*" no CPC tratou de consolidar os interesses Neoliberais, no Brasil.

46 Nesse sentido Barroso expde: “A tendéncia de privatizacdo da jurisdicio pode parecer em um primeiro
momento esdrixula, contudo, possui uma caracteristica bastante flagrante em face ao movimento de
externalizacdo da responsabilidade social do Estado brasileiro, neoliberal, proporcionado uma
extrgjudicializacio da solucdo das controvérsias de natureza trabal hista, pois é resultado do abandono do sentido
social protetor previsto na nossa Constituicdo e na legislacdo trabalhista do periodo industrial, moderno, ja
ultrapassado, ao menos axioldgica e teleologicamente para a lei.” BARROSO, Fabio Tulio. Extrajudicializagéo
dos conflitos de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 13.

47 CPC Art. 475-N S&o titulos executivos judiciais]...] 111 — A sentenca homologatéria de conciliagdo ou de
transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo; IV — A sentenca arbitral;V- acordo extragjudicial, de
qualquer natureza, homol ogada judicialmente.
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4.1 Formas alternativas de solucéo das controvérsias

Fica evidenciada, na sociedade, toda uma pertinéncia para formulacdo de conflitos,
controvérsias que nem sempre alcancam uma solugdo, de forma pacifica e, assim, desde a
génese do Estado, mesmo em sua mutacdo de Estado Natureza para Estado Civil Medieval, ja
se constatava uma parcela de intervencéo, impondo uma Ordem, apaziguando o conflito,
atributos gque, em maior ou menor consisténcia, sempre, teve, por parte do Estado, em suas
diversas adaptagdes, a caracteristica interventiva, a ponto de a Jurisdi¢cdo Publica galgar
importancia substancial, na pacificacdo dos conflitos. Com a Pds-modernidade e uma
sociedade, em tempos de mundializacdo, o Estado, entrando na onda do Neoliberalismo, de
modo contraproducente, se permite a0 fomento de espacos para aternativas que possam
resolver o conflito, de forma paraela a Jurisdicdo Publica. Nessa perspectiva, 0s meios

aternativos de Pacificacdo Social sdo representados, essenciamente, pela Conciliagéo,

418 0419

Mediacdo e Arbitramento.”™ Amauri Mascar adverte: “As sociedades coexistem com os
conflitos e descobrem técnicas de solucéo que, teoricamente, podem ser reunidas em trés tipos

fundamentais, a autodefesa, a autocomposi¢ao e a heterocomposiGao” .

Nesse prisma, a autodefesa, também conhecida como autotutela, é caracterizada pela
solucdo dos conflitos em que uma das Partes tentard fazer valer sua pretenséo, em detrimento
da outra, constante em uma determinada relagdo, condic¢fes que ha muito, j& ocuparam seu
papel, na sociedade, especiamente, nos idos do Estado Natureza ou mesmo no Estado Civil,
periodo em que era comum a imposi¢ao da vontade do mais forte sobre o mais fraco. Com a
evolucdo dos tempos, a forca tendente a predominar, consideravelmente, é a capacidade da

Economia na geracéo de riqueza, beneficiando as elites, no Poder. Barroso®®

destaca que a
autotutela poderd ser ingtitucional ou ndo institucional. Na verdade, verifica-se um ato forte e
uma conduta unilateral, praticada por um dos conflitantes, a ponto de levar o outro lado a
ceder a pressdo, aceitando uma possivel composicdo. Claro que o Estado, de alguma forma,
tenta coibir ou mesmo diminuir a utilizagdo da autotutela, permitindo, em alguns casos,** a

sua utilizag&o, sutilmente e sem excessos.

“8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
p. 33.

“ONASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 3.

