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RESUMO

Direito, sociedade e eficacia da coisa julgada. Trata-se de pesquisa cientifica de
natureza constitucional e soécio-juridica com énfase na jusfundamentalidade, em
especial a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e pretende, outrossim, o
estudo da coisa julgada como fato social. O direito possui caracteristica de
fenbmeno social e sobressai relevante a sua percepcdo em uma perspectiva socio-
juridica. O exame da eficacia dos direitos fundamentais se insere nesse contexto,
bem como a respectiva abordagem sobre a adequacao constitucional da decisao
judicial. Nesse sentido, entre outros pontos, a dissertacdo examina 0 panorama
constitucional, os contornos da questdo sociologica do direito e a adequacdo da
sentenca, a coisa julgada e sua pertinéncia constitucional, a efetividade da cidadania
e da dignidade da pessoa humana por meio da coisa julgada, e sua eficacia juridica
e social. Essas questbes — direito, fato social, Constituicdo, matéria sécio-juridica,
sentenca, cidadania, dignidade da pessoa humana — estdo postas no dia-a-dia da
sociedade e do direito. Revela evidente o vinculo do estudo e o da pesquisa com 0
Mestrado em Direito Econémico e Socioambiental, no qual a esséncia do social esta
destacada, especialmente, e também se amolda a linha de pesquisa Sociedades e
Direito, e ao tema (sublinha) Justica, Democracia e Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direito constitucional. Principios fundamentais. Sociedade.
Sociologia do direito. Coisa julgada constitucional. Eficacia socio-juridica.



ABSTRACT

Law, society and effectiveness of the final decision. It refers a scientific research of
constitutional, social and juridical nature with emphasis in the social, especially the
citizenship and the human being's dignity, and it intends, likewise, the study of the
final decision as social fact. The Law possesses characteristic of social phenomenon
and it stands out relevant to its perception in a social and juridical perspective. The
exam of the effectiveness of the fundamental rights is inserted in that context, as well
as the respective approach about the constitutional adaptation of the sentence. In
that sense, among other points, this paper examines the constitutional panorama, the
outlines of the sociological subject of the Law and the adaptation of the sentence, the
final decision and its constitutional pertinence, the effectiveness of the citizenship and
of the human being's dignity through the final decision, and its juridical and social
effectiveness. These subjects — law, social fact, Constitution, social and juridical
matter, sentence, citizenship, dignity of the human being — are put in the dayly of
the society and of the Law. It reveals that is evident the bond between the study, the
research, and the master's degree in Economic and Social-environmental Law, in
which the essence of the social is specially highlighted, and it also gets used to the
Societies and Right research area and to the theme: Justice, Democracy and Human
Rights.

Keywords: Constitutional Law. Fundamental principles. Society. Sociology of the
Law. Constitutional final decision. Social and juridical effectiveness.
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1 INTRODUCAO

O contexto introdutdrio tenciona lancar as bases e as vigas-mestras
do trabalho, convidar o leitor & meditacdo sobre o direito, sociedade e coisa julgada,
harmonicos, constitucionalmente, com a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
e a reflexdo do fato social da sentenca®, ademais de sua eficacia sdcio-juridica.

A sociedade esta a exigir a busca de solucdes e alternativas judiciais
que permitam o pleno exercicio da cidadania e o respeito a dignidade da pessoa
humana.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana sédo fundamentos da
Republica Federativa do Brasil® — a par de outros® —, que se constitui em estado®
democrético de direito®, é dizer, em estado constitucional, assim®: “O Estado de
direito € um Estado constitucional: pressupde a existéncia de uma constituicdo que
sirva — valendo e vigorando — de ordem juridico-normativa fundamental vinculativa

de todos os poderes publicos™.

A expressao sentenca, aqui, esta escrita em sinonimia de deciséo final de processo judicial.

2 DispGe o0 art. 1°, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR): A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do distrito federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il — a cidadania; Il — a dignidade da
pessoa humana (...)

® N&o se esquece, porque também relevantes, os outros fundamentos da Republica, postos no art. 1°,
I, IV eV, CR, asaber: | — a soberania; IV — o0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V— o0
pluralismo politico.

Conquanto tudo isso seja exato, a cidadania e a dignidade da pessoa humana s&o fundamentos
centrais no contexto desta pesquisa, dai a referéncia mais de perto a esses dois fundamentos da
Republica brasileira, a qual se constitui em estado democratico de direito.

* Cidadao, pessoa humana, sociedade etc. sdo escritos, em geral, em letras minusculas. O ser
humano é a razado primeira da vida e das instituicdes. Neste trabalho, portanto, estado, poder, justica,
judiciario, executivo, legislativo etc. serdo grafados, igualmente, em letras minasculas. Nisso ndo ha
demérito. A idéia é a equivaléncia — formal — a grafia, p. ex., de pessoa e cidaddo, a menos que se
trate, no texto, de alguma referéncia (citacéo), quando se respeitara a forma de escrita da origem.

® Sera mister realcar, outrossim, o art. 3°, CR, que acentua os objetivos fundamentais da Republica:
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a
marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

® CANOTILHO, 1991, p. 364.

" Este trabalho dara énfase a supremacia das normas constitucionais. Desde agora, entdo, valido
assinalar, a esse proposito, o ensino do professor Gomes Canotilho, para quem “A constituicao



A pesquisa terd como norte as normas juridicas® da Constituicéo, no
sentido de que todas as suas normas sdo normas juridicas, conforme, no passo, o
ensinamento de expressiva doutrina, para quem “A Constituicdo (...) € um sistema
de normas juridicas®".

O trabalho também perpassa a apreciagdo das normas processuais
— também normas juridicas — que se vinculam ao tema da coisa julgada, mas,
fundamentalmente, aquelas que decorrem do direito processual civil, sem olvidar o
carater publico do sistema processual e sua relacdo direta com a Constituicdo, da
qual advém o chamado direito processual constitucional®.

Em sede de indagacéo, imp0e referir que a cidadania e a dignidade

da pessoa humana sdo fundamentos da Republica e vinculam o legislador'’, e,

confere a ordem estadual e aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso, a
lei constitucional ndo é apenas — como sugeria a teoria tradicional do Estado de Direito — uma
simples lei no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenacéo
normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituicdo — e é nesta supremacia
normativa da lei constitucional que o ‘primado do direito’ do Estado de direito encontra uma primeira e
decisiva expressao.” (Ibid., p. 364).

® Adota-se, para efeito deste trabalho, a expressdo norma juridica como sendo uma nocao (idéia)
equivalente ao conceito de lei, consoante Luis Roberto Barroso (2003, p. 76):

“Sem pretender deflagrar polémica que ndo cabe nesta instancia, a idéia de norma juridica que aqui
se vai utilizar identifica-se com o conceito material de lei, independentemente de hierarquia,
consistindo no ato juridico emanado do Estado, com carater de regra geral, abstrata e obrigatoria,
tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva. Trata-se, pois, de uma forma de conduta
imposta aos homens por um poder soberano e cuja observancia é por este garantida e tutelada.

As normas juridicas, quer se destinem a organizar o desempenho de alguma fungéo estatal (normas
de organizacdo), quer tenham por fim disciplinar a conduta dos individuos (norma de
comportamento), revestem-se de uma caracteristica que é propria ao Direito: a imperatividade. Nao
se faz concesséo, aqui, conquanto ilustres os seus defensores (v.g. Kelsen e Duguit) a tese que nega
tal atributo como nota essencial as normas juridicas.”

° BARROSO, 2003, p. 77 et. seq.: Acrescenta o professor titular de Direito Constitucional da

Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ): “A Constituicdo, ja se teve a oportunidade de
assinalar, € um sistema de normas juridicas. Ela institui o Estado, organiza o exercicio do poder
politico, define os direitos fundamentais das pessoas e traca os fins publicos a serem alcancados.
Freglientemente, as Constituicdes incorporam regras que ndo correspondem a esse enunciado. A
vista dessa diversidade de contetdo, a doutrina costuma repartir as normas constitucionais em
materiais e formais. Todavia, para os objetivos aqui visados, a distingéo é irrelevante. E constitucional
toda e qualquer norma inscrita na Constituicao rigida, que, dotada de supremacia, situa-se no vértice
do ordenamento juridico, servindo de fundamento de validade de todas as demais normas.”

1 BONAVIDES, 2007, p. 46. Refere, no ponto, o professor da Universidade Federal do Ceara: “E de
assinalar que, com a ‘publicizacdo’ do processo, por obra de novas correntes doutrinarias no Direito
Processual contemporaneo, os lacos do Direito Constitucional com o Direito Processual se fizeram
tdo intimos e apertados que dessa unido parece resultar uma nova disciplina em gestagéo: o Direito
Processual Constitucional.”

A concepcao, tratada, no texto, se refere a concepcao mesma da vinculacdo do legislador e do
dirigismo constitucional tdo marcadamente realgcada por Canotilho, em obra classica (2001). O tema é
de alta densidade juridica. Para efeito ilustrativo, importa referir duas das conclusdes do ilustre
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igualmente, devem vincular a deciséo judicial, tendo em conta, inclusive, o dirigismo
constitucional? A eficacia social da coisa julgada sera tanto quanto adequada se
estiver conforme a Constituicdo, e, ainda, consoante com o fundamento da
dignidade da pessoa humana e com o da cidadania?

Esse conjunto de questionamentos — e ainda outros, visiveis na
marcha do trabalho — consiste em objeto de didlogo ao longo da pesquisa e ao
menos se tem a modesta expectativa de contribuir para outros debates e inferéncias.

A fim de circunscrever a delimitacdo do objeto, bem como a sua
justificativa, evidencia-se a importancia de se estudar o tema que encontre uma
significacdo juridica e social a partir da maxima expressdo do contencioso
jurisdicional — a sentenca —, a qual irradia os seus efeitos e mais adiante —
finalmente — se conforma a coisa julgada, um marco que torna imutavel a
correspondente deciséao judicial.

O exame de questdo juridico-social a partir da Constituicdo é uma
realidade, mormente diante da percepcdo do estado de direito, e da compreensao
da Constituicho como sistema de normas juridicas, sobretudo em face de que “A

supremacia do Direito espelha-se no primado da Constituicdo™®.”

Professor em Coimbra: “4.4 — A vinculag&o constitucional concebe-se de acordo com a teoria das
determinantes, materialmente entendida, como uma vinculacdo através da fundamentacéo, ou seja,
como exigéncia de conformidade material com a constituicdo dos actos dos poderes publicos.” (p.
479.)

“11.4 — A constituicdo dirigente, ao aspirar a mudanca social através do direito, ndo pode assentar
num optimismo voluntarista, idealisticamente associolégico e acientifico.” (p. 488.)

Valido acentuar que o professor Canotilho, em elucidativo Prefacio a 22 ed. (2001) de sua valiosa
obra, quase 20 anos de sua 12 ed. (1982), disse da “actual situacdo do dirigismo e programaticidade
constitucionais” (Prefacio, p. V). Adiante, asseverou (Prefacio, p. XXIX-XXX): “Em jeito de concluséo,
dir-se-ia que a Constituicdo dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformacdes
emancipatorias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente
introvertidamente vergado sobre si préprio e alheio aos processos de abertura do direito
constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa época de cidadanias
multiplas e de multiplos de cidadania seria prejudicial aos préprios cidaddos o fecho da constituicéo,
erguendo-se a categoria de ‘linha Marginot’ contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais.
Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional. Contra os que ergueram as normas
programéticas a ‘linha de caminho de ferro’ neutralizadora dos caminhos plurais da implantacéo da
cidadania, acreditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as premissas materiais
fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a
chamar de direito, democraticos e sociais.”

2 A expressédo é do professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (1995, p. 3), a saber: “A supremacia
do Direito espelha-se no primado da Constituicdo. Esta, como lei das leis, documento escrito de
organizacdo e limitacdo do Poder, € uma criagao do século das luzes. Por meio dela busca-se instituir
0 governo ndo arbitrario, organizado segundo normas que ndo pode alterar, limitado pelo respeito
devido aos direitos do Homem.”
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A cidadania®™® contém significacdo larga, implica um conjunto de
direitos assegurados a pessoa, que pressupde o0 exercicio das prerrogativas
inerentes ao aspecto politico, o direito a uma vida digna e a garantia de participacao
nos destinos da administracao publica (poder publico).

Também a cidadania abarca a abordagem social, e, mais, possui a
igualdade de direitos e a de oportunidades como elementos balizadores em uma
sociedade democratica e justa®.

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida como a
substancia do estado democratico de direito, isso porque o ser humano é o contetdo
da sociedade e a raz&o principal da formagao das instituigoes.

O fundamento da dignidade da pessoa humana sedimenta o0s
direitos humanos, referidos como direitos fundamentais no altiplano juridico-
constitucional, e esse fundamento €, “em verdade, o espirito mesmo da Constituicao,
feita primacialmente para o homem e n&o para quem governa. E, enfim, o valor dos
valores na sociedade democratica e participativa®®.”

Valido assinalar que o tema tem indissociavel vinculo com o direito
constitucional e expressa direito fundamental de cidadania e de dignidade da pessoa
humana (CR, art. 5° XXXV e XXXVI'®), mas também se pretende o estudo da coisa
julgada como fato social.

¥ O tema sera recorrente ao longo do trabalho. Nesta fase, pretende-se demarcar o enfoque pelo
qual a garantia constitucional sera apreciada. O sentido de cidadania serd tomado como o que
pressupde participacdo do cidaddo na administracdo da coisa publica. Clemerson Merlin Cléve
(1993hb, p. 16) ensina: “O significante cidaddo, aqui, € tomado a partir de uma perspectiva ampla, nao
circunscrita ao universo daquelas pessoas que, porque detentores de direitos politicos, podem votar
ou podem ser votados.

O conteudo do termo cidaddo, vamos toma-lo em sua dimenséo dialética, para identificar o sujeito,
aquele ser responsavel pela histéria que o envolve. Sujeito ativo da cena politica, sujeito reivindicante
ou provocador da mutacdo do direito. Homem envolto nas relacdes de forca que comandam a
historicidade e a natureza da politica. Enfim, queremos tomar o cidaddo como ser, sujeito e homem a
um tempo. O cidaddo é o agente reivindicante possibilitador, na linguagem de Lefort, da floragao
continua de direitos novos.

Trata-se de ver, entdo, a relacado entre o cidaddo (enquanto homem, ser e sujeito) e o poder publico
€em nosso pais.”

Y NABAIS, p. 104 et. seq. Ainda: “A cidadania pode ser definida como a qualidade dos individuos
que, enquanto membros activos e passivos de um estado-nacéo, sao titulares ou destinatarios de um
determinado numero de direitos e deveres universais e, por conseguinte, detentores de um especifico
nivel de igualdade.” Ainda: apos longa evolugéo, a cidadania “se concretizou em direitos e deveres de
natureza pessoal (cidadania pessoal), direitos e deveres de natureza politica (cidadania politica) e
direitos e deveres de carater social (cidadania social).”

> BONAVIDES, 2001, p. 10.
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Importa referir uma abordagem significativa, qual seja a de que “O
direito € um fendbmeno social e por isso mesmo, a sua visualizagdo numa

perspectiva sociolégica é de todo adequada”

, dai a pesquisa enfocar, igualmente,
a eficacia social da coisa julgada® — a coisa julgada como fato juridico e social.

Constitui aspecto inserido na abordagem a coisa julgada como
direito fundamental e a sua repercussado no ambito social, em especial se adequada
ao pressuposto da legitimacdo constitucional e instrumento de efetividade da
cidadania e valorizacdo da pessoa humana.

A interacdo do direito constitucional e da sociologia do direito é
ponto importante para aquilatar a legitimidade da coisa julgada. O direito a coisa
julgada, assim legitima, € uma questao fundamental.

As consideracdes, tecidas, aqui — direito, fato social, Constituicéo,
aspecto sécio-juridico, sentenca, cidadania, dignidade da pessoa humana —, estédo
postas no dia-a-dia da sociedade e do juridico, e sdo capazes de revelar a
justificacéo do trabalho dissertativo.

A pesquisa € do tipo dedutivo, essencialmente, baseada em exame
bibliografico e documental, mas nao dispensa a abordagem critica. A técnica esta a
abranger a interpretacdo e o raciocinio no ambito da principiologia, legislacao,
doutrina e jurisprudéncia. Nada obstante isso, ndo se afasta da aspiragdo concreta,

como a de estimar a coisa julgada constitucional e sua eficacia socio-juridica.

® CR, art. 59, XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;
CR, art. 5°, XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

7 SOUTO; SOUTO, 2001, p. 41.

'8 Sera assunto relevante, no decorrer do trabalho, a conceituacdo da coisa julgada e a abordagem
sobre sua formacéo. Conquanto isso, para logo, a pesquisa se fixa na concepcéo de que a coisa
julgada impede a discussao da sentenga, no mesmo processo (é dizer, como esta no art. 467, CPC, a
coisa julgada recai sobre a sentenca ndo mais sujeita a recurso).
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2 A CONSTITUICAO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO, OBJETO E ELEMENTOS DA CONSTITUICAO

Conceito e perspectiva, duas condicbes imponentes que demandam
o sentimento™ do intérprete a respeito da finalidade precipua do tema que esta em
defini¢ao.

Dessa forma, ja ndo basta conceituar, apenas, sera preciso mais,
sera imperioso navegar no proposito da construcdo que se permite nascer do

conceito, ou dele renascer’®, em face de uma dada mutacdo sécio-juridica, e

19 Sentimento esta posto, aqui, em decorréncia do resultado de varios fatores, como, p. ex., condicao
social, escolaridade, ideologia politica, enfim, fatores histéricos e culturais que influenciam aquele que
esta a prover a diccdo — falar, escrever, ouvir, e (con)vivenciar, é dizer aquela pessoa que fala,
escreve, ouve e convive.

%0 A referéncia, neste momento, é ao professor Carlos Frederico Marés de Souza Filho, uma das mais
importantes personalidades da abordagem juridica e social do Brasil, autor de uma obra que é
referéncia, a saber: O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito. Neste livro, 0 autor mostra que
os indios estdo a renascer para o direito a partir da Constituicdo de 1988, dado que, antes, estiveram
esquecidos, eram transparentes (invisiveis) para o “direito dos brancos”. Para ilustrar essa situagao,
as palavras do prof. Marés de Souza Filho: “Em meados de 1988 fui convidado pelos macuxi a
acompanhar a reunido anual dos tuxauas onde se discutia a demarcacao da terra indigena Raposa
Terra do Sol até hoje sem solugao. Como naquele momento as questdes e principios da Constituicao
brasileira que se estava elaborando eram objeto de ampla discussédo nacional, acabada a pauta da
demarcacao, um dos tuxauas levantou-se e, pedindo permissao aos demais, propbs que eu lhes
explicasse o que significava os termos Constituicdo e Constituinte e porque ai se discutia a questao
indigena. Todos concordaram e fez-se um siléncio assustador. (...) Expliquei que a Constituicdo
garantia direitos e limitava o poder. Nao foi tarefa facil, nem estava tdo seguro que pudesse dela me
desincumbir.

Tive certeza que tinha conseguido explicar o que era Constituicdo quando um dos tuxauas, talvez o
mais calado de todos, levantou-se quando o sol ja se tinha posto e uma suave e tremulante lamparina
tentava inutilmente romper a escuridédo, e disse em portugués trépego, mas com voz pausada e firme:
— ‘Essa tal Constituicdo € coisa boa, esta certo o que os brancos estéo fazendo. N6s também temos
gue fazer uma Constituicdo para nés, para deixar escrito e sabido quem € que pode entrar em nossas
terras e quem tem que ficar fora, quem é que diz onde podemos construir nossas casas e fazer
nossas rogas e quando sdo nossas festas.’

(-.)

S6 muitos dias depois compreendi as palavras do tuxaua. Claro, a Constituicdo que estavamos
fazendo e que tanto trabalho nos estava dando incluir os direitos indigenas e ainda que pudesse sair,
como de fato saiu, a melhor Constituicdo acerca dos povos indigenas de tantas quanto ja regeram o
Brasil, ndo passava de uma coisa de branco, de uma forma de expressdo de um direito que
continuava sendo de dominador, que continuava tentando incluir, teérica e formalmente, quem nunca
fora incluido e, talvez, nem quisesse sé-lo.

A sabedoria do tuxaua macuxi era capaz de ver que o Estado e o Direito dos brancos que se
pretende universal, geral e Unico, é parcial, especial e mdltiplo. E o disse reclamando uma identidade
juridica que reflete uma pratica escamoteada e nédo raras vezes proibida pelo nosso sistema juridico.
O tuxaua entendeu em poucos minutos o que nossa cultura constitucionalista ndo logrou
compreender em 200 anos de puro estudo e reflexdo: a uma sociedade que ndo é una, ndo pode



14

histérica. A analise de um conceito ndo dispensa o seu exame historico, sobretudo
para que se possa reflexionar a propésito de sua compreens&o?.

O conceito juridico deve levar em conta essas circunstancias
historico-sociais, e por isso € melhor que ele seja flexivel, aberto, portanto, a
evolugcédo da sociedade e suas novas exigéncias, sem embargo de que o conceito
esta a trazer uma razoavel carga interpretativa.

Assim, a igualdade resume os direitos de indole social, ao passo que
também vincula o legislador®, e, dessa forma, evidencia um conceito aberto, sendo
que, da mesma maneira, situa-se o conceito de constituigao.

Conquanto isso, essa abordagem nem sempre foi assim. Ferdinand
Lassalle, em obra classica®, a qual resulta de conferéncia, pronunciada em 1863,

firma um conceito de constituicdo e, com isso, irradia uma significativa influéncia no

corresponder um Unico Direito, outras formas e outras expressdes haverdo de existir, ainda que
simuladas, dominadas, proibidas e, por tudo isto, invisiveis.” (1998, p. 22 et. seq.)

L Um panorama (exemplo), ainda que breve, podera contribuir para a imagem que se pretende fixar,
agora, no texto. Ao estudar a Idade Média, o pesquisador deve estar atento sobre quem — e como,
obviamente — produziu a fonte histérica. Com efeito,

GUENEE, In: GOFF; SCHMITT, 2006, p. 524: “...E os melhores historiadores viveram & sombra dos
claustros, perto dos scriptoria e das bibliotecas monasticas. Com certeza, nem todos 0s mosteiros
eram lugares de cultura e, quando ai havia cultura, a teologia, a hagiografia, a liturgia eram
naturalmente as componentes essenciais. Mas alguns grandes centros, em particular os beneditinos,
as vezes os cistercienses, foram ativas sedes historiograficas. Como Fleury, o atual Saint-Benoit-sur-
Loire, nos séculos Xl e Xll. Como Sant-Denis, onde a Historia era cultivada desde antes do século XII
(.)

Mais adiante (p. 525 et. seq.), Bernard Guenée traz uma outra acepc¢ao, ao lecionar sobre as “Metas
e métodos do historiador”: “Na Idade Média, o historiador freqlientemente se oculta atras de sua obra.
Para compreender o que ele quis fazer, ndo h& outro recurso sendo analisa-la. Porém, com mais
freqiiéncia do que se poderia imaginar, 0 autor aparece na narrativa e, sobretudo, cuida de dizer, em
um Prélogo, quais foram suas metas e métodos. Esses prélogos dos historiadores foram por muito
tempo negligenciados. Via-se ai apenas um punhado de lugares-comuns, de que se podia até
dispensar a leitura e a publicacdo. Na verdade, s6 o estudo atento dos prologos permite perceber a
gue ponto a obra histérica era uma construgcao consciente. Gragas a eles, vé-se bem melhor o que
era a historia para os historiadores e como a fizeram.”

A compreensdo do conceito deve levar em conta, tanto quanto possivel, o “homem”, bem como a
mutagdo temporal. Veja, no passo, a licdo de Jacques Le Goff e Jean-Claude Schmitt, no Prefacio do
Dicionario... (p. 17): “A Fascinacdo pela Idade Média ndo nos deve fazer esquecer que esta ‘bela’
Idade Média estava muitas vezes longe da lenda aurea imaginada pelos romanticos em oposicéo a
visdo da Idade das Trevas ‘gética’ dos humanistas e dos homens do iluminismo. O ‘homem medieval’
(se pudermos atribuir uma realidade a essa abstracao) vivia freqientemente impotente diante das
dificuldades da natureza; a vida cotidiana era austera, a expectativa de vida era pequena, a mulher
(apesar do culto a Virgem) depreciada. Se ele se esforcava por praticar a caridade, ao mesmo tempo
ignorava a tolerancia, e a palavra ‘liberdade’ significava para ele mais um privilégio do que
independéncia. Mas a criatividade dos homens e das mulheres da Idade Média, do ‘trabalhador’ ao
tedlogo e aos artistas, era grande e ainda mais admiravel por precisar ultrapassar os entraves, as
fraquezas, os riscos e o0s preconceitos de uma humanidade fragil.”

2 PIOVESAN, 2003, p. 35.

23 L ASSALLE, 1988.
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ocidente, mormente na Europa. Explicita, entdo, os fundamentos sociolégicos das
constituicbes, a saber: os fatores reais do poder®, artifices da constituicéio escrita®.

Nessa imagem, a constituicdo é um produto dos poderosos — é
dizer, os detentores dos fatores reais do poder —, que se servem dela, e a partir
dela se legitimam e oprimem. S&o os fatores reais do poder transformados em
instituicdes juridicas. A constituicio escrita & uma simples folha de papel®.

Lassalle, nessa perspectiva, conclui que as questdes constitucionais
nao se vinculam as questdes juridicas, porque sao problemas do poder, e que as
constituicbes escritas somente sdo durveis e tém valor se elas retratarem os fatores
reais do poder que imperam na sociedade?’.

Esse panorama de ineficacia constitucional — constituicdo: tdo-

28-29

somente uma folha de papel — perdura na Europa por um século”“", e o Brasil

?* Para Ferdinand Lassalle (1988), os fatores reais de poder sdo os seguintes: a monarquia (p. 12 et.
seq.), a aristocracia (p. 13 et. seq.), a grande burguesia (p. 14-16) e os banqueiros (p. 16-18). O
quadro histérico de Lassalle ndo é o dos nossos dias. Na época (1863), em face da propria
constituicdo absolutista da Prussia, as forcas armadas ndo se sujeitavam a constituicdo, mas ao
monarca. Assim, as forcas armadas estavam acima da lei fundamental (p. xxii et seq., passim).

% |bid., p. 11: “Esta incognita que estamos investigando apoia-se, simplesmente, nos fatores reais do
poder que regem uma determinada sociedade.

Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade sdo essa forca ativa e eficaz que
informa todas as leis e instituicdes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em
substancia, a ndo ser tal como elas séo.”

%% |bid., p. 19 et. seq.: “Essa é, em esséncia, a Constituicdo de um pais: a soma dos fatores reais do
poder que regem uma nagao.

Mas que relacdo existe com o0 que vulgarmente chamamos Constituicdo? Com a Constituicdo
juridica? N&o é dificil compreender a relagdo que ambos conceitos guardam entre si.

Juntam-se esses fatores reais do poder, os escrevemos em uma folha de papel e eles adquirem
expressdo escrita. A partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais
do poder, mas sim verdadeiro direito — instituicdes juridicas. Quem atentar contra eles atenta contra
a lei, e por conseguinte é punido.

Ninguém desconhece o processo que se segue para transformar esses escritos em fatores reais do
poder, transformando-os desta maneira em fatores juridicos.

Esta claro que ndo aparece neles a declaragdo que os senhores capitalistas, o industrial, a nobreza e
0 povo sao um fragmento da Constituicdo, ou que o banqueiro X é outro pedaco da mesma. Nao, isto
se define de outra maneira, mais limpa, mais diplomatica.”

" Ibid., p. 49: “Os problemas constitucionais ndo séo problemas de direito, mas do poder; a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais vigem e as constituicbes escritas nao tém valor nem sdo duraveis a ndo ser que
exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na sociedade civil: eis ai os critérios
fundamentais que devemos sempre lembrar.”

8 O século, referido, tem inicio com Ferdinand Lassalle, a partir do substrato de sua conferéncia,
pronunciada em 1863, para intelectuais e operarios da antiga Prussia (LASSALE, 1988, prefario de
Aurélio Wander Bastos, in nota explicativa, p. ix). O marco final € o livro de Hesse, A Forca Normativa
da Constituicao (1991). Na apresentacéo desta obra juridica, o tradutor, hoje Ministro do STF, Gilmar
Ferreira Mendes, deixa acentuado que (p. 5): “Este trabalho do Professor Konrad Hesse que
apresentamos ao leitor brasileiro, base de sua aula inaugural na Universidade de Freiburg-RFA, em
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também acompanha essa circunstancia, haja vista que, aqui, ha, outrossim, vivéncia
constante de desrespeito a Constituicdo, sobretudo pelo n&o-reconhecimento da
efetividade de suas normas e o menosprezo a sua legalidade®.

Konrad Hesse, a sua vez, expde uma outra concepc¢do de

constituicdo*!, dotada de forca normativa®, e ensina que “...Embora a Constituicio

1959, é um dos textos mais significativos do Direito Constitucional moderno. Contrapondo-se as
reflexdes desenvolvidas por Lassalle, esforca-se Hesse por demonstrar que o desfecho do embate
entre os fatores reais do Poder e a Constituicdo ndo ha de verificar-se, necessariamente, em desfavor
desta. Constituicdo ndo deve ser considerada a parte mais fraca. Ressalta Hesse que a Constituicdo
nao significa apenas um pedaco de papel.”

9 Konrad Hesse informa, por sua vez, que a conferéncia de Ferdinand Lassalle, sobre a esséncia da
Constituicdo, deu-se a 16 de abril de 1862 (1991, p. 9): “Em 16 de abril de 1862, Ferdinand Lassalle
proferiu, numa associacdo liberal-progressista de Berlim, sua conferéncia sobre a esséncia da
Constituicéo (...)"

% BARROSO, 2003, p. 284: “A falta de efetividade das sucessivas constituicdes brasileiras decorreu
do nao reconhecimento de forca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes
aplicabilidade direta e imediata. Prevaleceu entre nés a tradicdo européia da primeira metade do
século, que via a Lei Fundamental como mera ordenacédo de programas de ac¢do, convocacdes ao
legislador ordinario e aos poderes publicos em geral. Dai porque as Cartas brasileiras sempre se
deixaram inflacionar por promessas de atuacdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na
pratica. Uma histéria marcada pela insinceridade e pela frustracao.

O desrespeito a legalidade constitucional acompanhou a evolugdo politica brasileira como uma
maldicéo, desde que D. Pedro | dissolveu a primeira Assembléia Constituinte. Das rebelides ao longo
da Regéncia ao golpe republicano, tudo sempre prenunciou um enredo acidentado, onde a forca
bruta diversas vezes se imp6s sobre o Direito. Foi assim com Floriano Peixoto, com o golpe do
Estado Novo, com o golpe militar, com o impedimento de Pedro Aleixo, com os Atos Institucionais.
Intolerancia, imaturidade e insensibilidade social derrotando a Constitui¢cdo.”

%! Konrad Hesse (1991, p. 11) leciona outra concepgéo de Direito Constitucional e de Constituicdo,
bem diversa da de Lassalle: “Essa negacao do direito constitucional importa na negacao do seu valor
enquanto ciéncia juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional é ciéncia normativa;
Diferencia-se, assim, da Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncia da realidade. Se as normas
constitucionais nada mais expressam do que relacdes faticas altamente mutaveis, ndo ha como
deixar de reconhecer que a ciéncia da Constituicdo juridica constitui uma ciéncia juridica na auséncia
do direito, ndo lhe restando outra fungdo sendo a de constatar e comentar os fatos criados pela
Realpolitk. Assim, o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa,
cumprindo-lhe tdo-somente a miseravel fungdo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as
relacdes de poder dominantes.”

2 |bid., p. 14-16, passim: “A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser
concretizada. Essa pretensao de eficacia ndo pode ser separada das condi¢cdes histéricas de sua
realizacéao (...)

...a pretensdo de eficacia associa-se a essas condicdes como elemento autbnomo. A Constituicédo
ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa
mais do que o simples reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas
sociais e politicas. Gracas e pretensdo de eficacia, a Constituigdo procura imprimir ordem e
conformacao a realidade politica e social. (...)

...Ainda que nao de forma absoluta, a Constituicao juridica tem significado préprio. Sua pretenséo de
eficacia apresenta-se como elemento autbnomo no campo de forgas do qual resulta a realidade do
Estado. A Constituicdo adquire forga normativa na medida em que logra realizar essa pretenséo de
eficacia. (...)"
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n&o possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas®®”

, €m uma contribuicéo
histérica ao estudo do conceito, interpretacdo constitucional e do aperfeicoamento
das instituicdes democréaticas™.

Nesse contexto, parece clara a abertura do conceito de constituicéo,
dado que ndo se trata, mesmo, de obra fechada, porém aberta ao vindouro, e,
ademais, permeia linhas mestras do presente para o futuro, em tudo para espelhar
gue néo se trata de no¢cdo completa, menos ainda perfeita.

Apesar de tudo isso, importa referir que “Tal como hoje vem sendo
salientado pela doutrina, ndo ha, na literatura juspublicistica, um conceito Unico de
constituicdo e nem sequer um conceito que se possa considerar, mesmo
tendencialmente, como dominante®.”

Canotilho, nada obstante essa assertiva, fixa um conceito de
constituicdo, que ele chama de “nocdo habitual e tendencialmente rigorosa®®”, a
saber: “Constituicdo é uma ordenacgédo rigorosa e racional da comunidade politica,
plasmada num documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos
fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo de poderes, 0
poder politico®”.

Importa registrar um ponto relevante, conforme o qual “O conceito de

381

constituicdo remete a uma pluralidade de significados™", para, depois, firmar que no

* No passo, essas tarefas tém relacdo com a aplicabilidade das normas constitucionais, tema que
sera tratado mais adiante, neste trabalho. Essas tarefas pontuam o dirigismo constitucional e a
vinculacédo do legislador ordinario, como anota J. J. Gomes Canotilho, referido, outrora — nota 11,
precedente. Trata-se de questdo a ser deslindada, ao longo desta dissertacdo, a realizacao de
tarefas, imposta pela Constituicdo, por meio da sentenca (coisa julgada) e sua respectiva harmonia
com o fundamento da cidadania e o da dignidade da pessoa humana.

“E possivel afirmar que a Constituicao brasileira de 1988 esta plasmada a partir da normatividade,
considerada por Konrad Hesse. A esse proposito, BARROSO, 2003, p. 285: “A Constituicdo de 1988
foi 0 marco zero de um recomeco, da perspectiva de uma nova historia.

(...)

E a efetividade da Constituicdo, rito de passagem para o inicio da maturidade institucional brasileira,
tornou-se uma idéia vitoriosa e incontestada. As normas constitucionais conquistaram o status pleno
de normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as
situacdes que contemplam. Mais do que isso, a Constituicdo passa a ser a lente através da qual se
Iéem e se interpretam todas as normas infraconstitucionais. ...A efetividade da Constituicdo é a base
sobre a qual se desenvolveu, no Brasil, a nova interpretacao constitucional.”

% CANOTILHO, 1991, p. 80 et. seq.
% Ibid., p. 12.
" Ibid., p. 12.

% PIOVESAN, 2003, p. 22.
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definir de Constituicdo se encontra “a dimenséo de regra estrutural do Estado e da

sociedade®”

, €, em face disso, para orientar que “é na Constituicdo que serao
encontradas as opcdes fundamentais acerca da configuragcdo do Estado e da
sociedade, através de dispositivos relativos ao exercicio do poder, a organizacao do

40

Estado, aos direitos e garantias fundamentais™”, sendo que, adiante, com impar

sabedoria, conclui que “a Constituicdo € ordem juridica fundamental que concilia a
abertura constitucional com a estabilidade juridica*"”.

Em sintese, a Constituicio € tudo isso, e mais, ela &,
substancialmente, norma de toda a sociedade*, e, na abordagem deste trabalho,
resta agregado, a esse ou aquele conceito, a primazia da emancipag¢do pela
cidadania e o respeito a dignidade de pessoa humana, fundamentos da Republica®,
e, todos, vinculativos aos poderes da Unido, ademais dos atos estatais, inclusive os
atos do judiciario.

O objeto da constituicdo tem estreita correspondéncia com 0 seu
conceito, e por isso mesmo ja se vé a dificuldade em precisa-lo, pacificamente.

Para logo, um tema que merece realce, mormente pelo seu valor
histérico, € a distincdo entre constituicdo em sentido material e constituicdo em
sentido formal. A propdsito, vélido sinalar que a constituicAo material se
consubstancia nas disposi¢cOes de “direito mais importantes para o Estado, as que
Ihe tracam a forma, a estrutura profunda, a competéncia e as relacdes reciprocas de
seus 6rgdos, os direitos dos cidadaos, os fins essenciais do Estado**”, ao passo que
a constituicdo formal se define “pela nogcdo de Constituicdo formal — conjunto de

normas e principios contidos num documento solene, que ndo pode ser elaborado

% PIOVESAN, 2003, p. 23.

O bid., p. 23.

“bid., p. 23.

2 Conforme JAYME, 2000, p. 94 et. seq.: “A evolucdo da nocdo de Constituicdo representou a
superacdo do entendimento de que ela seria apenas o ordenamento juridico do Estado para se
converter em norma de toda a sociedade. Ao seu texto foram incorporados os direitos fundamentais,
considerados o ponto nuclear do ordenamento constitucional.”