40 BARROSO, Fébio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 189.

“?! Nesse sentido Didier alerta: “ Trata-se de solugéo vedada, como regra, nos ordenamentos juridicos civilizados.
E conduta tipificada como crime: exercicio arbitrario das proprias razdes (se for um particular) e exercicio
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A autocomposicao,**? vem se apresentando, como perspectiva de uma alternativa para
Pacificagdo Social, ao lado da Jurisdicdo Publica, pretendendo, claramente, romper o
paradigma da exclusividade estatal para solucdo dos conflitos de interesses. No entanto,
adverte Dinamarco®: “Como funcdo estatal, a jurisdicdo tem conotacBes proprias, de
imperatividade e inevitabilidade, ausentes nos outros meios de solugdo dos conflitos’. Nessa
perspectiva a Jurisdicdo Estatal possui inclusive a prerrogativa de coacdo, em suas
determinacfes, objetivando explicitamente, efetivar suas determinacdes, sendo diversas as
previsdes legais™* que possibilitam a aplicacdo de multa elou arras, inclusive ndo tendo
caréter indenizat6rio, mas sim, como meio coativo de cumprimento decisorio, consoante, ja,
se manifestou 0 STF em RE-94966/RJ.*°

arbitrério ao abuso de poder (se for o Estado). Como mecanismo de solucéo de conflitos, entretanto, ainda vige
em alguns pontos do ordenamento. [...] sGo exemplos. a legitima defesa, o direito de greve, o direito de
retencdo,o estado de necessidade, o privilégio do poder publico de executar 0s seus proprios atos, a guerra. etc.”
DIDIER JR, Fredie, Direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. p. 88. No tocante a ato unilateral que caracteriza uma possivel eficiéncia a ponto de
provocar por parte de um dos conflitantes a aceitagdo da vontade do outro, Fabio Tulio Barroso esclarece quanto
a greve: “Possuindo a negociacdo coletiva a finalidade de melhorar a condi¢do minima dos trabalhadores, a
greve, consubstancia um ato de defesa dos interesses dos trabal hadores,contra a impossibilidade patronal de se
atingir a finalidade prevista no caput do art. 7 da Constituicdo, com utilizagdo complementar do seu inciso
XXVI1.” BARROSO, Fébio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho, So Paulo: LTr, 2010. p. 190.

22 Cf. Fredie Didier Jr.: “Autocomposicao é o género, do qual sdo espécies: a) a transagdo: concessdes mituas;
b) submissdo: de um a pretensdo do outro: reconhecimento da procedéncia do pedido; c) rendncia da pretenséo
deduzida.” DIDIER JR, Fredie. Direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento 6.
ed. Salvador: JusPodivm, 2006. p. 89.

2 DINAMACRCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. v.1 Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 122.

“2Exemplos: CPC Art. 461 [..] § 5 Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado prético
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocéo de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva, se necessério com requisicao de forca policial; Art.621 [...] Parégrafo Unico.
O juiz, ao despachar ainicial, podera fixar multa por dia de atraso no cumprimento da obrigacéo, ficando o
respectivo valor sujeito a alteracdo, caso se revele insuficiente ou excessivo; Art.645 Na execugdo de obrigacéo
de fazer ou ndo fazer fundada em titulo extrgjudicial, o juiz ao despachar ainicial, fixara multa por dia de atraso
no cumprimento da obrigag&o e a data a partir da qual sera devida; Art. 921 E licito ao autor cumular ao pedido
possessario o de: [...] |1 — cominagéo de pena para caso de nova turbagdo ou esbulho; Art.932 O possuidor direto
ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turbacdo
ou esbulho iminente, mediante mandado proibitdrio, em que se comine ao réu determinada pena pecunidria, caso
transgrida o preceito.

% Ementa: “ASTREINTES” HONORARIOS DE ADVOGADO. A pena pecunidria que, a titulo de astreintes,
se comina ndo tem carédter de indenizacdo pelo inadimplemento da obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, mas, sim,
0 de meio coativo de cumprimento da sentenca, como resulta expresso na parte final do artigo 287 do CPC;
consequentemente, N30 pode essa pena retroagir a data anterior ao do transito em julgado da sentenca que a
cominou. Aplicacgo do 6bice do inciso VII do artigo 325 do Regimento Interno do STF quanto a questao
referente a honorarios de advogado. Recurso extraordinario conhecido em parte e nela provido. RE94966/RJ —
Rio de Janeiro — RECURSO EXTRAORDINARIO — Relator (a): Min. MOREIRA ALVES — Julgamento:
20/11/1981 Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA — Publicagiio — DJ 26-03-1982 P- 12565 EMENT VOL-
01247-03 P-00663-RTJ VOL-00103-02 P-00774 Ementa.
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Quanto as formas de solugdo das controvérsias, fica evidenciado, com bastante
facilidade, que a heterénoma, também, conhecida como heterossolucdo®® ou mesmo
heterocomposicdo, revela-se como das mais complexas, especialmente, por concentrar a
mediacao e arbitragem, essa mais contraproducente, do ponto de vista de Seguranca Juridica,
uma vez gue tem capacidade de mitigar ou mesmo bloguear o acesso a Justica, na fase de
conhecimento, conforme ja se manifestou 0 STJ nos Autos do REsp. 791260/RS™’, quando as
partes contratantes elegem, como competente, o Juizo Arbitral, para dirimir eventuais
conflitos. Com o Estado Absolutista, vindo a se ultimar e toda efervescéncia, arquitetada pelo
Estado Liberal, especiamente, em sua tradicdo dos séculos 1700/1800, em que se semeava a
ideologia sobre a qual o Poder Publico era percebido como inimigo da liberdade individual,
tudo processado pela Burguesia enriquecida e, dessa forma, a liberdade contratual era vista,

como um direito natural dos individuos.*?®

Agora, aproveitando a carona na efervescente
globalizagdo em que seus contornos aparentam a presenca de um Estado individual minimo,
uma vez que para se fortalecer, necessita de tornar-se comunitario, loteando sua soberania o
Poder econémico, o Neoliberalismo parente do Liberalismo tendo herdado seu DNA em sua
forma mais perversa de individualismo, propaga na onda de eficiéncia a possibilidade de uma
Jurisdicdo Privada, inclusive aproveitando mudancas na Legislacdo*® para incrementar a

A

manipulagdo da sociedade, demonstrando que é “eficiente”.

4.2 Arbitragem e Mediacdo — Aspectos juridicos e politicos no reconhecimento de
direitos

Revela-se, de inicio, que esses vetores da Jurisdicdo Privada provocam determinada

celeuma, quanto sua identificacso, no contexto, forma de aplicabilidade e natureza juridica,**°

4% \/ide classificaco realizada por Barroso in Manual de Direito Coletivo do Trabalho p. 189.

“2" Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. OBRIGATORIEDADE DA SOLUCAO DO LITIGIO
PELA VIA ARBITRAL, QUANDO EXISTENTE CLAUSULA PREVIAMENTE AJUSTADA ENTRE AS
PARTES NESTE SENTIDO. INTELIGENCIA DOS ARTS.12, 3° e 7° DA LEI 9.307/96. PRECEDENTES.
PROVIMENTO NESTE PONTO. ALEGADA OFENSA AO ART.535 DO CPC. NAO OCORRENCIA.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. REsp 791.260/RS NUmero registro 2005/0175166-1
Julgado em 22/06/2010 Relator Ministro Paulo Furtado(Desembargador convocado do TJBA) Orgdo
Julgador: TERCEIRA TURMA — Publicagdo DJ-01-07-2010.

428 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit. p. 68.

29 Nesse contexto o CPC foi alterado de acordo com a Lei 11.232/2005 no artigo 475 acrescendo letrase A — R
e destafeitano Art. 475N — S&o titulos executivos judiciais: [...] 111 — A sentenca homologatéria de conciliacéo
ou de transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo; IV — A sentenca arbitral; V — acordo extragjudicial,
de qualquer natureza, homologado judicialmente; Evidencias-se toda uma engenharia neoliberal objetivando
legitimacdo de seus objetivos claros em enfraguecer a Jurisdicdo Publica.