B CR, art. 1°, 1l e Ill.

“ TEIXEIRA, 1991, p. 3.
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nem modificado sendo de acordo com certos processos, que se revestem de valor
superior aos processos de elaboracdo e modificacéo das leis ordinarias*”.

Essa abordagem separativa das normas constitucionais ja nao cabe,
atualmente, na compreensdo de constituicdo normativa, alias, um dos pilares em
gue se sustenta este trabalho.

Valido destacar que, no atual estadio do direito constitucional, ja ndo
se mostra razoavel aquela distingdo — entre constituicdo em sentido material e
constituicdo em sentido formal —, haja vista, inclusive, que a finalidade®® do estado
— fins e objetivos a realizar — esta inserida entre 0os seus elementos constitutivos,
e, ainda, a conseqiiente ampliacéo das funcées estatais”’.

Ja se disse, mas é imperioso destacar, que o objeto da constituicdo
tem estrito vinculo com o conceito de constituicdo, e, nesse caminho, aqui, 0 objeto
passa a identificar-se com a concepcéo de estado e de sociedade.

Por isso, 0 objeto da constituicdo que aqui se adota, e com fincas na
Constituicdo de 1988, esta ligado a abordagem de estado democratico de direito,
qual seja a constituicdo normativa da vida e organizacao estatal, dado que “a uma lei
fundamental pertence determinar vinculativamente as competéncias dos 6rgaos de

48 3 referéncia do

soberania e as formas e processos do exercicio do poder
construir uma sociedade livre, justa e solidaria®®, plural — sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo® — e

com o objetivo de erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades

> TEIXEIRA, 1991, p. 4.
“ Nesse aspecto, a nogcdo de que todas as normas inscritas na Constituicdo sdo normas
constitucionais, dotadas, portanto, de imperatividade, um dos pontos nucleares deste trabalho.

7 SILVA, 2007, p. 43: “A ampliacdo do conteddo da constituicdo gerou a distingao (...) entre
constituicdo em sentido material e constituicdo em sentido formal. Segundo a doutrina tradicional (...)
permitimo-nos ponderar que esse apego ao tradicional revela incompreensdo das dimensdes do
Direito Constitucional contemporéneo. ...0 Direito Constitucional também se ampliou, para
compreender as normas fundamentais da ordenacéo estatal, ou, mais especificamente, para regular
0s principios basicos relativos ao territério, a populacao, ao governo e as finalidades do Estado e
suas relacdes reciprocas. Diante disso, perde substancia a doutrina que pretende diferencar
constituicdo material e constituicdo formal e, pois, direito constitucional material e direito
constitucional formal.”

8 CANOTILHO, 1991, p. 74.
Y CR, art. 39, I.

¥ CR, art. 3°, IV
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sociais e regionais®*, sobretudo porque a cidadania e a dignidade da pessoa
humana também sdo fundamentos da Republica, “o a priori I6gico da construcao e
balizamento de todo o Estado brasileiro®*".

O olhar que se desenvolve sobre o objeto da constituicdo ndo pode
estar alheio aos fundamentos da Republica, em especial a respeito da cidadania e
da dignidade da pessoa humana.

Dessarte, 0 objeto da constituicdo também ¢é estabelecer™ a
estrutura do estado, 0 modo de aquisicdo do poder e 0 seu exercicio, assegurar 0s
direitos e garantias das pessoas, fixar o regime politico, disciplinar os fins sdcio-
econdmicos do estado, e os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais, culturais
e ambientais.

O objeto da constituicdo é tudo isso, e mais. Importa situar, entao,
que o entrelagamento dos diversos aspectos do objeto da constituicdo deve ter
suporte nos fundamentos da Republica®, isso porquanto, ao reverso, havera nitida
inconstitucionalidade.

A amplitude do objeto da constituicio € sintoma que se vem
observando, paulatinamente, com o caminhar da histéria.

A Constituicdo de 1988 é riquissima, e bela, e, nesse contexto, um
exemplo € bem marcante, qual seja a eficacia plena das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, bem assim o acolhimento constitucional dos
direitos humanos internacionais®, principalmente em face de ser uma lei

fundamental aberta, outra vertente que se inclui no objeto da constitui¢ao.

L CR, art. 39, III.

°2 BRITTO, 2003, p. 187: “5.5.2. Se estamos a qualificar os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil como elementos conceituais da Democracia, ao lado das clausulas pétreas materiais
expressas, € pela imperiosa razéo de que tais fundamentos sdo 0s pressupostos mesmos ou 0  a
priori l6gico da construcdo e balizamento de todo o Estad o brasileiro . Aquilo que se pde como
justificativa prévia e explicacdo final da arquitetura estatal que substitui o modelo autoritario da
eufemisticamente chamada ‘Revolucao de 1964'. Logo, estamos a lidar com ‘fundamentos’ que outra
coisa ndo sdo que principios antecedentes a tudo mais que signifigue nova montagem e
funcionamento do Estado brasileiro em termos republicanos e federativos. Em linguagem figurada, os
fundamentos da nossa Republica Federativa sd0 0s cromossomos nos quais se contém os proprios
genes ou suportes materiais da hereditariedade estatal brasileira.”

>3 SILVA, 2007, p. 43.
> CR, art. 1°.

*® CR, art. 5° § 1° — 4° § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.



21

O professor Alvacir Alfredo Nicz, um dos mais importantes
educadores® do ensino juridico brasileiro, com especial atuacdo no Parand, leciona

que “Os institutos juridicos sdo, pois, atos do homem ou fatos do mundo, sobre os

quais incidem as normas juridicas®”

581

, “O conjunto de institutos juridicos forma o

sistema juridico™” e que “Os sistemas sdo formados por blocos de institutos,

formando estes um todo daqueles®.

Essas premissas sao vitais a inteleccdo da forca e da extenséo dos
elementos da constituicéo, isso porque “...toda Constituicdo ha de ser compreendida
como uma unidade e como um sistema que privilegia determinados valores

60s

sociais™”, e que “Além da nocdo de unidade, a Constituicdo também envolve a

nocao de sistema® %",
Nada obstante a unidade da constituicdo, e seu aspecto organico, as

respectivas normas constitucionais incidem sobre temas de diferente natureza, e,

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

§ 3°. Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros
serao equivalentes as emendas constitucionais.

8§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado adeséo.

*0 professor Alvacir Alfredo Nicz, nome que honra o ensino juridico no Parana ha mais de 30 anos,
é titular de Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catolica do Parana (PUCPR), e professor
de Direito Constitucional da Universidade Federal do Parana (UFPR), Doutor e Mestre em Direito do
Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP). E membro do Instituto
Pimenta Bueno — Associacao Brasileira dos Constitucionalistas —, Instituto de Direito Tributario e do
Instituto dos Advogados do Parana. Exerceu diversos cargos junto a PUCPR, UFPR, e a
Administracdo do Parana. E autor de obras e artigos, publicados em diversas revistas juridicas.

>’ NICZ, 1995, p. 13.

%8 Ibid., p. 14.

* Ibid., p. 14.

% PIOVESAN, 2003, p. 27.
® bid., p. 27 et. seq.

®2 A propésito do conceito de sistema, com &nfase as normas constitucionais, ensina a professora
Flavia Piovesan, em passagem que merece relida (op. cit., p. 28): “O sistema define-se, pois, como
uma ordem axiologica ou teleologica de principios juridicos, que apresentam verdadeira funcao
ordenadora, na medida em que salvaguardam valores fundamentais. E nesta medida que a
interpretacdo de todas as normas constitucionais advém do critério valorativo extraido do proprio
sistema constitucional.

Situa-se, assim, inconcebivel a compreensdo de normas constitucionais tomadas isoladamente, a
margem do sistema, em face da necessaria interpretacdo sistematica e teleolégica, que ilumina a
regra constitucional em todas as suas possiveis dimensdes de sentido.”
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igualmente, contém distintas finalidades®® — eis a razdo, portanto, que se costuma
distinguir, no ambito da lei fundamental, certos tipos ou categorias de valores e
preceitos a que se denomina de elementos da constituic&o®.

Conquanto tudo isso, ndo ha unanimidade quanto ao namero e a
caracterizacdo desses elementos®™, todavia é possivel considerar que a
generalidade das constituicbes estd a revelar, quanto a sua estrutura normativa,
cinco categorias de elementos, a saber: (1) elementos organicos, (2) elementos
limitativos, (3) elementos socio-ideolégicos, (4) elementos de estabilizacao
constitucional, e (5) elementos formais de aplicabilidade®®.

Com efeito, os elementos organicos se contém em as normas que
regulam a estrutura do estado e do poder®’, j4 os elementos limitativos se
manifestam nas normas que consubstanciam o rol dos direitos e garantias
fundamentais, e sédo assim denominados porque limitam a acao dos poderes estatais
e ddo a ténica do estado de direito®®.

José Afonso da Silva ensina que os chamados elementos limitativos
— normas que sedimentam o elenco dos direitos e garantias fundamentais — estao
inscritos no Titulo Il da Constituicdo brasileira de 1988, “sob a rubrica Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, excetuando-se os Direitos Sociais (Capitulo 11)°°".

Embora a elevada cultura juridica do professor José Afonso, seja-
nos permitido discordar, com a devida vénia, quanto a exclusdo dos Direitos Sociais
— esculpidos na Constituicdo de 1988 — da abrangéncia do Titulo Il, sob a rubrica

Dos Direitos e Garantias Fundamentais, isso porque — sem embargo do que esta

® TEIXEIRA, 1991, p. 182.

® Ibid., p. 182.

®® SILVA, 2007, p. 44.

% Ibid., p. 44 et. seq.

®" Conforme José Afonso da Silva (op. cit., p. 44), na vigente Constituicdo brasileira, os elementos
organicos se concentram, basicamente, “nos Titulos Il (Da Organizacdo do Estado), IV (Da
Organizagdo dos Poderes e do Sistema de Governo), Capitulos Il e Ill do Titulo V (Das Forcas
Armadas e da Seguranca Publica) e VI (Da Tributacdo e do Orcamento, que constituem aspectos da
organizacéo e funcionamento do Estado)”.

%8 SILVA, 2007, p. 44.

% Ibid., p. 44.
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enunciado, neste trabalho, nos Capitulos 2.2 e 2.3, seqientes’® — 0s mesmos
Direitos Sociais encerram direitos pétreos e, assim, direitos fundamentais’

Os elementos sdcio-ideolégicos’® revelam o compromisso das
constituicbes modernas entre o0 estado individualista e o estado social
intervencionista’®, ao passo que os elementos de estabilizagéo constitucional estdo
fixados nas normas destinadas a assegurar a apreciacao de conflitos constitucionais
(jurisdicdo constitucional), a defesa da constituicdo e das instituicbes democraticas,
prevendo os meios e as técnicas contra sua alteracéo e infringéncia’.

Importa registrar, também, que os elementos formais de
aplicabilidade’ encontram-se alinhados nas normas que estipulam regras de
aplicacdo da Constituicdo, como o preambulo, as clausulas de promulgacao, as
disposicdes transitorias, e o preceito do art. 5°, § 1°, Constituicdo de 1988, para o
qual “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”.

Ainda que compreendidas as divergéncias a propoésito do tema,

consoante j& se disse, esses sdo os elementos’® da Constituicdo’’, aqui em sinopse,

© O tema, Direitos Fundamentais, sera objeto dos Capitulos 2.2 e 2.3, adiante, deste trabalho, nos
guais a questao sera apreciada, com mais vagar.

" MARTINS NETO, 2003, p. 171.
2 Consoante a classificacdo e terminologia de SILVA, 2007, p. 44.

® Como exemplos (de José Afonso da Silva, op. cit., p. 44): As normas do “Capitulo Il do Titulo II,
sobre os Direitos Sociais, e as dos Titulos VII (Da Ordem Econémica e Financeira) e VIII (Da Ordem
Social)”.

Vaélido lembrar (vénia) a nossa discordancia da inclusdo das normas acerca dos Direitos Sociais,
como elementos socio-ideoldgicos, isso porque este trabalho esta a inseri-las como elementos
limitativos, porquanto considera que os Direitos Sociais estdo a integrar o elenco Dos Direitos e
Garantias Fundamentais.

" SILVA, 2007, p. 45: “Os elementos de estabilizac&o constitucional “séo encontrados no art. 102, |, a
(agédo de inconstitucionalidade), nos arts. 34 a 36 (Da Intervencédo nos Estados e Municipios), 59, |, e
60 (Processo de emendas a Constituicao), 102 e 103 (Jurisdi¢cao constitucional) e Titulo V (Da Defesa
do Estado e das Instituicbes Democraticas, especialmente o Capitulo |, porque os Capitulos Il e I
...integram os elementos orgéanicos);”

" Ibid., p. 45.
® SILVA, 2007, p. 44: “...normas, geralmente agrupadas em titulos, capitulos, se¢bes, em funcéo da
conexao do contelido especifico que as vincula, dédo carater polifacético as constituicdes, de que se

originou o tema denominado elementos das constituicdes.”

" A referéncia, valido repisar, é & Constituico brasileira de 1988.
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bY

inclusive quanto a exemplificagdo deles, em um painel, tecido com base na

exposicdo doutrinaria de José Afonso da Silva’®.

2.2 CONCEITO E FUNDAMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Outra vez se esta diante de uma questao conceitual, agora de forma
ainda mais estrita, mas ndo menos densa, considerando, no passo, a importancia e
o significado ao exercicio da cidadania e a dignidade da pessoa da pessoa humana,
e a coisa julgada, qual seja, assim, o conceito e o alcance dos direitos fundamentais.

Para logo, deseja-se fixar que a supremacia da constituicdo é um
ponto central no sistema e se configura como um desiderato l6gico de toda teoria
constitucional, dado que resulta do fato de ser a constituicdo a norma das normas’®,
indexada, diretamente, na doutrina de Hans Kelsen, da norma fundamental,
fundamento de direito positivo de qualquer ordem juridica do estado®.

Norberto Bobbio também alude a norma fundamental, pela qual
nasce o sistema normativo, expressa racionalidade ao poder constituinte e advéem a

constituicdo, fonte de referéncia do ordenamento juridico®.

8 SILVA, 2007, p. 44 et. seq.

" CRUZ, 2003, p. 82.

norma €, em face desta, uma norma superior. Mas a indagacao do fundamento de validade de uma
norma ndo pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima e a mais elevada. Como
norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade,
cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja nao pode ser
derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em
guestdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada com o norma
fundamental (Grundnorm). (...)

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam
um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum de validade de
todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade
comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o
seu ultimo fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que
constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de
todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.”

8 BOBBIO, 1991, p. 58 et. seq.: “Portanto, se existem normas constitucionais, deve existir o poder
normativo do qual elas derivam: esse poder é o poder constituinte. O poder constituinte € o poder
ultimo, ou, se quisermos, supremo, originario, num ordenamento juridico.

(..)
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7

O certo é que a constituicdo é a primeira lei positiva® e revela
supremacia — resulta do poder constituinte. Essa situagcédo faz da constituicdo a
ligacdo entre o direito — a justica e especificamente o direito natural — e o direito
positivo®.

A circunstancia em relevo se notabiliza pela sua importancia, e
clareza, sobretudo em decorréncia da finalidade mais nobre do direito, que é a de
propiciar a realizacdo da justica em sentido real, em contraposicdo ao aspecto
formal, meramente, e por isso essa justica deve ser buscada na préopria constituicao,

7

uma lei por exceléncia, tendo em vista que é a resultante do poder constituinte,

legitimado, como se disse, por meio da norma fundamental®®, sendo certo que a

85-86 87-88

titularidade — do poder constituinte pertence a nacao

Dado o poder constituinte como poder Ultimo, devemos pressupor, portanto, uma norma que atribua
ao poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas: essa norma é a norma fundamental. A
norma constitucional, enquanto, por um lado, atribui aos 6rgaos constitucionais poder de fixar normas
vélidas, imp8e a todos aqueles aos quais se referem as normas constitucionais o dever de obedecé-
las. ...Pode ser formulada da seguinte maneira: ‘O poder constituinte esta autorizado a estabelecer
normas obrigatérias para toda a coletividade’, ou: ‘A coletividade é obrigada a obedecer as normas
estabelecidas pelo poder constituinte’.

Note-se bem: a norma fundamental ndo é expressa, mas nés a pressupomos para fundar o sistema
normativo. Para fundar o sistema normativo € necessaria uma norma ultima, além da qual seria inutil
ir. Todas as polémicas sobre a norma fundamental resultam da ndo compreensédo de sua funcao.
Posto um ordenamento de normas de diversas procedéncias, a unidade do ordenamento postula que
as normas que o compdem sejam unificadas. Essa reductio ad unum ndo pode ser realizada se no
apice do sistema ndo se pde uma norma Unica, da qual todas as outras, direta ou indiretamente,
derivem.

Essa norma Unica ndo pode ser sendo aquela que impde ao poder originario do qual deriva a
Constituicdo, que da origem as leis ordinarias, que, por sua vez, ddo origem aos regulamentos,
decisfes judiciarias, etc. Se ndo postulassemos uma norma fundamental, ndo achariamos o ubi
consistam, ou seja, o ponto de apoio do sistema. E essa norma Ultima nao pode ser sendo aquela de
onde deriva o poder primeiro.”

® FERREIRA FILHO, 1988, p. 79.
% Ibid., p. 79.
# No ponto, Hans Kelsen e Norberto Bobbio, conforme as respectivas referéncias, precitadas.

® FERREIRA FILHO, 1985, p. 13 et seq., passim: “Outrossim, segundo Sieyées, o Poder Constituinte
da nacao ¢ ilimitado. Entenda-se, bem, contudo, o qualificativo ilimitado.

No pensamente de Sieyes, significa que o Poder Constituinte da nacdo ndo estd de modo algum
limitado pelo direito anterior. Assim, o Poder Constituinte ndo tem que respeitar limites postos pelo
direito positivo anterior. (...)

Ressalte-se, por outro lado, que Sieyés é expresso em afirmar que o Poder Constituinte da nacéo
esta limitado pelo Direito Natural. (...)

(...

Ainda outro aspecto presente no ensinamento de Sieyés é o de que o Poder Constituinte ndo pode
sofrer qualquer condicionamento. E, portanto, um poder incondicionado, o que quer dizer que a nacdo
ndo esta sujeita a qualquer forma prefixada para manifestar a sua vontade; nao tem ela que seguir
qualquer procedimento determinado para realizar a sua obra de constitucionalizag&o.”
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8n e esse ensinamento

“O Estado de direito é o Estado dos cidadaos
deve estar simétrico ao estado constitucional democratico®, bem conformado a uma
lei fundamental escrita, € dizer, uma constituicdo, na qual restam fixados os direitos
fundamentais, a salvo das questbes de oportunidade ou conveniéncia legislativa
ordinaria, ou mesmo do processo legislativo de emenda, sobretudo porque a
Constituicdo esta situada na estrutura dos direitos e principios fundamentais do
estado e da sociedade brasileiros.