4 Marinoni esclarece acerca da natureza juridica da arbitragem: “ Costuma-se dizer que a arbitragem é meio
aternativo de pacificagdo social(e de solugdo dos conflitos), colocada ao lado da estrutura jurisdicional do
Estado, através da qual se atribui a alguém — por iniciativa e manifestagdo de vontade dos interessados — o poder
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sendo, eminentemente, de cunho contratual e, assim, bilateral, em face da vontade das
Partes™. Desse modo, a arbitragem revela-se, como forma de soluc&o de controvérsia na qual
as Partes elegem um terceiro estranho ao conflito, objetivando uma solucéo com capacidade
de viahilizar a Pacificagdo Social. No entanto, esse terceiro sera invariavelmente privado,
podendo tratar-se de singular ou mesmo colegiado, decidindo portanto, qual das partes tem
raz&o, emitindo uma “ sentenca” arbitral que, por forca de Lei,”** recebeu a condico de Titulo
Executivo Judicial. Destaca-se que o Arbitro serd investido de Poder de acordo com a
autonomia da vontade, uma vez que os envolvidos escolhem, livremente, o Arbitro
legitimando-o para exercer seu proprio munus, naquele conflito especifico, bloqueando, nesse

ponto, 0 acesso ao Poder Judiciério.**

No entanto a natureza da fungdo arbitral, enquanto atividade exercida por particular,
em face de mituo consenso das partes, tutorada pelo Estado por meio de regras
procedimentais, ao lado de um devido processo legal judicial, expde um devido processo legal
arbitral, apto a proporcionar, jurisdicionalidade, observando o contraditério a ampla defesa
consoante destaca Carreira Alvin*** Em defesa da arbitragem, Fernandes™, aborda a
capacidade que essa possui, em proporcionar uma tutela jurisdicional com indmeras

vantagens sobre 0 processo jurisdicional, com instrumento de pacificacdo social, umavez que

de decidir certo litigio a respeito de interesses disponiveis, de forma cogente. Trata-se de instrumento de
natureza privada — ndo no sentido de que o Poder PUblico ndo o possa prover, mas sim porque € instalada
exclusivamente pela vontade das partes,que optam por esta via de solugdo de litigios — em que se busca, em um
terceiro(ou terceiros) imparcial, a solugdo pra certo conflito surgido em relagcdes intersubjetivas. Constitui-se
também, em instrumento de ordem convencional, ja que compete aos interessados decidirem sujeitar certa
controvérsia a decisdo de um arbitro — renunciado a tutela jurisdicional tradicional — decidindo-se, outrossim, a
respeito da extensdo dos poderes outorgados agquele para eliminar conflitos.” MARINONI, Luiz Guilherme.
Curso de direito processual civil: processo de conhecimento 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 774.

4L Cf. Alvin: “Sem divida a arbitragem brasileira, por natureza e por definicdo, tem indiscutivel caréter
jurisdicional, ndo cabendo mais, depois de Lei n° 9.307/96, falar-se em contratualidade, salvo no que concerne a
suaorigem, por resultar da vontade das partes.” ALVIM, J. E. Carreira. op. cit. p. 46.

2| e 11.232/2005 c/c Lei 9307/96.

3 Nesse sentido expde Barroso: “A utilizagdo da arbitragem vem tomando vulto desde o Gltimo decénio do
seculo XX, em decorréncia de uma série de fatores. [...] 0o fendmeno da privatizagdo do Direito Pdblico se
fortalece com o neoliberalismo, que no aspecto juridico, se estabelece com a externalizacdo das
responsabilidades sociais presentes nas normas criadas durante o periodo moderno ou industrial. A globalizacéo
expande o elemento materia ideolégico do neoliberalismo para a maioria dos paises, 0 que por consequéncia
justifica o papel minimista do Estado para suas fungdes sociais.” BARROSO, Fabio Tulio. Manual de direito
coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 193.

44 ALVIN, J. E. Carreira op. cit. p. 249.

4% FERNANDES, Marcus Vinicius Tenério da Costa. Anulagéo da sentenca arbitral. S8 Paulo: Atlas, 2007. p.
5.
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estabelece a Lei de Arbitragem™® o prazo de seis meses para prolagéo de sentenca contados

da data de institui¢cdo da arbitragem ou da substituicéo do arbitro.

Quanto a mediacdo, ela se caracteriza pela existéncia de um mediador, Terceiro
imparcial, que assumira a condicdo de estimulador dos envolvidos para conclamarem o fim do
litigio eventual existente. Narealidade, o Terceiro devera ouvir as Partes e, assim, formular a
proposta, de acordo com suas conclusdes, objetivando, apreciacdo dos pontos controvertidos,
apresentados por ambas as Partes. E também entendida como um componente de negociag&o,
destacando que o mediador néo decide, coisa alguma, apenas, interfere, buscando aproximar a

vontade das Partes divergentes dos litigantes.**’

Destaca-se, nas licdes de Amauri Mascaro,”® uma abordagem, bastante, pertinente,
quanto a diferenca sutil, envolvendo a Mediagdo e a Conciliagdo, uma vez que ambas as
técnicas se destinam a composicdo do conflito, pela aproximacdo das Partes. No entanto, a
Conciliagdo é como regra judicia,*®® a0 passo que a Mediacdio pode ser judicia ou
extrgudicial. Por isso, pode vir a ser utilizada, previamente ou mesmo incidentalmente, na
medida em que apareca, durante a Instrucdo do Processo Judicia tipico. No entanto,
dependera, sempre, de manifesto consenso entre os interessados.**° Barroso** adverte que

instrumentalizar a Mediacéo leva a se alcancar a finalidade de Conciliacéo.

4% | e 9307/96 Artigo 23 A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca € de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou
da substituicgo do arbitro.

“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2009. p. 15-16.

4% Nesse sentido exemplifica: “Se o acordo é em juizo, 0 nome é conciliacdo. Se é em dissidio coletivo,
denomina-se acordo em dissidio coletivo. Se é fora dos tribunais e hd um terceiro que o intermediou, € mediacao.
O Ministério do Trabalho e Emprego faz mediagdes, e a Justica do Trabalho faz conciliacGes. Na conciliagdo
geralmente atua um érgdo permanente destinado a esse fim, enquanto na mediacdo pode surgir a figura do
mediador para cada caso concreto.” Ibidem. p. 18.

4% O CPC quanto a conciliagdo prevé: Art.277 O Juiz designara a audiéncia de conciliacio a ser realizada no
prazo de 30(trinta) dias citando-se o réu com a antecedéncia minima de 10(dez) dias e sob a adverténcia prevista
no § 2° deste artigo, determinando 0 comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Plblica, os prazos contar-
se-80 em dobro. 8 1° A conciliag8o sera reduzida a termo e homologada por sentenga, podendo o juiz ser
auxiliado por conciliador; Art. 331 Se ndo ocorrer qualquer das hip6teses previstas nas se¢bes precedentes, e
versar a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designard audiéncia preliminar, arealizar-se no prazo
de 30(trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por
procurador ou preposto, com poderes para transigir. § 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e
homologada por sentenca; Art. 448 Antes de iniciar a instrucdo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a
acordo, o juiz mandara toméa-lo por termo.

4“0 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processua civil. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 44.