A compreensdo dos direitos fundamentais deve estar em
consonancia com a concepcéo de democracia® na Constituicdo de 1988, dado que
0 “O Estado de Direito, para a constituicdo brasileira, € um Estado de Justica®”, do

qual sobressai, primeiro, a nocdo de direito subjetivo, “...como a prerrogativa ou

possibilidade, reconhecida a alguém e correlativa de um dever alheio suscetivel de

% FERREIRA FILHO, 1985, p. 12: “Na verdade, a idéia da existéncia de um Poder Constituinte é o
suporte logico da idéia de Constituicdo; é justificativa da superioridade da Constituicdo, que,
derivando do Poder Constituinte, ndo pode ser modificada pelos poderes constituidos, porque estes
séo obra daquele, por intermédio da prépria Constituicdo.”

¥ Ibid., p. 12.

% Ibid., p. 12: “Que é nacdo, porém? E preciso ter presente que, no ensinamento de Sieyés, nacio
ndo deve ser confundida com o conjunto de homens que a compdem, num determinado momento
histérico. Para ele, a nacdo encarna a permanéncia de uma comunidade; é a expressdo dos
interesses permanentes de uma comunidade. Por isso, contrapde Sieyés os interesses da nagéo nos
interesses que o0s homens possam ter num determinado momento. H&a interesses de uma
comunidade que ndo se resumem nos interesses dos homens que em determinado instante a
compdem, e pode mesmo haver contradicdo entre as duas ordens de interesses. O Poder
Constituinte, portanto, pertence a nacéo, e manifesta a vontade dela, logicamente no estabelecimento

das instituicdes que vao governar a comunidade.”
% BOBBIO, 2004, p. 78.

% CANOTILHO, 1991, p. 45: “...0 esquema racional da estadualidade encontra expressao juridico-
politica adequada num sistema politico normativamente conformado por uma constituicdo e
democraticamente legitimado. Por outras palavras: o Estado concebe-se hoje como Estado
Constitucional democratico, porque ele € conformado por uma lei fundamental escrita (= constituicdo
juridicamente constitutiva das ‘estruturas basicas da justica’) e pressupde um modelo de legitimacao
tendencialmente reconduzivel a legitimagdo democratica (...)"

% BARZOTTO, 2003, p. 204: “...A causa formal do Estado Democréatico de Direito é o ‘pluralismo
politico’ (art. 1°, inciso V). A democracia deliberativa é o governo dos muitos, ou seja, € a democracia
que assume a pluralidade da condicdo humana (Arendt), o fato de que nés somos diferentes, e que o
mundo se apresenta para cada um de modo distinto. (...)"

% Ipid., p. 189: “A abordagem do fen6meno juridico pela nogdo de razdo pratica, nucleo da
democracia deliberativa, exige colocar o direito sob o signo da justica. Ora, considerar o direito pelo
angulo da justica significa concebé-lo ndo como norma ou decisdo, mas como instituicdo (...) O
direito, nesta perspectiva, & concebido como um conjunto de relagdes de justica que configura uma
ordem concreta de coexisténcia. A expressdo mais precisa dessa ordem encontra-se na constituicao.
O Estado de Direito, para a constituicdo brasileira, € um Estado de Justica.”
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imposic&o coativa®”

, Ou como um direito oponivel, e exigivel, em tudo considerado
uma situagdo juridica de vantagem, porquanto revestida de eficacia juridica,
“...porque devidamente garantida como capaz de ser efetivada em favor de seu
titular®*”.

Os direitos fundamentais compdem uma fracdo dos direitos
subjetivos — ou seja, integram os direitos subjetivos —, porém se encontram
gravados com o critério da fundamentalidade®.

O status fundamental esta a indicar uma preciosidade, em
contraposicdo aos demais direitos, ditos ordinarios®, ainda que importantes, dado
que “os direitos fundamentais séo direitos subjetivos privilegiados®”.”

Os direitos fundamentais sdo indisponiveis ao legislador ordinario® e
estdo imunes ao poder constituinte reformador®®, bem assim porque no predicativo
“fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacfes juridicas sem as
quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mMesmo

100s

sobrevive ™", e também porque os direitos fundamentais da pessoa humana devem

% MARTINS NETO, 2003, p. 77.
% SILVA, 2007, p. 177.

% MARTINS NETO, 2003, p. 78: “...N@o sdo de modo algum algo a parte destes, nem formam a sua
margem uma modalidade autbnoma, de valor retérico; ...sdo simplesmente direitos subjetivos
assinalados com uma marca particular, que é a sua qualidade de fundamentais, em contraposi¢éo a
outros dela destituidos, que podem ser ditos ndo-fundamentais.”

% Ibid., p. 79.

" Gregorio Robles. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual. Madrid: Civitas,
1995, p. 20-22 (passim), apud MARTINS NETO, op. cit., p. 79.

% MARTINS NETO, 2003, p. 81: “..A tanto equivale dizer que, no plano da legislacédo
infraconstitucional, eles sdo, na medida do seu conteddo constitucional, juridicamente imunes a
abolicdo, deformacado ou atentados de qualquer espécie, ressalvada a possibilidade, em termos que
ndo os nulifiquem, de sua organizacao, limitacdo ou complementacéo por normas inferiores.”

% Ibid., p. 86: “...Agora sim, finalmente, o adjetivo fundamental parece que depara uma base sélida
para ganhar significacdo expressiva. E que, incorporado ao substantivo direito, ele realmente néo
pode pretender sendo designar algo que particularize certos direitos em contraste com outros aos
guais ndo se encontra anexado, e esse algo, até onde podemos ver, paira sobretudo nessa garantia
contra o poder reformador, que alguns possuem com exclusividade e da qual outros s&o carecedores.
Portanto, fundamental leva a pétreo e fundamentalidade conduz a intangibilidade.”

190 51 VA, 2007, p. 178.
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ser concreta e materialmente efetivados'®, e que sua fonte é a soberania popular, a

qual imp&e uma limitacdo aos poderes constituidos do préprio estado™®?.

Valido lembrar que “A doutrina dos direitos do Homem, que tem
grande peso no constitucionalismo ainda hoje, ndo nasceu no século XVIII'*®", isso

porque, na esséncia, ela “...nada mais é do que uma versado da doutrina do direito

natural que ja desponta na Antiguiidade®®*".

Nesse iter, na Antiglidade, importa sinalar um ponto remoto, assim

ancestral da doutrina dos direitos fundamentais, qual seja “a referéncia a um Direito

105

superior, ndo estabelecido pelos homens ", mas concedido pelos deuses, sendo

106 é

que, no passo, a mencdo “a Antigona, de Sofocles, em que isso , literalmente,

107

exposto, em termos inolvidaveis™'”, sendo que, valido salientar, a mesma idéia

108 circunstancia retomada, no século

“acha-se no diadlogo De legibus, de Cicero
XlIl, por meio de Tomas de Aquino™®.
Importa registrar o realce da Magna Carta, de 21 de junho de 1215,
pois ela indica o reconhecimento de direitos — em relacédo aos ingleses — e refere
a uma limitacdo do poder, e aponta a judicialidade, um dos principios do estado de

direito, haja vista a exigéncia da apreciagcdo do juiz quanto a prisdo de homem

livre0.

191 SILVA, 2007Ibid., p. 178.

192 1pid., p. 178.

19 FERREIRA FILHO, 1995, p. 9.
1% 1bid., p. 9.

1% Ipid., p. 9.

106 A referéncia ¢ ao direito superior dado aos homens pelos deuses.

97 FERREIRA FILHO, 1995, p. 9.
1% 1pid., p. 9.

199 1pid., p. 10: “Na Suma teoldgica existe, inclusive, uma hierarquia. Suprema €é a lei eterna (que s6 o
proprio Deus conhece na plenitude), abaixo da qual estdo, por um lado, a lei divina (parte da lei
eterna revelada por Deus ou declarada pela Igreja), por outro, a lei natural (gravada na natureza
humana que o homem descobre por meio da razdo), e, mais abaixo, a lei humana (a lei positiva
ditada pelo legislador).”

19 FERREIRA FILHO, 1995, p. 11 et seq., passim: “...Apesar de formalmente outorgada por Jo&o
sem Terra, € ela um dos muitos pactos da historia constitucional da Inglaterra, pois efetivamente
consiste no resultado de um acordo entre esse rei e 0os bardes revoltados, apoiados pelos burgueses
(no sentido proprio da palavra) de cidades como Londres.”
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A evolucao da doutrina dos direitos humanos obteve grande avanco
no século XVIII, isso porque ela se insere como elemento da reformulacdo das
instituicdes politicas'™, sendo que a Declaracédo dos Direitos, editada pela Virginia, a
12 de junho de 1776, antes da independéncia das treze colbnias inglesas da
América do Norte, a 4 de julho de 1776, que contém o reconhecimento dos direitos
fundamentais, a modo britanico, cuja preocupacao se volta aos respectivos direitos
tradicionais, como o julgamento pelo juri, a participacéo politica ha assembléia e o
consentimento na tributacao*?.

A inspiragcao das primeiras revolucdes francesa e norte-americana, e
a evolucado do sistema bretdo, no século XVIII, apoiava-se em dois principios, a
saber, (a) que determinados direitos da pessoa sdo proprios da natureza humana, e
(b) que tais direitos sao predicados de todos os membros de uma comunidade
politica'®®.

Um dos principais legados da revolugéo francesa é o simbolismo da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 26 de agosto de 1789, e sua
primazia, entre as declaracdes, tem estreita vinculacdo com o fato de ser
considerada o modelo a ser observado pelo constitucionalismo subsequente, e
influéncia sobre as declaracbes que se seguiram, mormente até a 12 Guerra
Mundial™**,

A predita Declaragéo cuida, em substancia, de duas categorias de
direitos. Uma, é a dos direitos dos homens: a liberdade, a qual se consubstancia nos

poderes de agir e ndo-agir, independentemente da ingeréncia do estado'®. Outra, é

! FERREIRA FILHO, 1995, p. 13 et. seq.
12 |pid., p. 20.
113 CRUZ, 2003, p. 153 et. seq.

4 FERREIRA FILHO, 1995, p. 19 et. seq.
15 |bid., p. 23 et. seq.: “Af se incluem a liberdade em geral (arts. 1°, 2° e 4°), a seguranca (art. 2°), a
liberdade de locomocéao (art. 7°), a liberdade de opinido (art. 10), a liberdade de expresséo (art. 11) e
a propriedade (liberdade de usar e dispor dos bens) (arts. 2° e 17). E seus corolarios: a presuncao de
inocéncia (art. 9°), a legalidade criminal (art. 8°), a legalidade processual (art. 7°). Afora a liberdade de
resistir a opressao (art. 2°), que ja se aproxima dos direitos do cidadao.

Nota-se, nessa enumeracgdo, a falta de algumas liberdades, justamente consideradas tipicas da
primeira geracdo dos direitos fundamentais.

Uma € a liberdade econémica. Esta, na época, importava na extingdo das corporac¢des de oficio que
impediam a livre concorréncia.

Esta liberdade somente foi determinada por uma lei, de junho de 1791, chamada lei ‘Le Chapelier’, do
nome de seu proponente. No Brasil, a Carta de 1824, no art. 179, n. 25, teve o cuidado de
estabelecer: ‘Ficam abolidas as corporacdes de oficios, seus juizes, escrivaes e mestres’.
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a categoria dos direitos do cidadado: sdo poderes, ou meios de participacdo no
exercicio do poder politico*®.
A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, mais, enumera

principios de organizacéo politica, como a igualdade®’

, € reconhece que 0 exercicio
simultaneo dos direitos fundamentais, por todos e cada um dos homens, esta a
exigir uma coordenac&o que impeca as colisdes''®. A regulacéo, para ser legitima,
deve ser justa, e, por isso, somente a lei pode prescrevé-la, sobretudo porque a lei
deve ser uma expressao da justica, dada a sua generalidade, abstracéo e igualdade
para todos os seres humanos, e também por ser a lei a expresséo da vontade geral

— participacéo de todos, levando-se em consideracéo o interesse geral**®.

Por sua vez, a liberdade do comércio, indistria e profissdo — também n&o inscrita em 1789 — foi
igualmente estabelecida por uma lei (de marco de 1791), vindo a ser adotada, em nivel constitucional,
pela Declaracdo de 1793 (art. 17) e pela Constituicdo do ano Il (art. 335).

Com essas leis estava igualmente consagrada a liberdade de trabalho. O direito ao trabalho, todavia,
nao seria consagrado sendao em 1848 (decreto de 25 de fevereiro e Constituicdo, Preambulo, item VII
e art. 13).

Outra liberdade ausente da Declaracdo de 1789 é a de associacdo. Na verdade o pensamento
iluminista tinha como um de seus pontos o individualismo. Por isso, e com fulcro no pensamento de
Rousseau radicalmente contrario as sociedades parciais, rejeitava essa liberdade. (...)

A referida lei ‘Le Chapelier’, por seu lado, proibia se associassem profissionais especializados numa
determinada atividade para a defesa de interesses comuns. Em conseqiiéncia, foi ela um obstaculo
para a legalizagdo, mais tarde, dos sindicatos.

Mas em 1848 veio a prevalecer outra orientacdo. Um decreto, de 25 de fevereiro, reconheceu a
liberdade de associacgéo, inclusive de profissionais. E a Constituicdo desse ano a inscreveu no art.
80.”
18 FERREIRA FILHO, 1995, p. 25: “Nesse rol incluem-se os direitos de participar da ‘vontade geral
(art. 6°), ou de escolher representantes que o fagcam (art. 6°), de consentir no imposto (art. 14), de
controlar o dispéndio do dinheiro publico (art. 14), de pedir contas da atuacao de agente publico (art.
15).”

7 bid., p. 25: Outros principios de organizacao politica: “...a finalidade do Estado (a ‘associacéo
politica’), a ‘conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do Homem' (art. 2°). Outro, a
soberania investida na Nacédo (art. 3°). Também a destinacdo da ‘forga publica’ (art. 12), que é a
garantia dos direitos do Homem e do Cidad&o.

E, enfim, a Constituicdo, a verdadeira, a Unica merecedora de usar esse nome. Aquela que limita
externamente o exercicio do poder, pelo respeito aos direitos fundamentais, internamente pela
separacao dos poderes (art. 16).”

Y8 Ibid., p. 25 et. seq: “E o que exprime claramente o art. 4° da Declaracdo, que vale frisar: ‘O
exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites sendo 0s que asseguram aos

demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos’.
19 Ipid., p. 26: “A lei é a expressao da vontade geral’, diz expressamente o art. 6° da Declaracéo,
num empréstimo flagrante ao Contrato social. (...)

Note-se, ademais, que o art. 6° ndo € inteiramente fiel a Rousseau. Esse artigo admite que a vontade
geral possa resultar de uma deliberacdo de representantes do povo, 0 que jamais aceitaria 0 mestre
de Genebra. Insinua-se entdo a influéncia de Sieyes, mas dai resulta uma entorse ao pensamento
rousseauista, ferrenhamente inimigo da representacéo.”
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A partir da Declaracdo, de 1789, verifica-se uma expansdo da
conquista dos direitos, e a protecao deles, de modo continuo, mas ndo sem marchas
e contramarchas, na linha da compreensdo de Bobbio, o qual defende que os
direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos,
“...nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez, nem de uma vez por todas*?*”.

Norberto Bobbio recusa a idéia de que o fundamento dos direitos do
homem esta no jusnaturalismo, pois “O elenco dos direitos do homem se modificou,

121» "a lembra, no

e continua a se modificar, com a mudanca das condi¢des historicas
ponto, que certos direitos, entdo absolutos no final do século XVIII, sofrem, agora,
radicais limitacbes, como a propriedade; no entanto, outros direitos que sequer
foram referidos, a época, como o0s direitos sociais, sdo proclamados,
contemporaneamente, com enorme ostentacao'?,

Essa inferéncia, por si mesma, ndo parece descaracterizar a
assertiva de que alguns direitos devem ser considerados como absolutos, a modo do
jusnaturalismo, como o direito a vida, contudo encerra questdo outra, qual seja a
hermenéutica que propugna um papel criativo na interpretagdo da norma
constitucional'®,

Importa referir, aqui, 0 ensino a partir da consideracédo de que os
direitos do homem séao direitos histéricos, assim “a liberdade religiosa € um efeito
das guerras de religido”, ao passo que “as liberdades civis, da luta dos parlamentos
contra 0s soberanos absolutos”, e que “a liberdade politica e as liberdades sociais”
sao efeitos “do nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos

trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouco ou nenhuma terra, dos

120 BOBBIO, 2004, p. 25.
21 bid., p. 38.
122 1pid., p. 38.

128 BARROSO, 2003, p. 287: “...as clausulas constitucionais, por seu conteddo aberto, principiolégico
e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo
gue certa tradigdo exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas
uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos
elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados € que
serd determinado o sentido da norma, com vistas a producdo da solugdo constitucionalmente
adequada para o problema a ser resolvido.”
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pobres que exigem... a protecdo do trabalho contra o desemprego..., depois a

assisténcia para a invalidez e a velhice™®*”

, € assim por diante.

Norberto Bobbio também leciona que aos direitos de primeira
geracao correspondem os direitos de liberdade — um né&o-agir do estado —, aos de
segunda geracéo, os direitos sociais — um ag¢ao positiva do estado. Os direitos de
terceira geracdo ainda ilustram uma categoria “heterogénea e vaga”, porém o mais
importante deles € “o direito de viver num ambiente ndo poluido”, e que ja se
apresentam os direitos de quarta geracdo, “referentes aos efeitos cada vez mais
traumaticos da pesquisa bioldgica” e a manipulacéo do patrimdnio genético de cada
individuo, sendo que aos direitos de terceira e quarta geragdes podem corresponder,
em relacdo aos poderes constituidos, tanto um nao-agir, quanto um agir do
Estado™?.

O amplo contexto do debate esta a indicar que o fundamento dos
direitos humanos continua a gerar polémica, todavia o jusnaturalismo, no sentido de
gue o fundamento desses direitos é a natureza humana, esta mais perto da tradicéo
judaico-crista ocidental, sem embargo de que a luta pela conquista de novos direitos
e as respectivas condi¢bes histéricas ndo se encontram em desarmonia com a

natureza humana.