“! BARROSO, Fébio Tdlio. Manual de direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 192.
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Na prética, o que se pode verificar, quanto a Arbitragem, e que ela exige que as Partes
pactuantes, de comum acordo*? estejam convergindo para acomodagéo de um dado interesse
e, assim, espontaneamente, tenham optado, como foro competente, para dirimir eventuais
conflitos, o Juizo Arbitral. Evidentemente por se tratar de um Contrato, seus contornos
necessitam estar, bastante, definidos e com clareza, pelo fato de que a sua interpretacéo
denota uma atencdo crucial para evitar guestionamentos posteriores, 0s quais na maioria das
vezes, ocorrem e certamente fomentardo conflitos. Nesse ponto, a interpretacdo, inclusive,
quando possivel, de forma hermenéutica, nem sempre se encontra a disposi¢do de todas as
camadas sociais. Dai por que revela-se, a arbitragem, importante ferramenta, a servico dos
interesses das elites dominantes, mais um escudeiro da Burguesia e que ndo representa
instrumento eficaz para a Pacificacdo Social. No tocante a Mediacdo, ela se concentra, em
uma ferramenta que usada com responsabilidade, podera ser um profundo aliado da Jurisdi¢éo
Publica no reconhecimento de Direitos, mesmo que venha a ocorrer certa margem de rendncia
entre as partes, mas que renuncia ndo imponha sacrificios el evados, e assim, tenha, como

objetivo, a sonhada Densificacdo da Pacificacdo Social.

442 Nesse sentido a Lei 9.307/96, em seu Art.3 As partes interessadas podem submeter-se a solugdo de seus
litigios a0 juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral.
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CONCLUSAO

E inteiramente verificavel que por ocasifo da passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, ocorreu um natural crescimento dos fins e objetivos do Estado e sua
propagacdo intitulada, “bem comum”, isto é uma expressdo de origem escoléstica, que se
encontra em uso, sobretudo, na Igreja Catdlica, para fornecer os fundamentos de uma doutrina
social, que se baseia, sobre uma concepcdo, ab mesmo tempo, personalista e comunitaria, da
ordem social. Portanto revela-se como base e fundamento de uma moral social e politica, o
ponto de referencia e o critério que permite o julgamento do justo e do injusto, em toda

sociedade, razéo de ser da ordem politica, com empenho em sua realizagéo.

Nessa perspectiva, objetivamente, essa mutacdo da configuracdo do Modelo Estatal,
objetivava potencializar mais uma nova Ordem vigente. A Constituicdo, de inicio com
objetivos claros em limitar, e a0 mesmo tempo, disciplinar Poderes, se expandiu assumindo
também, um posto de Norma, dotada de Supralegalidade, ocupando um papel relevante, na
luta pela Pacificagdo Social, ampliando os Direitos Fundamentais, com mecanismos claros
gue impulsionam sua Densificacdo, de modo que a populacéo aprendeu a dispor de Principios
Fundantes do Estado Democrético Social de Direitos, expectativas para as quais sua
concretizagdo, tornou-se necesséria a realizagdo de novas Politicas Publicas que efetivem a
diminuicéo das desigualdades sociais, impondo Inclusdo Social.

A crescente onda de Globalizaggo, impulsionada pela propagacdo da fonte material
nos contornos do neoliberalismo, reunindo assim uma enorme capacidade de provocar
consideraveis transformagdes, outro olhar, para conceitos tidos antes como certos e
intocaveis, especialmente na esfera institucional, tem provocando mitigacdo da propria
Soberania nacional, gerado a propagacdo de um discurso que pega carona na ideologia do
moderno e no desenvolvimento, mas que, na verdade, € de um todo evidente, a presenca de
um Capitalismo predador, que, cada vez mais, impde a auséncia de barreiras para facilitar a
livre transferéncia e circulacdo de Capital entre os Paises ou, mesmo, de tecnologia.
Ampliando, consideravelmente, a concentracdo de rigqueza, a0 custo do aumento das
desigualdades sociais, caracteristicas que se propagam, com maior facilidade, nos Paises de
Modernidade Tardia, rotulados como emergentes e que se tornaram um verdadeiro terreno

fertil para propagacdo dos interesses de um Capital cada vez mais, internacionalizado e que
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tem, como uUnico objetivo, ampliar o Poder das elites dominantes, sempre dispostas a

arquitetarem mecanismos de manipulacdo das massas, como L egitimacdo do Poder.

Nesses contornos globalizantes, fica evidenciada, toda uma tematica, relacionada ao
surgimento da universalizacdo de culturas, realizacdo de um comércio e industrializagdo, com
presenca intercontinental, pretensdes quanto a utilizacdo de moeda Unica e uma Legislacdo
gue possa atender a todos, de forma universal, independente de nacionalidade, tudo motivado
pela crescente mitigagdo da Soberania interna das nagdes, uma verdadeira propagacao da
dessimbolizacdo dos Paises, com o surgimento de um novo Modelo feudal, desta feita,
globalizado. Efetivamente, a Economia € que vem ditando as regras e tem se posicionado, de

forma nada, vacilante, nainfluénciaideol 6gica da gestdo governamental.

O Estado, sofrendo imposi¢des do modelo Neoliberal, em tempos de renovada
globalizacdo, praticamente se submete, a um leildo da propria soberania, uma alteracdo dos
conceitos formais tidos antes como intocaveis, tudo motivado pela necessidade iminente de
Legitimagcdo do Poder, para 0 qual sdo travadas verdadeiras batalhas, no sentido de
descortinar o verdadeiro Plen&rio que venha a impulsionar o grande debate na sociedade,
capaz de solucionar os problemas sociais, com inclusdo Social, e melhorias das condicdes de
vida, especialmente no caso Brasileiro, no qual definitivamente ndo existe imunidade as
sequelas, provocadas pelo Modelo Neolibera e os Poderes que ha muito andam com
dificuldade de legitimagdo, perante a sociedade, mesmo tendo semeado 0 acompanhamento

rigoroso das propostas de “ eficiéncia’, propagadas pela hegemonia Neoliberal.

Nessa perspectiva, vém sendo utilizados paliativos emergenciais para acomodagdo do
Tecido Social. As massas s80 manipuladas, ideologicamente, para legitimarem o Poder,
inclusive com cooptacéo dos movimentos sociais processado pelo Estado, e ab mesmo tempo,
se constatam profundas dificuldades no aspecto de credibilidade perante a sociedade, por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo, desgastados pelos muitos escandalos e denlincias
de corrupcdo. Nesse prisma o Poder Judiciério, vem chamando, para si, as responsabilidades
necessarias para efetivacdo dos Direitos Sociais, originando a figura do Ativismo Judicial,
necessario para alguns e bastante criticado por muitos outros. Na verdade, a sociedade almeja
uma certeza, quanto a concretizacdo dos fins colimados pelo Estado Democratico Social de
Direito.
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No caso do Brasil, com a opcéo pela seara dos Objetivos do Estado, a concretizacéo
dos Direitos Fundamentais, ex vi, Artigos 3° e 4° da Constitui¢éo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, sua densificacdo ndo pode quedar-se inerte: todos os cidaddos Brasileiros tém
a responsabilidade de lutarem pela concretizagdo de seus Direitos. Por isso, as autoridades
sdo, diretamente, responsaveis pela efetivacdo das propostas, elencadas, na conjuntura de

Direitos Sociais.

Para tanto, os Brasileiros, em sua totalidade, necessitam de se revestirem de
COMpPromissos para com a propria cidadania, uma vez que, jamais, se deve perder o
referencial de que o Estado € produto da capacidade intelectual do Homem e dessa forma, a

Sociedade &, inteiramente, responsavel pelas escolhas que faz.

Haverd, sempre um centro de tensdo, entre 0 Homem e o Estado. No entanto, ao se
revestirem de um sentimento de compromisso, para com a cidadania, necessariamente, todos
estardo dando um passo significativo para resolverem seus problemas ou, pelo menos,

amenizarem uma realidade dréstica que tenta ameacar.