2.3 NATUREZA E EFICACIA DAS NORMAS FUNDAMENTAIS

Para logo, a sempre precisa licdo, conforme a qual esses direitos-
liberdades — direitos humanos fundamentais — séo garantidos pelo estado, o qual
nasce de uma filosofia politica que o justifica pela necessidade de proporcionar
protecdo aos direitos fundamentais, e, ainda, que o constitucionalismo esta a exigir

que o estado se organize e se prepare em funcdo dessa finalidade'?°.

124 BOBBIO, 2004, p. 25.

2% bid., p. 25 et seq., passim.

126 FERREIRA FILHO, 1995, p. 31. O professor titular de Direito Constitucional da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, a propésito, relembra o art. 2°, Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789: “O fim de qualquer associacao politica é a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do Homem.”
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7

Importante é observar que “O direito administrativo se vincula a
realizacdo dos direitos fundamentais a partir da dignidade humana®?””, porque
também se entende aquele direito como sendo “o conjunto de normas juridicas de
direito publico que disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizacéo

dos direitos fundamentais?®”

, bem como que esse conjunto de compreensao se
encontra em harmonia com a Declaracéo dos Direitos, de 1789, conforme a qual, no
passo, “O fim de qualquer associacdo politica € a conservacéo dos direitos naturais
e imprescritiveis do Homem®®”.,

Alvacir Alfredo Nicz ensina que a expressao “direitos fundamentais”
é recente, dado que, antes, entre tantas, predominava “direitos do homem®®",
entretanto ressalva — o professor da Pontificia Universidade Catodlica do Parana
(PUCPR) e da Universidade Federal do Parana (UFPR) — que, hoje, a predita
locucéo “direitos fundamentais ndo se coloca apenas diante dos principios do direito
natural”, nem sdo somente direitos individuais, “mas também os direitos de grupos,
de sindicatos, de instituicdes, dos consumidores, enfim da coletividade”, sdo os
direitos “econdmicos, 0s sociais, 0s culturais”. Explica que sdo mesmo fundamentais
por “constarem na Constituicdo”, e, outrossim, porque estdo “constitucionalmente
consagrados dentre os direitos dos membros da comunidade politica frente ao
Estado”, e, mais, acentua que o nucleo é a dignidade da pessoa humana, sobretudo
porque — € de novo o professor Nicz quem leciona — “ndo havera direitos
fundamentais em regimes absolutista ou totalitario, onde a pessoa humana nao é o
ponto capital de atencéo da entidade estatal**'".

Era o que se dava com a carta imperial de 1824, isso porque a sua
longa declaracédo de direitos era desprotegida — é dizer, ineficaz — junto aos

tribunais, circunstancia que se altera, radicalmente, a partir da Constituicdo brasileira

127 JUSTEN FILHO, 2005, p. 3.
28 bid., p. 1. “O direito administrativo € o conjunto das normas juridicas de direito publico que
disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizacdo dos direitos fundamentais e a
organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de seu
desempenho.”

129 Art. 20, Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789.

%0 NICZ, 2003, p. 75: “A utilizacdo da expressdo ‘direitos fundamentais’ é bastante recente. Por

muitos anos, as expressfGes predominantes foram ‘direitos do homem’, ‘direitos naturais’ ou até

‘direitos inatos’ ou também ‘direitos originarios’.

1 1bid., p. 76 et seq., passim.
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de 1891, com a instituicdo dos direitos e as disposi¢cdes assecuratoérias, conforme, a
propdsito, o ensinamento de Ruy Barbosa, um dos maiores constitucionalistas de
todos os tempos*®,

Ainda com respeito a exata fixacdo sobre a natureza das normas
fundamentais, importa realcar que esses direitos “existem no individuo como
emanacao de sua personalidade, nativa ou social’, e, logo, sdo, sobretudo, “os
direitos primarios, os direitos inherentes & sua entidade, os direitos constitucionaes,
aguelles de onde provém os outros”, sendo certo que, mais adiante, Ruy Barbosa
traz o ensinamento de Pimenta Bueno, e, com este, a inferéncia, categdrica, no
sentido de que os direitos fundamentais “s@o partes integrantes da entidade
humana®*”.

Apesar das diretivas que se extraem dessas licdes, seja quanto a
esséncia dos direitos fundamentais, quer quanto a garantia deles, nada obstante
isso, imperioso reconhecer, no sentido de um constitucionalismo compromissario-
dirigente, “um ‘siléncio eloquente’ acerca do significado da Constituicdo”, a qual deve
ser compreendida “como algo substantivo, porque contém valores (direitos sociais,
fundamentais, coletivos lato sensu) que o pacto constituinte estabeleceu como

passiveis de realizacdo™*".

%2 BARBOSA, V Vol., 1934, p. 175 et. seq. — mantida a ortografia da época: “O que distingue, na
essencia as declaracdes de direitos promulgadas nas Constituicbes do typo que a dos Estados-
Unidos consagrou, das declaragfes de direitos exaradas em outras Constituicfes, € a existencia,
naquellas, da garantia judiciaria para a sustentacdo pratica e a reivindicacdo efficaz de cada um dos
direitos assim declarados.
()
A Constituicdo Imperial do Brasil tinha, nos trinta e cinco paragraphos do seu art. 179, a mais copiosa
e liberal das declaracdes de direitos. A da nossa Constituicdo actual ndo |he faz vantagem na
liberalidade ou abundancia dos principios consagrados.
Onde, porém, a segunda se avantaja a primeira com uma distancia incommensuravel, € em que a
Constituicdo de 1824, como as Constituices Francezas e todas as Constituicbes monarchicas até
hoje, ndo dotava esses direitos, de um escudo, ndo commettia a protecdo dellas aos tribunaes; o que
a nossa Constituicao vigente veiu a realizar de modo completo, cabal e perfeito.”
%3 |bid., p. 188 et. seq. — ortografia original: “Eis o que vém a ser direitos individuaes. S&o os que
existem no individuo como emanacao da sua personalidade, nativa ou social: os direitos primarios, 0s
direitos inherentes a sua entidade, os direitos constitucionaes, aquelles de onde provém os outros (...)
Para evitar o erro commettido, bastaria ao illustre orgdo da justica ter lido Pimenta Bueno, cuja
linguagem, frisante e peremptoria, nos podia forrar as invocacdes de outros autores.
‘Os direitos individuaes, que se podem também denominar naturaes, primitivos, absolutos,
primordiaes, ou pessoaes, sao faculdades, as prerrogativas moraes que a natureza conferiu
ao homem como ser intelligente; sao attributos essenciaes de sua individualidade, s&o
propriedades sua inherentes & sua personalidade; sdo partes integrantes da entidade

humana'.

13 STRECK, 2002, p. 126.
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O referido siléncio eloguente resulta do descompromisso para com a
natureza das normas constitucionais, reinante, até meados do século XX, na Europa
e nos paises de influéncia romano-germanica, conforme a qual a constituicdo néo
era um feixe de norma juridica, e 0 acesso a ela ndo estava franqueado as pessoas
e ao juiz, jA porque era uma norma, dirigida, em substancia, aos poderes
constituidos, mormente ao legislativo, com excecdo dos direitos individuais, desde
os limitativos da acdo do executivo, que podiam ser opostos em face dele, nada
mais'®.

Esse panorama, entretanto, ndo encontra aceitagdo na realidade
norte-americana, porque “...algou a Constituicdo desde o inicio do século XIX a
posicdo ndo apenas de norma juridica, mas de norma juridica suprema no ambito do

ordenamento*®”

, um paralelo que também deflui da mensagem de Ruy Barbosa, em
especial quanto aos direitos fundamentais, para quem a Constituicdo de 1891
contempla “garantia judiciaria para a sustentacao pratica e a reivindicacao efficaz de
cada um dos direitos assim declarados™®".

A partir da segunda metade do século XX, e hoje, mais do que antes
— no Brasil e nos paises de influéncia romano-germanica —, € muito forte a
corrente doutrindria que reconhece a constituicdo como um conjunto de normas
juridicas, e, sobretudo, “normas dotadas de superioridade hierarquica”, imperativas,
e € certo que elas “existem para realizar-se e estdo a disposicdo de todos os
jurisdicionados®®®”.
A norma juridica implica na imperatividade dos fins propostos, e
pretende a producgéo desses efeitos no mundo dos fatos, dado que postula adequar
a realidade, ou seja modifica-la em algum sentido, altera-la em alguma
substancia®®, principalmente porque a norma se encontra fixada no campo da
possibilidade e no da liberdade — “daquilo que é possivel acontecer e do que o

homem, no exercicio de sua liberdade, pode decidir fazer**®”.

%° BARCELLOS, 2002, p. 14, passim.

% 1bid., p. 14.

3" BARBOSA, V Vol., 1934, p. 175 — ortografia da época.
%8 BARCELLOS, 2002, p. 14 et. seq.

%9 |pid., p. 31 et. seq. A professora Ana Paula de Barcellos também esclarece que “Por evidente, ndo

ha necessidade de norma alguma para dizer o que ja é ou que nao pode ser diferente.” (p. 32)
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O traco de juridicidade esta na capacidade de impor pela forca, se o
caso, a realizagdo dos efeitos pretendidos pela norma, ou a de vincular alguma
consequéncia ao respectivo descumprimento de modo a provocar,
substitutivamente, a concretizacdo do efeito normativo previsto, ou um seu
equivalente — é dizer, em nome da eficacia'*" juridica, “por forca da qual, uma vez

desrespeitada uma norma, podem ser exigidas providéncias diante do judiciario,

instituicao responsavel por sua imposicdo coativa**?".

Pontes de Miranda leciona, logo no inicio de monumental estudo,

que “Os sistemas juridicos sé@o sistemas logicos, compostos de proposi¢ces que se

143

referem a situagdes da vida, criadas pelos interesses mais diversos™ ", e considera

4

que as normas juridicas’® estdo fixadas no plano da existéncia, validade e

eficacia’®, inclusive para que possam incidir sobre certos fatos e, assim, fazé-los
fatos juridicos, para, entdo, ingressarem no mundo juridico™*.
Os atos juridicos decorrem dos fatos juridicos que nascem de uma

147

manifestacdo de vontade™’, e a existéncia de uma norma — e também de um ato

19 BARCELLOS, 2002, p. 32.
'y compreensédo de eficacia, nesta dissertagdo, possui sentido abrangente, dado que, no ponto,
esta a significar a aplicabilidade (executoriedade) da norma juridica.

142 BARCELLOS, 2002, p. 33. Prossegue a professora Ana Paula de Barcellos: “Essa particularidade
€ que distingue as normas juridicas de todas as outras formas de proposi¢ées normativas, como as
gue habitam o universo da moralidade ou das conveng8es sociais. De acordo com a logica de
funcionamento do Estado de direito, no momento em que uma norma se torna juridica, qualquer que
tenha sido a sua origem remota (e.g., a religido, a moral ou a economia), seu cumprimento passa a
ser obrigatério para todos — inclusive para o Poder Piblico —, o que requer todo um aparato estatal
capaz de impor essa obediéncia, direta ou indiretamente, caso ela ndo seja obtida de forme
voluntéria.”

% PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1977, Prefacio, p. IX.
4% valido sinalar gue norma juridica também se constitui em ato juridico, no sentido da “manifestacao
de vontade que tem por fim criar ou modificar direitos. O traco que singulariza a lei em sentido
material € precisamente esta sua aptidao para inovar na ordem juridica”. (BARROSO, 2003, p. 81).

%> PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1977, Prefacio, p. XXII.
8 |bid., p. 6, passim: “2. Fatos do mundo juridico. — Os fatos do mundo ou interessam ao direito, ou
nao interessam. Se interessam, entram no subconjunto do mundo a que se chama mundo juridico e
se tornam fatos juridicos, pela incidéncia das regras juridicas, que assim os assinalam. (...)

3. Incidéncia da regra juridica e juridicidade. — Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que
regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre eles, desgam e encontrem os fatos,
colorindo-os, fazendo-os ‘juridicos’. Algo como a prancha da maquina de impressao, incidindo sobre
fatos que se passam no mundo, posto que ai os classifique segundo discrimina¢des conceptuais. (...)
A lei é essencial colorir fatos, tornando-os fatos do mundo juridico e determinando-lhes os efeitos
(eficacia deles).”
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juridico — configura-se quando nela estiverem presentes todos o0s elementos
constitutivos, concebidos pela respectiva lei como causa eficiente de sua
incidéncia'®®. Nesse plano, assim, ndo se indaga da invalidade e tampouco da
eficacia da norma, ou do ato, ou do fato juridico, dado que importa, somente, a
realidade da existéncia®.

Nada obstante isso, o conceito de validade esta préoximo do de
existéncia, e as vezes até se considera que sdo sindnimos'*’, e isso decorre mesmo
da concepcado relacional, segundo a qual uma norma deve estar sempre em
consonancia com a norma juridica que lhe permite a criacdo™".

A titulo ilustrativo, cabe lembrar a licdo de Luis Roberto Barroso,
para quem “uma lei que contraria a Constituicdo, por vicio formal ou material, ndo &
inexistente”, dado que “Norma inconstitucional & norma invalida'>**>®",

Conquanto a sabedoria e a cultura do constitucionalista patrio, aqui,
neste estudo, a sustentacdo € no sentido de que uma norma inconstitucional € uma

norma inexistente, sobretudo porque é nenhuma a coisa julgada derivada de uma

" BARROSO, 2003, p. 81.
8 |bid., p. 82. Discorre, mais: “...E possivel distinguir, dentre estes elementos, os que se poderiam
dizer comuns, porque indispensaveis a qualquer ato juridico (v.g. agente, objeto e forma) e os que
sédo especificos de determinada categoria de atos.

A auséncia, deficiéncia ou insuficiéncia dos elementos que constituem pressupostos materiais de
incidéncia da norma impedem o ingresso do ato no mundo juridico. Sera, por via de conseqiiéncia,
um ato inexistente, do qual o Direito s6 se ocupara para repeli-lo, se necessario. Seria inexistente, por
exemplo, uma ‘lei’ que ndo houvesse resultado de aprovacdo da Casa Legislativa, por ausente a
manifestacdo de vontade apta a fazé-la ingressar no mundo juridico.”

9 MELLO, 1993, p. 75.
%% PIOVESAN, 2003, p. 55: “A teoria escalonada do ordenamento juridico surge, assim, como uma
teoria da validade do direito, que busca indicar os pressupostos para a norma juridica valida. Nesta
concepcao Kelseniana, dizer que uma norma existe significa dizer que ela é valida.”

1 pid., p. 55: “A validade é conceito relacional, ou seja, norma valida é aquela que estd em
conformidade com a norma que lhe é hierarquicamente superior e este raciocinio é desenvolvido a luz
de um sistema normativo escalonado, que se apresenta como norma juridica positiva suprema a
Constituicdo que, por sua vez, busca sua especial validade na norma fundamental, que é o termo
unificador das normas que integram a ordem juridica, fundamento de validade de todas as normas do
sistema.”

152 BARROSO, 2003, p. 83.
158 p seguir, o professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), complementa (lbid., p.
83): “Norma inconstitucional € norma invalida, por desconformidade com regramento superior, por
desatender os requisitos impostos pela norma maior. E nula de pleno direito. Atente-se que validade,
no sentido aqui empregado, ndo se confunde com validade técnico-formal, que designa a vigéncia de
uma norma, isto €, sua existéncia juridica e aplicabilidade.”
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norma inconstitucional, assunto, alias, que sera abordado no decurso do trabalho,
todavia se pede o registro, desde logo™>*.
A eficécia juridica da norma corresponde a aptiddo que possui para

gerar efeitos, “designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, 0S Seus

1554

efeitos tipicos™””, ou, em sentido convergente, “a eficacia juridica corresponde as

condicdes técnicas de atuacdo da norma, ou seja, apresenta eficacia juridica a

norma que tiver condicdes de aplicabilidade*®”.

A propoésito da eficacia juridica das normas constitucionais cuidou,

157

superiormente®’, José Afonso da Silva™®®, cuja abordagem estd a merecer

destaque, haja vista a enorme significancia do estudo do professor da Universidade
de Sé&o Paulo.
Leciona, pois, que “ndo ha norma constitucional alguma destituida
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de eficacia™”, mas admite que para determinadas normas constitucionais a eficacia

ndo se manifesta “na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte”,
iISso porque tais normas estdo a depender de uma normatizacdo ordinaria, ou
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complementar executéria, prevista pelo mesmo constituinte™", para, dai, classificar

as normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, em trés categorias, a

> Ao longo deste trabalho, voltar-se-a4 ao tema, mas que sejam permitidos, de plano, os seguintes

guestionamentos: a) € possivel conceber validade a uma sentenca que fere a cidadania? b) a
sentenga que contraria o principio fundamental da dignidade da pessoa humana é valida? Parece
gue, para os dois quesitos, a resposta € apenas uma: a sentenca que dilacera a cidadania é
inexistente, como também é inexistente a sentenca que oblitera a dignidade da pessoa humana. Este
trabalho esta a sustentar que a sentenca que for proferida em contrariedade a cidadania ndo passa
em julgado, como também n&do é capaz de formar coisa julgada a sentenca que se prolatar em
desconformidade com a dignidade da pessoa humana, haja vista a violacdo constitucional. A
distincdo é importante. Ora, se se admitir que uma dessas sentencas seja apenas invalida, ela estara
apta a transitar em julgado, e ficara imutavel, caso néo se efetive o exercicio da agéo rescisoria.

* BARROSO, 2003, p. 83.
%% PIOVESAN, 2003, p. 57.
" BARROSO, 2003, p. 84.

%8 SILVA, 1982, p. 3: “Esta monografia se prop8e a estudar a aplicabilidade das normas
constitucionais.

Aplicabilidade significa qualidade do que é aplicavel. No sentido juridico, diz-se da norma que tem
possibilidade de ser aplicada, isto €, da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Nao
se cogita de saber se ela produz efetivamente esses efeitos. Isso ja seria uma perspectiva
socioldgica, e diz respeito a sua eficacia social, enquanto nosso tema se situa no campo da ciéncia
juridica, ndo da sociologia do direito.”

%9 |bid., p. 71 et. seq.

190 hid., p. 72.
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saber, 1) normas constitucionais de eficacia plena; 2) normas constitucionais de
eficacia contida; 3) normas constitucionais de eficcia limitada ou reduzida®®®.

As normas constitucionais de eficacia plena incidem, diretamente,
sobre o tema a que o constituinte atribui expresséo juridica, e sédo de aplicabilidade
imediata “porque dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua
executoriedade’®®”; as de eficacia contida também possuem natureza de normas
imperativas e consagram, em geral, direitos subjetivos das pessoas, enquanto “as
regras de contencdo de sua eficacia constituem limitacbes a esses direitos e
autonomias”, é dizer “sd@o regras conceitos limitativos das situagBes subjetivas de

vantagem®®®”.

As normas constitucionais de eficacia limitada®*

sdo aquelas que
estdo a depender de outras providéncias normativas a fim de que possam surtir 0s
efeitos essenciais, almejados pelo constituinte, e se subdividem em dois tipos, a
saber, normas constitucionais de principio institutivo’®®, e normas constitucionais de

principio programatico'®®.

81 SILVA, 1982, p. 72 et. seq.: “Na primeira categoria, incluem-se toda as normas que, desde a
entrada em vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade
de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas que incidem imediatamente, e
produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que
permitem manter sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrario, as
normas do terceiro grupo sdo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os
seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre
a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a
outro 6rgao do Estado.”

1%2 |pid., p. 90.
%% |bid., p. 105. Leciona, mais: “Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o
legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos
termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.

(...)

Sao elas normas de aplicabilidade imediata e direta ...sua aplicabilidade n&o fica condicionada a uma
normacdo ulterior, mas fica dependente dos limites (dai: eficacia contida) que ulteriormente se lhe
estabelecam mediante lei, ou de que as circunstancias restritivas, constitucionalmente admitidas,
ocorram (atuacéo do poder publico, para manter a ordem, a seguranca publica, a seguranca nacional,
a integridade nacional, etc., na forma permitida pelo direito objetivo).”

%% Ibid., p. 107.
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Ibid., p. 111 et seq., passim: “..as normas de que se trata aqui sdo nao-programaticas
dependentes de legislagdo. Sdo de eficacia limitada, porque é o legislador ordinario que lhes vai
conferir executoriedade plena, mediante leis complementares ou ordinarias integrativas. Ndo sao,
todavia, destituidas de aplicabilidade, como querem aqueles que as chamam de normas de eficacia
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A leitura de norma constitucional, no sentido de admitir eficacia
juridica, revela-se importante, porém é preciso avancar, sobretudo para sentir a sua
eficacia social, é dizer, a sua efetividade'®’, que advém de densa tarefa
hermenéutica, com a qual este estudo pretende realcar a abordagem na questao
sentencial, como forma de concretizar a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
principios estruturais da Republica, e, também, dos direitos fundamentais.

“Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam;

168

concretizam-se™"", e, igualmente, que “Os direitos fundamentais sdo a bussola das

ou aplicabilidade diferida, como a pretender que nada signifiquem, enquanto o legislador ndo emitir
regras juridicas que as complementem.

Para distingui-las das normas programaticas (...), preferimos designa-las como normas de principio
institutivo, porque contém esquemas gerais, um como que inicio de estruturacdo de instituicbes,
6rgéos ou entidades (...)

A caracterizacdo fundamental das normas constitucionais de principio institutivo esta no fato de
indicarem uma legislagédo futura que lhes complete a eficacia e lhes dé efetiva aplicagdo. Umas
deixam larga margem ao poder discricionario do legislador (...): ‘A criagdo de Estados e Territérios
dependera de lei complementar (...)’; outras condicionam a acéo legislativa futura (...): ‘A Unido,
mediante lei complementar (...)’; outras ja indicam o conteddo da lei (...): ‘Lei complementar
estabelecera (...")" e assim por diante.

168 gILVA, 1982, p. 129, 135-137 et 146 et seq., passim: “...normas constitucionais, através das quais
0 constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a
tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacao
dos fins sociais do Estado.

(-..)

...s80 normas que tém por objeto a disciplina dos interesses econdmicos-sociais, tais como:
realizagc&o da justica social; valorizagcdo do trabalho como condi¢do de dignidade humana (...)

...580 normas que nao tiveram forca suficiente para desenvolver-se integralmente, sendo acolhidas
em principio, como programa a ser realizado pelo Estado, por meio de leis ordinarias ou de outras
providéncias;

...sd0 normas de eficacia reduzida, ndo sendo operantes relativa,ente aos interesses que lhes
constituem objeto especifico e essencial, mas produzem efeitos juridicos (...)

(-..)

...enunciam verdadeiras normas juridicas e, por isso, sdo tdo preceptivas como as outras; regulam
comportamento publicos destinados, por sua vez, a incidir sobre as matérias que lhes sdo objeto,
sendo, nesse limite, vinculantes, como consequéncia da eficacia formal prevalecente da fonte (a
Constituicdo), no que respeita as leis ordinarias, pelo que estas, se anteriores e contrarias, ficam
invalidadas, se posteriores e conflitantes, séo inconstitucionais.

...normas de eficacia limitada, sua aplicacdo plena, relativamente aos interesses essenciais de que
exprimem os principios genéricos e esquematicos, depende da emissdo de uma normatividade futura.
...as normas programaticas tém eficacia juridica imediata, direta e vinculante nos casos seguintes: |
— estabelecem um dever para o legislador ordinario; Il — condicionam a legislacédo futura (...); Il —
informam a concep¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacdo juridica (...); IV —
constituem sentido teleolégico para a interpretacédo, integracao e aplicacdo das normas juridicas; V —
condicionam a atividade discricionaria da Administragdo e do Judiciario; VI — criam situacdes
juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem (...)"

¥ BARROSO, 2003, p. 85.

18 BONAVIDES, 2007, p. 592.
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Constituicdes™™", e de tudo isso se pode deduzir que a eficacia dos direitos

fundamentais se revela imperiosa na realiza¢do constitucional, seja quanto a eficacia
juridica, quer quanto a efetividade, qual seja “a concretizacdo do comando
normativo”, assim “a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcao
social'™®,

As normas constitucionais fundamentais também exibem densidades
diversas, e, portanto, ha normas que “estdo aptas a produzir efeito concreto
independentemente de regramento ulterior” e ha outras que precisam de “legislacao
infraconstitucional integradora para a deflagracéo da plenitude de seus efeitos'™"”,
mas, apesar disso, essas normas apresentam certas peculiaridades e, por isso,
pode reconhecer-se “a existéncia de um regime juridico proprio, que configura um

|172n

auténtico sistema, ainda que aberto e flexivel™"”, sobretudo porque “os direitos

fundamentais sdo, em verdade, concretizacbes do principio fundamental da

dignidade da pessoa humana'™”.

O art. 5°, § 1° Constituicdo da RepuUblica'™®, estampa um
instrumento e um principio de eficacia das normas fundamentais, e € certo que essa
aplicabilidade imediata “engloba, ndo apenas os direitos individuais, mas também, os

175

direitos coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos™ ™", ja porque, inclusive, esse

principio registra “a forgca normativa de todos os preceitos constitucionais referentes

a direitos, liberdades e garantias fundamentais®’®”

, €, ainda, importa ressaltar que
todas as normas fundamentais estdo a salvo de emenda constitucional’’ (CR, art.

60, § 4°179),

19 BONAVIDES, 2007, p. 600.
19 BARROSO, 2003, p. 84 et seq.:, passim.
" BONTEMPO, 2005, p. 165.
72 |bid., p. 165.
173
SARLET, 1998, p. 73.

17 CR, art. 5°, § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

> BONTEMPO, 2005, p. 180.
178 PIOVESAN, 20086, p. 35.
"7 BONAVIDES, 2007, p. 640 et. seq.: “Com efeito, introduzida e positivada em grau maximo de

intangibilidade no § 4° do art. 60, deve-se entender que a rigidez formal de protecdo estabelecida e
favor dos contetddos ali introduzidos, nomeadamente os respeitantes as duas acepcdes ora
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Direito subjetivo compreende o “poder de acdo, assente no direito

179,

objetivo, e destinado a satisfacdo de certo interesse™"””, sendo certo que importante

doutrina esta a entender que os direitos sociais, ainda que de cunho programatico,

geram direitos publicos subjetivos™®8

182-183

, hada obstante respeitaveis opinides em
contrario
Esse relevante tema perpassa o trabalho, conquanto irradiante a
matéria da eficacia socio-juridica da coisa julgada.
Merece destaque, entdo, aduzir, sim, que os direitos sociais geram
direitos publicos subjetivos, inclusive como manifestacéo da cidadania®®*, embora os
obstaculos nas questdes orcamentarias’®®, porém ha um ponto irredutivel, qual seja

o minimo existencial'®, como nicleo da dignidade da pessoa humana'®’, sendo

examinadas, ndo abrange apenas o teor material dos direitos de primeira geracdo, herdados pelo
constitucionalismo contemporéneo, sendo que se entende por igual aos direitos da segunda
dimenséo, a saber, os direitos sociais.”

8 CR, art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4°. No sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais.

179 BARROSO, 2003, p. 103.
18 BONTEMPO, 2005, p. 238.

81 BARCELLOS, 2002, p. 149: “Além da submissdo a lei, é caracteristica essencial do Estado de
direito a submisséo de todos a jurisdicao. (...)

A universalidade da tutela juridica significa (...) que a todo direito, interesse juridico ou situagéo de
vantagem, conferida pelo ordenamento, deve corresponder uma acgéo que ofereca instrumental apto a
sindicar os efeitos previstos pela norma juridica. Sem a ac¢édo judicial, o direito queda-se inerte, como
0 medicamento injetavel na auséncia da seringa e dos equipamentos préprios.”

182 gILVA, 1982, p. 160.

18 BARROSO, 2003, p. 121: “As normas constitucionais programaticas, dirigidas que sdo aos 6rgéos
estatais, hdo de informar, desde o seu surgimento, a atuagéo do Legislativo, ao editar leis, bem como
a da Administracéo e do Judiciario ao aplica-las, de oficio ou contenciosamente. (...)

Delas nado resulta para o individuo o direito subjetivo, em sua versdo positiva, de exigir uma
determinada prestacdo positiva. Todavia, fazem nascer um direito subjetivo ‘negativo’ de exigir do
Poder Piblico que se abstenha de praticar atos que contravenham os seus ditames. (...)"

% TORRES, 2001, p. 258: “O conceito hodierno de cidadania, em suma, compreende os direitos
fundamentais, os politicos, os sociais e econémicos e os difusos, em constante tensdo com as idéias
de liberdade, de justica politica, social e econdmica, de igualdade de chances e de resultados, e de
solidariedade, a que se vinculam.”

% BARCELLOS, 2002, p. 236: “A expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas.”

1% bid., p. 305: “Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta a ordem
constitucional brasileira, devera incluir os direitos a educacdo fundamental, a saude basica, a
assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a justica.”
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certo, ainda, que se deve olhar a expansédo desse minimo existencial até o maximo
dos recursos disponiveis, os quais devem obedecer a um aumento gradativo®®®,
ponderando, enfim, que “Lutar pela eficacia plena dos direitos sociais significa, em

Gltima andlise, lutar para que se cumpra a ‘vontade da Constituicdo™*#%".

Importa referir, desde agora, que 0 acesso a justica, como exercicio da cidadania, deve garantir o
direito fundamental de se obter uma sentenca justa e que torne efetiva a norma fundamental,
conforme os parametros da dignidade da pessoa humana.

87 BARCELLOS, 2002, p. 248: “...E possivel reconhecer eficacia positiva ou simétrica as faixas que
compdem o0 seu nudcleo, especialmente aquelas que dizem respeito a condicdes materiais de
existéncia, isto é, exigibilidade da prestagcdo em si diante do Poder Judiciario (...) Em suma: o
chamado minimo existencial, formado pelas condicdes materiais béasicas para a existéncia,
corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a
eficacia juridica positiva ou simétrica.”

1% PIOVESAN, 2006, p. 168-170: “Enquanto o Pacto dos Direitos Civis e Politicos estabelece direitos
enderecados aos individuos, o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece
deveres enderecados aos Estados (...)

...0s direitos sociais, econémicos e culturais, por sua vez, nos termos em que estdo concebidos pelo
Pacto, apresentam realizacédo progressiva (...)

(..

...Ressalte-se, todavia, que o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais tem enfatizado o
dever dos Estados-partes de assegurar, ao menos, 0 ndcleo essencial minimo, o minimum core
obligation relativamente a cada direito enunciado no Pacto, cabendo aos Estados o dever de
respeitar, proteger e implementar tais direitos.”

18 BONTEMPO, 2005, p. 307.
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3 O DIREITO COMO FATO SOCIAL

3.1 CONCEITO SOCIO-JURIDICO DO DIREITO

“O Direito é; mas a medida do ser é dada pela sua realizac&o™?”.

E corrente, mas ndo menos complexa, a conceituacédo do direito,
pelos juristas. Hans Kelsen tenciona a edificacdo de uma ciéncia pura do Direito —
para ele, portanto, a teoria do direito “é uma teoria do Direito Positivo” — com a
preocupacao de “conhecer o seu préprio objeto” e assim responder sobre “o0 que é e

como € o Direito”, sem se importar em “saber como deve ser o Direito, ou como ele

deve ser feito!®!”.

A pureza dessa teoria faz situar o direito com objeto Unico e, légico,

apartar desse conhecimento cientifico “tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo

192

guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito™™“", sendo que, para

7

Kelsen, o objeto da ciéncia do direito é a norma juridica'®*, sobretudo porque o

194,

“Direito € uma ordem normativa da conduta humana®®*, o dever-ser normativo®®.

1% PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1987, p. 30: “..Tal realizacdo, ou ocorre pela observancia
espontanea, ou pelos aparelhos do Estado, tendentes a isso, as vezes criados para isso, como € o da
Justica. Existe, ainda, direito especial, que se destina a realizacao do Direito — o direito processual.”
91 KELSEN, 1987, p. 1: “A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacéo de
particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da
interpretacao.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura responder a esta
guestdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o
Direito, ou como ele deve ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.”

92 bid., p. 1. “Quando designa a si propria como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se
propde um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto néo
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que |Ihe s&o estranhos. Esse é
0 seu principio metodoldgico fundamental.”

198 |bid., p. 77: “Na afirmacédo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a
afirmagdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a
conduta humana s6 o é na medida em que € determinada nas normas juridicas como pressuposto ou
consequiéncia, ou — por outras palavras — na medida em que constitui conteiGdo de normas
juridicas.”

9% Ibid., p. 4: “Ora, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem 0 carater de
normas juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos juridicos (ou antijuridicos). Na
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Ao esquematizar a teoria pura do direito, Hans Kelsen tem o intento
de estudar o direito positivado, e, para tanto, separa o conceito de direito do de
justica, embora ndo a desmereca, mas considera que a teoria pura ndo € capaz de
solver sobre o carater justo ou injusto do direito, nem admite que o direito deva

conter, sempre, um minimo moral*®

|197

, € considera valida uma norma juridica mesmo
gue contrarie a ordem mora

Trata-se, com efeito, da centralidade positivista, e dai se percebe a
influéncia do positivismo, o positivismo juridico, com a sua “busca de objetividade
cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na especulacao filosofica, que

aparta o Direito da moral e dos valores transcendentes'®®”

, € ISSO trouxe graves
prejuizos a compreensao do direito como fato social, tanto que, “Sem embargo da
resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do
século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do

fascismo na ltalia e do nazismo na Alemanha'®®”,

verdade, o Direito, que constitui objeto deste conhecimento, € uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.”

1% KELSEN, 1987, p. 4: “Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou acontecer,
especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira.”

% pid., p. 63 et 71, passim: “...Ao lado das normas juridicas, porém, ha outras normas que regulam a
conduta dos homens entre si, isto €, normas sociais, e a ciéncia juridica ndo é, portanto, a Unica
disciplina dirigida ao conhecimento e a descricdo de normas sociais. Essas outras normas sociais
podem ser abrangidas sob a designacdo de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e
descricao pode ser designada como Etica. (...)

...n&0o se aceita de modo algum a teoria de que o Direito, por esséncia, representa um minimo moral,
que uma ordem coercitiva, para poder ser considerada como Direito, tem de satisfazer uma exigéncia
moral minima.”

Y7 Ipid., p. 74: “...a validade das normas juridicas positivas ndo depende do fato de corresponderem a
ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma
juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem moral.

O que é mais importante (...) € a idéia de que ndo ha uma Unica Moral (...), mas varios sistemas de
Moral profundamente diferentes uns dos outros e muitas vezes antagdnicos, e que uma ordem
juridica positiva pode muito bem corresponder (...) as concep¢cdes morais de um determinado grupo,
especialmente do grupo ou camada dominante da populacdo (...) e contrariar a0 mesmo tempo as
concepcdes morais de um outro grupo ou camada da populagéo. (...) A tese, rejeitada pela Teoria
Pura do Direito mas muito espalhada na jurisprudéncia tradicional, de que o Direito, segundo a sua
prépria esséncia, deve ser moral, de que uma ordem social imoral ndo é Direito, pressupde, porém,
uma Moral absoluta, isto é, uma Moral valida em todos os tempos e em toda a parte. De outro modo
ndo poderia ela alcangar o seu fim de impor a uma ordem social um critério de medida firme,
independente de circunstancias de tempo e de lugar, sobre o que é direito (justo) e o que € injusto.”

1% BARROSO, 2003, p. 290.

199 |bid., p. 290.
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Importa realgar que, naqueles periodos, o fascismo e o nazismo

promoveram a barbarie “em nome da lei*®””

, € ja se constata o afastamento da
tematica soécio-juridica, cuja preocupacdo se revela como superveniente aquela
época, e, assim, a sociologia do direito se vem acentuando a sua relevancia, haja
vista que ndo se podera olvidar que o direito € fato social.

Norberto Bobbio também é considerado positivista, conforme a
perspectiva de Tercio Sampaio Ferraz Junior, o qual adiciona, entretanto, que 0s
seus resultados séo criticos, “no sentido de levar a reflexdo adiante e n&o de
termina-la®”.

Nesse sentido, Bobbio também se ocupa da conceituagdo do direito,
e o faz por meio da san¢&o0?®?, a qual se tem como uma maneira de proteger a lei em
decorréncia de sua violacdo, uma resposta ao desrespeito a norma, “donde a
definicdo de norma juridica como aquela norma ‘cuja execugdo é garantida por uma

sancao externa e institucionalizada™®*”.

1]

Entende que o carater distintivo do direito ndo esta “em um elemento

da norma mas em um complexo organico de normas”, tanto que, assim, o conceito

2% BAROSO, 2003, p. 290.
2L A inferéncia do professor Tercio Sampaio Ferraz Junior estd delineada na Apresentacdo da
seguinte obra de Norberto Bobbio — Teoria do Ordenamento Juridico (1991, p. 8 et. seq.) —, a
saber: “Na verdade, Norberto Bobbio (...) jamais escreveu um tratado. (...)

A maior parte de seus escritos sobre a problematica da cientificidade do Direito e sobre as mais
importantes questdes da Teoria Geral do Direito tem, certamente, um cunho positivista, nos quadros
da Escola Analitica Italiana que ele ajudou a construir. Contudo, como a estrutura de seus textos é
mais problematica e até mais rapsddica do que sistematica, os resultados obtidos sdo sempre
criticos, no sentido de lavar a reflexao adiante e nao de termina-la.”