Compromisso que as autoridades devem assumir para com as Instituicdes e/ou entes
Politicos os quais representam, quando, por exemplo, o Estado/Juiz, busca assumir seu posto
de produtividade, como €lo entre a pretensdo, posta em Juizo e a efetivagdo, no
reconhecimento desse eventual Direito, mesmo que sejam precarias as condi¢des de trabalho,
com deficiéncia de servidores as vezes, ma remunerados, carentes de qualificacdo, mas é
necessario entender-se tratar-se de um Servico Publico, dos mais relevantes a ser prestado a
sociedade, principal propulsor da Pacificagdo Social, e assim, todos os Juizes, Serventudrios,
Ministério Publico e, principamente, os Advogados, jamais devendo perder de vista este
sentimento de compromisso para com a prépria cidadania, como elo da ligacdo para o

Reconhecimento de Direitos.

Compromisso, também, necess&rio e que ndo deve fatar a0 Representante do Poder
Executivo, quando o Gestor, por exemplo, a0 impor aos seus assessores, a necessidade de
transparéncia, nas Contas e Gastos Publicos, agindo, com probidade, implementando Politicas
Plblicas, com capacidade de proporcionarem inclusdo social, primando pela auséncia de
corrupcao, na maguina estatal. Fazendo valer a legitimac&o que a sociedade Ihe proporcionou,
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guando da escolha, mediante um Processo Eleitoral sério, em gque € contemplado o exercicio
da Cidadania.

Também, compromisso necessario em gue se deve, conclamar, invariavelmente sua
presenca, junto ao verdadeiro Poder que deve representar, via de regra, 0 povo, umavez que 0
Poder Legidativo, e seu Plenario, € o local propicio para o grande debate social, capaz de
resolver as muitas questdes de interesse da sociedade, contribuindo, especialmente para
valorizagdo da Dignidade da Pessoa Humana, mas que, ao contr&io, de hd muito, o
Legislativo vem perdendo credibilidade, nos Meios Sociais, sendo necess&io o0
estabelecimento de metas que possam contribuir para o resgate supramencionado, junto a
Sociedade, estabelecendo uma nova Legitimacdo, com capacidade de se estatuir, desprovida

de manipulacéo das massas, e que possa contribuir para melhorias das condicdes de vida

Essas modas de Privatizagdo, como sinénimo de eficiéncia, arquitetada pelo Modelo
Neoliberal, pdem em teste, a potencial capacidade da sociedade em se organizar para superar
as manipulactes ideol 6gicas, processadas pelas elites dominantes, as quais sempre, encontram
um espago para aprimorarem suas estratégias de dominagdo pelo Poder: o fato é que a
sociedade Brasileira, necessita, urgentemente, de superar suas adversidades, diminuido as
desigualdades sociais, especiamente, pelo fato de estar emergindo para uma Situacdo
econdmica mais fortalecida. No entanto, o Povo Brasileiro, ainda, ndo despertou de todo, para
necessidade de adquirir cultura, educacdo, humanizacéo dos relacionamentos e as estratégias
do Poder Econdmico, favoravels, em uma Burguesia fortalecida pelo Capitalismo predador
reinante, empurrando para baixo, as esperancas de evolucdo da Sociedade Brasileira, ao

menos no terreno da educacgéo e em termos de formacgao geral.

Diante do exposto, a uma tendéncia espontdnea de se extrapolar do campo
exclusivamente objetivo e adotar uma linguagem intersubjetiva, diante da possibilidade de
mudancgas substantivas no cenério agui analisado, € preciso acreditar em que a sociedade é
capaz de superar as dificuldades, rumo a uma, sempre, pretendida Seguranca e Ordem, motivo
pelo qual 0 homem fez opcgdo por viver em sociedade. Se esse panorama pode acenar para a
defesa de uma utopia, cumpre salientar, que utopia, ndo significa ilusdo, mas um sonho de
perfeicdo social, possivel, embora, de dificil realizacdo, o Direito ndo deixa de representar
algo utdpico, no sentido de um projeto de melhoria politica, e social, que visa estabelecer uma

ordem que ndo exista ainda.
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