202 Importa referir o traco discordante do professor emérito da Universidade de Sdo Paulo, Goffredo
da Silva Telles Junior, em entrevista, publicada em Justica & Democracia: Revista de Informacéo e
Debates, 2001, p. 23: “...0 que logo entendi foi que o Direito informa sobre o que podemos fazer e o
que ndo devemos fazer. Ele nos indica o caminho. E eu me convenci de que o Direito tinha uma
natureza informativa, instrutiva, conselheira, pedagogica. Convenci-me de que o Direito é feito para
servir o homem, e néo para tiraniza-lo. E feito para dar-lhe seguranca, e ndo para oprimi-lo. Convenci-
me de que o Direito € amigo do homem. Lembro-me da discussédo acerba que mantive com certo
advogado que sustentara, numa reunido da Academia Paulista de Direito, que a nota distintiva da lei
era a sua coatividade. Nunca!, exclamei eu. A coatividade ndo pertence as leis. Ela pertence aos
lesados pela violacao das leis. Os lesados é que exercem a coacédo, nao a lei. (...) ...eu tenho horror a
opressdo. Acho que eu teria abandonado o estudo do Direito, se o Direito fosse coativo. A vida ndo
valeria a pena, se viver conforme o Direito, fosse viver coagido. (...)"

293 BOBBIO, 1991, p. 27.
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do direito se torna “um problema de definicdo de um ordenamento normativo®**’, que

n&o se confunde com outro ordenamento n&o-juridico®®.

Uma abordagem posta no ensino de Norberto Bobbio, que esta a
merecer atencéo, € a completude do ordenamento, tida como um dos aspectos do
positivismo juridico, consoante a qual “um ordenamento juridico tem uma norma

para regular qualquer caso®*®”

, €, em se tratando de sistema normativo pelo qual o
juiz deve julgar com base numa norma pertencente ao sistema, “a completude ¢é algo
mais que uma exigéncia, € uma necessidade, quer dizer, € uma condi¢cdo necessaria
para o funcionamento do sistema®®"”.

A completude do sistema reflete o imaginario do positivismo juridico,
e também o liberalismo, porém os fundamentos desse “Direito chamado moderno”
se encontram abalados, quais sejam “o direito individual como direito subjetivo, o

patriménio como bem juridico, a livre manifestacéo de vontade®*®”

, ja porque nao da
conta dos direitos coletivos — n&o se trata da soma de direitos subjetivos

individuais®®® —, tidos como invisiveis®*°, nada obstante a evidente presenca dos

%4 BOBBIO, 1991, p. 28.
2% |pid., p. 30 et. seq: “...enquanto, pela teoria tradicional, um ordenamento se compde de normas
juridicas, na nova perspectiva normas juridicas sdo aquelas que venham a fazer parte de um
ordenamento juridico. Em outros termos, ndo existem ordenamentos juridicos porque ha normas
juridicas, mas existem normas juridicas porque ha ordenamentos juridicos distintos dos
ordenamentos nao-juridicos. O termo ‘direito’, na mais comum acepgédo de Direito objetivo, indica um
tipo de sistema normativo, ndo um tipo de norma.”

% |bid., p. 115: “Uma vez que a falta de normas se chama geralmente ‘lacuna’ (...), ‘completude’
significa ‘falta de lacunas’. (...) Para dar uma definicdo mais técnico de completude, podemos dizer
que um ordenamento é completo quando jamais se verifica 0 caso de que a ele ndo se podem
demonstrar pertencentes nem uma certa norma nem a norma contraditoria.”

27 pid., p. 118.
298 SOUZA FILHO, In: OLIVEIRA; PAOLI, 1999, p. 307.

%9 pid., p. 322 et. seq.: “Entre os direitos coletivos ndo devem ser incluidos, portanto, aqueles que
sdo mera soma de direitos subjetivos individuais, mas somente aquele pertencente a um grupo de
pessoas cuja titularidade é difusa porque ndo pertence a ninguém em especial, mas cada um pode
promover sua defesa que beneficia sempre a todos.

Este direito ndo pode ser dividido por titulares, uma eventual divisibilidade de seu objeto fara com que
todos os titulares continuem sendo titulares das partes. Nao sédo passiveis de alienacéo, portanto nao
podem ser reduzidos ao patriménio de um individuo, sdo inalienaveis e, portanto, imprescritiveis,
inembargaveis, intransferiveis. Nao tem valor econdmico em si para cada individuo, mas somente
pode té-lo para a coletividade, exatamente por isso € inapropriavel individualmente.”

219 1pid., p. 314 et. seq: “O Direito moderno (...) apresenta o discurso da liberdade coletiva e a pratica
do direito individual. Os direitos coletivos, no dizer classico, sdo metajuridicos. O Direito é sistema
completo, ndo pode ter lacunas e, quando omite, optou por omitir. Kelsen considera as lacunas a
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direitos coletivos, mormente a partir da Constituicdo de 1988, “embora a doutrina e a
jurisprudéncia ainda relutem em trata-los por este nome e dar-lhes efetividade®*".

Ja se torna palpavel o esboroamento da ficcdo da completude do
ordenamento, suposto em nome do direito individual e dos seus adjacentes,
consoante fixado, ja porque, valido sinalar, “Os direitos coletivos séo (...) funcéo
abstrata da lei que se concretiza independentemente da consciéncia ou vontade do
sujeito”, sobretudo porquanto “eles sédo fruto da lei, quer dizer, da criacdo e
determinacdo da sociedade por seus representantes”, eis que “a sua criacao
significa criacdo de deveres para os titulares de direitos individuais*?”, e, nessa
perspectiva, a Constituicdo de 1988 passa a reconhecer alguns direitos coletivos

para integra-los no sistema juridico®*.

diferenca entre o direito positivo e uma ordem melhor, mais justa e mais correta. Portanto, para a
teoria pura a lacuna existe apenas num mundo de sonho e ficcdo, que em consequéncia ndo é
juridico. Como afirmava Bartolomé Clavero, o siléncio da lei também ¢é lei.”

#1 SOUZA FILHO, In: OLIVEIRA; PAOLI, 1999, p. 323.

2 |bid., p. 319 et. seq.
3 bid., p. 323. O professor Marés, a seguir (p. 324 et. seq.), esclarece, a titulo de exemplo: “...a
existéncia de um direito coletivo a uma administracdo fundada nos principios da legalidade,
moralidade e publicidade, conforme a garantia dos artigos 37 e seguintes da Constitui¢do (...)

A Constituicdo reconhece um patrimdnio cultural, sem titular individual, que se sobrep8e aos direitos
individuais de propriedade (...), conforme disp8e o art. 216.

Outro conjunto de direitos que migraram de um limbo para um efetivo direito coletivo foram os direitos
dos povos indigenas (...) Pela primeira vez, em 1988, a lei reconheceu que os povos indigenas sao
‘coletivos’, garantindo-lhes o direito de continuar a ser indios. (...) O artigo 231 entendeu assim 0s
direitos dos povos indigenas, ficando garantido o direito originario e coletivo sobre as terras que
ocupam (...)

Na ligacdo do direito ao patriménio cultural e dos direitos dos povos indigenas, esta a protecao das
culturas vivas, locais e atuantes no cenario brasileiro. Esta protecdo gera um direito coletivo que se
pode entender como a protecdo da pluriculturalidade da organizagé@o social brasileira, expressa no
artigo 215, § 1°. Podemos chamar a isto de um direito a sociodiversidade.

Talvez de todos o mais importante direito coletivo criado foi o estabelecido ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, elevado a categoria de bem juridico e, portanto, apropriavel juridica-
mente de forma coletiva, conforme o art. 225.

Ligado ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, esta criado o direito a biodiversidade, definido
no artigo 225, § 1°, Il da Constituicdo. O texto garante a integridade do patrimdnio genético do pais, 0
que significa que qualquer ameaca a extincdo de uma espécie deve resultar numa intervengcédo do
Estado com a finalidade de repor mo equilibrio, criando espacos geogréficos protegidos ou limitando
ou proibindo atividades nocivas.

O direito do consumidor (...) ganha uma evidente conotacdo coletiva quando, por um lado, se
desvincula do negécio realizado, e ganha a dimensdo de um direito geral, de todos, a, por exemplo,
informacéo sobre os bens e servicos oferecidos.

A nova sistematica constitucional criou um direito de todos a emanagédo da norma juridica. (...) que o
direito deixe 0 espaco do sonho e se concretize como norma juridica pode ser exigido pela cidadania.
A concretizacdo deste direito, quando assume repercussdo individual, pode ser atendido pelo
mandado de injuncéo e quando coletivo, pela inconstitucionalidade por omisséo. (...)"
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Dessarte se capta que a vertente sécio-juridica do direito emerge
com intensidade, seja pela reflexdo quanto ao exercicio da cidadania, quer em face
do tracado superior da dignidade da pessoa humana, dado que a “realidade juridica
compde um universo muito mais abrangente que o mundo das normas

214y

positivadas“™™”, e, por isso, “A politica judicidria engaja-se na construcdo e

reconstrucao constante do Direito a partir dos elementos fornecidos pela Sociologia
Juridica®*®".

Importa referir que, “Para o socidlogo, o direito € antes de tudo um
fenbmeno social”, e, entdo, “O direito € o conjunto das normas obrigatérias que
determinam as relagbes sociais impostas a todo momento pelo grupo ao qual se
pertence®*®”.

Ao discorrer sobre a conceituacdo, na perspectiva socioldgica, Henri
Lévi-Bruhl considera que a obrigacado € elemento fundamental do direito, bem assim
a sancao, mas sublinha, em harmonia com escola pluralista, a qual compreende os
sociblogos e filésofos, e alguns juristas, que qualquer agrupamento — grupo social
— pode instituir, € ndo raras vezes institui, “normas de funcionamento capazes de
ultrapassar o carater de simples regulamentos para elevar-se a categoria de
verdadeiras normas juridicas”, diversamente dos adeptos da escola monista, em que
“se situam quase todos os juristas”, 0s quais acreditam que apenas um tipo de grupo
social, o grupo politico, “esta habilitado a criar normas de direito®*"”.

Esse enfoque acentua que a ciéncia da norma, na concepgao
kelseniana®*®, ndo responde, por inteiro, & conceituacdo do direito, e um ponto que
agora merece destaque é a dindmica da experiéncia juridica, haja vista que ela
“nunca € definitiva, porém temporaria, perdurando no tempo conforme sua

219

eficacia®®”, quem expressa uma validade social da norma®°, sobretudo porque “as

214 DIAS, 2003, p. 83.
1% 1bid., p. 83.

218 EVY-BRUHL, 2000, p. 20.
27 \bid., p. 24: “A primeira doutrina (...) ensinada pelos juristas mais classicos, é materialmente
errbnea. Uma simples vista de olhos sobre a vida social permite convencer-nos de que existem
prescriges legais, ou pelo menos juridicas, fora das que foram impostas pela autoridade politica.
Existiram, e existem hoje, direitos que ndo emanam da competéncia os 6rgdos da sociedade global.
Ha direitos supranacionais e direitos infranacionais.”

218 Conforme, especialmente, nota 193, pretérita.
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normas juridicas, para o sociélogo, nao tém carater estavel e perpétuo““”, dado que

a sociologia juridica “pode muito bem ser definida como uma ciéncia dedicada a
observacdo das causas e dos efeitos do direito®*".
A precariedade da norma juridica, no sentido de sua nao-

1?23 e, assim, ndo

perenidade, decorre do fato de que o direito emana do grupo socia
poderia ter mais estabilidade que esse mesmo agrupamento humano, o qual se
revela dinamico, haja vista que os elementos que o compdem se modificam,
mormente pela acdo do tempo®?,

Claudio e Solange Souto, entdo, consideram que € imperioso
constatar “qual a idéia ou conhecimento que informa o direito”, para, depois, obter a
sua definicdo, e, nessa perspectiva, adiantam que o direito € o que esta conforme o
sentimento de dever-ser, ou sentimento de justica, ou, enfim, “direito seria

simplesmente a idéia cientifico-empirica de justica®®”.

9 FARIA, 1984, p. 26 et. seq.

229 |bid., p. 27: “...as normas juridicas duram enquanto sdo marcadas pela correlacdo entre a vigéncia,
que entreabre os aspectos técnico-formais, de uma lado, e a eficacia, que expressa a validade social,
de outro. Dai o carater tanto teleoldgico quanto histérico do Direito, pois as solu¢cdes normativas
positivadas sofrem constante necessidade de atualizacdo, seja pelas judiciarias, seja pelas reformas
legislativas, em virtude da dindmica social.”

221 LEVY-BRUHL, 2000, p. 29.
22 CORREAS, 1995, p. 233.

23 | EVY-BRUHL, 2000, p. 30: “...um agrupamento humano n&o é sendo uma reunido mais ou menos
natural, voluntaria ou fortuita, de individuos de sexo e idades diferentes, grupo que nunca permanece
semelhante a si mesmo, uma vez que os elementos de que se com pde modificam-se a todos
instante pelo efeito do tempo.”

24 |bid., p. 30: “...Se o considerarmos em dois momentos de sua existéncia, por exemplo, a dez anos
de intervalo, mesmo supondo (o que é raro) eu ainda se compde exatamente das mesmas pessoas,
estas mudaram: os adultos envelheceram, os jovens tornaram-se homens e mulheres na for¢ca da
idade, tendo necessariamente uma visdo diferente das coisas. De resto, ao cabo de certo tempo,
esse grupo renovou-se mais ou menos inteiramente pela morte de uns, pela introducdo de novos
membros, sensiveis a outras influéncias. Como o direito, sendo a expresséo da vontade de um grupo,
poderia ser imutavel, enquanto o grupo modifica-se constantemente?

...a oObservacdo demonstra de maneira incontestavel que o direito estd sujeito a perpétuas
modificacdes.”

%5 SOUTO; SOUTO, 2001, p. 220 et seq., et 228 et seq., passim: “...Como esse sentido do que deve
ser é (...) o sentido do justo, ou do reto, e como os dados cientificos de conhecimento séo, por
definicdo, adequados ou corretos, achou Claudio Souto razoavel e de acordo com 0 senso comum
designar com a palavra direito (...): ‘Direito € a formulacéo cientifico-positiva atualmente insuperéavel
do sentido basico permanente humano do dever ser’ (...)

Posteriormente (...), aquele autor julgou de significagdo mais concreta a palavra sentimento que a
palavra sentido: sentimento do que deve ser ou sentimento de justiga ou de justeza (que ndo € senao
o sentimento de agradabilidade do homem de mente ndo-patologogica diante do que acha que deve
ser). (...) Para Claudio Souto, pois, seria regra de direito aquela em consonancia com o sentimento de
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N&do h& davida que a visdo sociolégica do fendmeno juridico se
constitui tema importante com que se defronta o estudioso do direito, mormente pela
“necessidade de melhor compreender o direito como fato social, e ndo apenas como

um conjunto de normas que formam um sistema ldgico, disciplinador da vida em

226

sociedade“=™”, em especial porque “mesmo se o jurista ndo esta reconhecidamente

interessado no vinculo que liga a doutrina a vida real, apesar disso, o vinculo existe”,

sendo que esse vinculo esta fixado “no conceito do ‘direito valido
|22711

, 0 qual “se refere
a eficacia das normas como um fato socia

A abordagem socioldgica do direito, esse liame que trata a doutrina
juridica a vida real, resta bem percebida na aguda concepc¢éo de Pontes de Miranda:

“Fendémeno social, o Direito pressupde no jurista o Sociélogo que fundamentalmente

justica e com dados de conhecimento cientifico-empirico; e seria regra de conduta juridica aquela em
consonancia com a norma de direito.

Tradicionalmente se reconhece que o direito representa um minimo de preceitos de conduta
considerados indispensaveis a convivéncia social: € o minimo ético, segundo a férmula classica que
significa um maximo de importancia para o juridico. E tradicionalmente se admite que o direito,
devendo construir a seguranca nas relagdes sociais, deve apresentar o0 maximo possivel de precisao
e certeza em suas formulacdes.

Ora, o maximo possivel de precisdo e certeza e substantivas nas formulagfes — precisao e certeza
essas sempre relativas — se encontra nas formulagdes cientificas (ou cientifico-empiricas, caso se
prefira). (...)

Mais ainda: o maximo possivel de precisdo e certeza nas formulagdes se encontra nas formulacdes
cientifico-empiricas atualmente insuperaveis. O conhecimento cientifico, como todo conhecimento
humano, é relativo, ndo possui verdades absolutas, e, assim sendo, é claro que a maior precisao
estara na férmula atualmente insuperavel.

Considerando as bases tradicionais que acabamos de expor, parece facil saber qual a idéia ou
conhecimento que informa o direito e assim obter a sua definicdo. Dito de modo simplificado, direito
seria entdo o que estd com o sentimento de dever ser e com a ciéncia atual. Seja norma ou seja
conduta. Seja prerrogativa ou seja dever.

Mas sentimento de dever ser ou sentimento de justica, ou, apenas, justica, sdo expressdes aqui
usadas em sinonimia. Assim, direito seria simplesmente a idéia cientifico-empirica da justica.

Parece que a definicdo, proposta a pratica, da composi¢éo social do direito é de facil compreenséo
imediata pelos estudiosos do juridico. De fato, as expressdes dela sdo tradicionais e muito
conhecidas: ciéncia empirica (ou ciéncia positiva, ou, apenas ciéncia) € uma das expressoes,
entendida a palavra ciéncia no significado de conhecimento de qualquer espécie (social ou n&o)
comprovavel por métodos e técnicas de pesquisa empirica; enquanto dever ser € a outra expressao,
entendendo-se este dever ser como algo que se contradistingue do simples ser.”

22 ROSA, In: SOUTO; FALCAO, 2002, p. 3.

221 bid., p. 3.
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deve ser*=””. Tudo esta a indicar que nao poderia ser diferente, haja vista que as

relacBes sociais sdo os fendmenos com que se ocupa o cientista do direito®®.
A conceituacdo socio-juridica do direito estd a desejar a sua
concepcao como fato social — é dizer, assim, sociologico, porque a sociologia do

A 230mn

direito é “Sociologia especial, cuida da realidade juridica —, € ndo apenas no

sentido dogmatico-normativo, que se preocupa com a norma juridica, tao-

somente®?,

3.2 CONTROLE SOCIAL E DIREITO

A abordagem sobre a sociologia busca identificar o conceito e o
objeto desta ciéncia, como expressao da realidade social.

Em outro vértice, pretende identificar a estreita relacdo entre a
sociologia e o direito, dai a tematica socio-juridica - a sociologia do direito. Nessa
perspectiva, portanto, a incursdo sobre o tratamento da Sociologia do Direito no
ambito da prética judiciaria.

O conhecimento da organizagdo social pode ser tratado de
diferentes formas, “Mas a grande ciéncia da realidade global, da amplitude
qualitativa, é a sociologia, e seu cultores os sociélogos®?”.

O homem que vive em sociedade é diferente daquele que se
desenvolveria em forma isolada, isso porque “E somente em contato com outros

seres humanos que o individuo se torna pessoa humana, capaz de levar dentro de

?® PONTES DE MIRANDA, In: SOUTO; FALCAO, 2002, p. 126. Acrescenta o cientista brasileiro:
“...Legislador, intérprete ou juiz, ndo se compreende que use de outros métodos antes de empregar o
da Ciéncia principal, que é a Sociologia. Como Ciéncia, é ela a garantia objetiva do Direito — abre
novos caminhos a organizacao juridica e a felicidade humana.”

2 |bid., p. 126: “...E de perguntar-se qual o material com que vai trabalhar o cientista do direito. As
relacdes sociais, que sdo os fendmenos susceptiveis da sua investigacdo. A relacées econdmicas,
religiosas, morais, estéticas e das demais devem ser estudadas por ele. Sao elementos reais, de que
se pode induzir e com os quais o conhecimento ganha em objetividade e em eficiéncia.”

20 ROSA, In: SOUTO; FALCAO, 2002, p. 9.
81 KELSEN, 1987, p. 77: “...sd0 as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana
s6 0 é na medida em que € determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia,

ou — por outras palavras — na medida em que constitui contetdo de normas juridicas.”

22 MATTAR, 1972, p. 31.
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si, simultaneamente, o individual e o coletivo®®".

Assim, em torno da metade do século XIX, com a chamada
revolucao industrial, o centro dos interesses transmuda do campo juridico-politico ao
aspecto econdmico-social, ou seja do estado para a sociedade civil.

Esse contexto deriva a maior tessitura que se atribui as ciéncias
sociais e ao nascimento da sociologia, “que se apresenta como uma ciéncia criada
gquase em antitese as ciéncias juridicas, isto €, direcionada essencialmente ao
estudo dos contetidos e dos fatos e ndo das formas e estruturas abstratas®>*".

Sem duavida que a percepcdo da sociologia decorre da analise de
sua realidade, em contato diuturno com a sociedade. Por isso é que “A visdo do
soci6logo deve ser mais ampla, mais abstrata e mais geral dos fatos sociais, e
mesmo quando especialista, deve ele saber inserir seu ramo de conhecimentos no
contexto social®*”.

Vélido asseverar que todo membro de uma dada sociedade esta
sujeito ao controle social de seu grupo, isso porque o desejo de obter um lugar na
sociedade implica em que cada um se submeta aos padrdes do grupo, inclusive a
padrdes juridicos.

O fato social € dinamico, e por isso “todo fato social € um processo
social’®®”. No controle social esta incluido o controle social juridico, o qual contém
mudanca, e provoca mudanca, que pode ser mais ou menos acentuada®’.

Nessa perspectiva, ndo é suficiente uma sociologia que “se detém
na descricdo do mecanismo de controle social, cuja legitimidade ndo € posta em tela

238n

critica™™”. Valido realcar, entdo: o que se entende por legitimidade ndo € o que é

239

conforme a lei, mas o que € conforme o direito“>, isso porque ndo cabe a sociologia

% SOUTO; SOUTO, 2001, p. 23.
% TREVES, 2004, p. 31.
235
MATTAR, 1972, p. 31.
2% S0UTO; SOUTO, 2001, p. 37.

27 bid., p. 37.
238
37.

Roberto Lyra Filho. Para um Direito sem dogmas, mimeo, 1978, apud SOUTO; SOUTO, op. cit., p.

2% 30UTO; SOUTO, 2001, p. 37: “...Nesse contexto se entende por legitimidade, ndo o que é
conforme a lei, mas o que é fundado sobre o direito. Pois, de fato, o controle social pode mascarar,
por exemplo, sob a aparéncia de um consenso livre quanto ao controle, a imposicédo, inclusive por via
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do direito apenas descrever o controle social, “mas examina-lo em funcdo do seu
objeto basico e especifico, o direito como fato social®*®”, sendo que o direito como
fato social, a sua vez, “ndo se confunde com a forma legal de controle social, forma
esta cujos contetidos poder&o ser ou n&o juridicos**”.

Diante dessas consideracoes, faz-se necessaria, aqui, uma reflexao,
sobretudo para ilustrar a contribuicdo da doutrina sociolégica ao estudo da
sociologia do direito. O mével, assim, ainda que em sinopse, € 0 destaque a ser
evidenciado ao contributo dos fundadores da sociologia, Saint-Simon e Comte, em
Franca, e Spencer, na Inglaterra, quanto ao estudo sociolégico do direito, e a
preocupacao de posicionar o fenémeno juridico e sua funcdo na sociedade.

Para alguns estudiosos, Claude-Henri de Saint-Simon (1760-1825) é
considerado como o verdadeiro fundador da ciéncia que mais tarde passou a
chamar-se de sociologia. Ele fez por discernir as grandes linhas de uma filosofia da
histdria, a qual sustentava que a sociedade se desenvolve por meio de duas épocas
organicas e uma critica®*%.

Saint-Simon imagina que a sociedade devera ser organizada como
uma grande industria, e conclui que “...Em uma sociedade organizada e direcionada
desse modo, o governo ndo devera mais comandar, mas administrar, ndo devera
mais ter uma funcao diretiva e devera se limitar a ser ‘o agente, o encarregado dos

afazeres da sociedade**".

“ A

A doutrina do direito, para Saint-Simon, “é conexa de modo estreito
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e substancialmente dependente da doutrina geral da sociedade“™”. Dessa forma,

legal, de interesses exclusivistas de classe. Neste caso, o controle social conduz a aguda
dessemelhanga entre pélos da interagdo social e, com isso, a agudo afastamento entre eles, com
forte tendéncia ao desequilibrio do sistema de interagéo social correspondente.”

9 SOUTO; SOUTO, 2001, p. 37.

1 bid., p. 37 et. seq. Claudio e Solange Souto, ainda, ensinam que “..uma vez definido
sociologicamente o direito como fato social, nem todo controle social, inclusive nem todo controle
legal, sera juridico.”

2 TREVES, 2004, p. 32. Assim, referindo a Saint-Simon, Treves leciona que: “as épocas organicas,
diz ele [Saint-Simon], sdo aquelas nas quais a vida se desenvolve em harmonia, sustentada por um
sistema de idéias bem construidas e universalmente aceitas, que séo lideradas pelos mais diversos
aspectos da organizagdo social; a época critica é, ao contrario, aquela na qual as idéias mantidas
antes sdo atacadas, contestadas e rechacadas, a ordem social vacila e precipita e os componentes
da propria ordem se debatem em contradi¢Ges e contrastes de todos os géneros.”

%3 |bid., p. 34, com citacdo de Saint-Simon, L'industrie (1817), reimpress&o, Paris, 1966, tomo 11, v. Il
p. 36.
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vélido asseverar, a concep¢do do direito — estruturas juridico-politicas — né&o
constitui elemento essencial, mas tdo-somente um aspecto subordinado e
dependente da sociedade.

Auguste Comte (1798-1857), discipulo e colaborador direto de Saint-
Simon, destaca-se do mestre “por considerar que o advento da nova sociedade
industrial ndo poderia acontecer por meio de uma simples acdo politica, mas sim que
deveria ser preparado e precedido por uma profunda revolucdo intelectual e

moral®*>”

. A énfase, pois, € na filosofia, de acordo com a obra fundamental do
positivismo?*®, composta por Comte.

Importa realcar que Comte, ao tratar da dinamica social, considera o
direito de modo mais especifico, mas o vé sempre ligado com a sociedade geral.
Assim, a sociedade se desenvolve por meio de tipos de organizacdo que se
manifestam em trés épocas sucessivas: a época teoldgica e militar, a metafisica e
juridica, e a positiva e industrial. Destarte, “Na andlise das caracteristicas da idade
metafisica e da passagem dessa idade aquela positiva, pode-se dizer que Comte
desenvolve e conclui, de certa forma, sua sociologia do direito®*"”.

Na passagem dessas trés idades, Comte leciona sobre a percepcgao
do direito no campo sociologico, e, ao final, estabelece que na “idade positiva (...) o
direito ndo desaparece, mas retorna profundamente renovado” e, assim,
subordinado “a politica e a moral, ele se apresenta como um ordenamento objetivo
que poOe limites aos direitos individuais com base nas regras instituidas pela
248

sociedade
Herbert Spencer (1820-1903), na Inglaterra, prop6s as bases da

> TREVES, 2004, p. 34.
2% |bid., p. 37. A propdsito, importa realcar a posicdo de Auguste Comte (Ecrits de la jeunesse 1816-
28, sob os cuidados de P. E. Berrédo Carneiro e P. Arnaud, Paris — La Maye, 1970, p. 72), apud
Renato Treves, op. cit., p. 37: “E possivel mudar as instituicdes — dizia em um texto da juventude —
somente depois de ter modificado as opiniées. Cada regime social € fundado num sistema filoséfico...
O novo regime podera ser instaurado somente depois que tiver sido concebido, produzido e adotado
um novo sistema de idéias morais e politicas. E necessario, portanto, comecar a organizar esse
sistema e fazé-lo penetrar nos espiritos antes de aplica-lo as instituicfes... A Unica revolugdo que nos
compete é a revolucao filoséfica, uma modificacdo de sistema nas idéias; a revolucao politica, ou
seja, a modificacdo das instituicdes, pode ocorrer somente depois.”

245 Comte, Cours de philosophie positive (1830 — 1842), sob os cuidados de E. Littré, Paris, 1864,
conforme Renato Treves, op. cit., p. 38.

" TREVES, 2004, p. 40.

8 |bid., p. 42.
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sociologia evolucionista. No campo da sociologia do direito, a contribuicdo de
Spencer se mostra relevante, e, a tanto, importa considerar que ele aprofunda varios
temas especificos, como a parte em que explica que “o direito € uma forma
cristalizada de costumes, cuja origem vem das vontades expressas ou presumidas
dos antepassados, dos mortos, sem distingdo e, secundariamente, dos distintos”,
bem assim quando o autor se ocupa da evolucdo da familia, condi¢éo juridica das
mulheres e dos filhos, evolucdo da propriedade de comum a individual, a evolucao
das organizacdes politicas, entre outras situacdes estudadas®*.

Fixadas essas consideracdes, cabe referir, vez mais, sobre a
sociologia do direito e sua temética cientifica, em simetria com o direito.

Ja foi mencionado que no controle social se inclui o controle social
juridico, mas a sociologia do direito ndo se ocupa apenas dessa circunstancia, nem
cabe a ela, apenas, descrever o controle social, “mas examina-lo em func¢édo do seu
objeto basico e especifico, o direito como fato social*®®".

O direito como fato social. Veja-se que, concorde acentuado,
alhures, o direito como fato social ndo se confunde com a forma legal de controle
social, “forma esta cujos contetidos poderdo ser ou nao juridicos®>"".

O direito é um fendmeno social, assim na visao sociolégica e sécio-
juridica. Assim, o fendbmeno juridico também é um fenbmeno de conduta social,
embora especifico. A diferenca “entre uma conduta social qualquer e uma conduta
social tida como juridica (fenbmeno juridico), estd na composicao especifica desta
Gltima®?”.

E possivel considerar que o fendmeno juridico se revela como sendo

0 mais social dos fendbmenos de controle social, e as regras de conduta social nao-

49 TREVES, 2004, p. 48 et seq., passim.

0 S0UTO; SOUTO, 2001, p. 37.

1 |bid., p. 37 et. seq.

2 |pid., p. 41 et. seq.: “O fendmeno juridico pode ser concebido como norma ou como conduta.
Tanto numa, como noutra visualizagdo, norma e conduta e conduta juridica se implicam, pois a
conduta juridica é sempre normada e a norma sempre se refere a conduta social (a que ela atribui
natureza juridica).

Ainda mais, a norma juridica se origina de uma conduta humana especifica, a conduta elaboradora
da norma.

Porém em qualquer das visualizag6es mencionadas, o direito € fendmeno claramente social, pois
sempre deflui de interacéo social.”
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juridicas gozam de aceitacdo social menos intensa que regras juridicas®?, situacdo
tipica a acentuar que “o Direito € uma das formas mais constringentes de controle
social®®*",

Conquanto tudo isso, e considerando que o juridico se revela um
fato social de significativa importancia, ndo se vé uma grande preocupacgédo com a
sociologia do direito, infelizmente; denota-se uma tendéncia, embora tendéncia

progressiva®>2%.

%3 SOUTO; SOUTO, 2001, p. 42: “...Por exemplo, a aceitacdo de uma norma ética como a que impde
a castidade € menos geral e menos intensamente sentida que a aceitacao de normas juridicas, como
as que regulam o casamento. As regras juridicas sdo reconhecidas bem amplamente como um
minimo indispenséavel para a convivéncia social.

N&o é sendo por isso que as normas de direito sdo geralmente imposta pela forca, por via estatal ou,
ao menos, tendem a essa imposi¢ao.”

% Elias Dias. Sociologia y Filosofia del Derecho. Madrid: Taurus Ediciones SA, 1971, p. 181,
conforme SOUTO; SOUTO, 2001, p. 42.

% S0UTO; SOUTO, 2001, p. 42.

% SOUTO; FALCAO, 2002, Introducdo, p. IX-XI, passim: “A Sociologia Juridica, como disciplina
universitaria institucionalizada, tem, em nosso Pais, ao que tudo indica, origem relativamente recente:
data do ano de 1963, quando foi curso formal de Pés-Graduacao da Divisdo de Ciéncia do Direito do
entdo Instituto de Ciéncias do Homem da Universidade do Recife (depois Area de Concentracdo
‘Sociologia Juridica’ do Programa Integrado de Mestrado em Economia e Sociologia da Universidade
Federal de Pernambuco). E em 1964 a Faculdade de Direito da Universidade Catodlica de
Pernambuco iniciava as atividades da primeira cadeira de Sociologia Juridica do Brasil (formalmente
criada em 1962).

(..

Tem sido reconhecido, como uma das causas da denominada crise do direito, o fato de nossas
Faculdades se terem dedicado a tarefa de reproduzirem, quase que exclusivamente, visdes
dogmaticas do juridico. (...) Sao diversos os autores que reconhecem esta como uma das causas das
dificuldades por que passa hoje o direito e sua ciéncia no Brasil. Citamos Pontes de Miranda, Miguel
Reale e Evaristo de Moraes Filho, para ficarmos apenas nestes representantes das modernas
correntes no nosso pensamento juridico.

Mas talvez tenha sido ainda Rui Barbosa, que ao defender a inclusdao da Sociologia no ensino juridico
melhor sintetizou a situacao: ‘O pensamento da Comisséo, em todo o seu trabalho, esta em substituir
a ideologia, isto é, o culto da abstracdo, da frase, da hipotese, pelos resultados da investigagao
experimental, do método cientifico’ (in Reforma do Ensino Secundario e Superior, Ed. MEC, Rio,
1942, p. 101). (...)

(..)

N&o € a toa que a crise do direito é muitas vezes entendida como a disténcia que tem separado o
‘direito positivo’ da realidade, dos fatos sociais. (...)

Tal afastamento entre ‘direito positivo’ e fato social ndo é fruto do acaso. E produto dos homens. Ja
foi dito que as geracdes sdo, e continuardo a ser julgadas pela capacidade que demonstrem em
adequar a realidade que experimentam aos ideais que partiiham. A distancia entre os ideais
igualitérios e a realidade hierarquica é uma das caracteristicas da sociedade tecnol6gica ocidental.
Poder avaliar as causas dessa distancia, a sua eventual instrumentalidade na disputa entre 0s grupos
e classes sociais pelo que é escasso — poder, status e riqueza —, é tarefa de que nao se pode
ausentar o bacharel. Somente a partir dai estardo abertos os caminhos do encontro desejavel do
‘direito positivo’ com a realidade brasileira.

No que especificamente se refere ao ensino da Sociologia do Direito como disciplina, a situacéo no
Brasil apresenta aspectos contraditérios. (...) A partir da resolugdo do curriculo minimo de 1972, o
ensino de Sociologia se tornou obrigatério como ensino propedéutico do Curso de Bacharelado. (...)
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Nada obstante isso, importa retratar, ao menos a guisa de ilustracao,
um diagnostico sobre as faculdades de direito, ao longo da década de 1980,
mormente para “recomendar insistentemente a adaptacdo do modelo de ensino do
direito & dinamica da vida social®>"".

O Conselho Nacional de Pesquisas Cientificas e Tecnoldgicas
(CNPq), em diagnostico sobre a situacdo da pesquisa juridica no Brasil (1986),
assevera que “As faculdades de direito funcionam como meros centros de
transmissdo de conhecimento juridico oficial e ndo, propriamente, como centros de
producéo de conhecimento juridico®®".

O aludido diagnéstico®®® aponta que o poder judiciario, mais do que
um mero agente aplicador da lei, deve funcionar “como 6rgdo competente e com
condicbes para provocar mudancas sociais®®®”.

J& se destaca, pois, a relevancia da interpretagdo social da norma,
de modo a transparecer a sua eficacia social, seja em trabalho doutrinario, quer na
decidibilidade judicial, sobretudo para a maior concretude do direito no ambiente
social.

N&o sera mesmo coerente analisar-se uma questdo juridica sem a
visdo da perspectiva socioldgica, jA porque alguns dados sédo alarmantes para,
assim, apartar-se do positivismo juridico e buscar novos paradigmas de
interpretacdo normativa.

Assim € que no que diz com a promessa de liberdade, as violacdes
aos direitos humanos sdo impressionantes, inclusive em paises que estdo vivendo
formalmente em paz e democracia.

A esse ponto, por exemplo, “Quinze milhdes de criancas trabalham

Na medida em que as Faculdades se constituiram desde sua fundagdo nos principais centros
geradores e sistematizadores de nosso conhecimento juridico, e na medida em que se dedicaram a
tarefa de dogmatizacdo dos ideais liberais, o resultado n&o poderia ser outro: uma incipiente
producdo cientifico-social do juridico. (...)"

" EARIA; CAPILONGO, 1991, p. 27.

%8 bid., p. 28.
29 A referéncia é ao diagndstico do mesmo Conselho Nacional de Pesquisas Cientificas e
Tecnolégicas (CNPq) (1986) sobre a pesquisa juridica no Brasil.

%0 FARIA; CAPILONGO, 1991, p. 29: “...Da mesma forma o Poder Judiciario ndo pode funcionar
apenas como um agente de aplicagédo da lei (e interpretacdo), mas como 6rgdo competente e com
condi¢cbes para provocar mudangas sociais, sendo antecedendo aos fatos sociais, pelo menos
consolidando a sua experiéncia no trato com o quotidiano do drama e do desespero do homem em
sociedade em repositérios de informacdes para a transformacéo social.”.
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em regime de cativeiro na india; ...os incidentes raciais na Inglaterra aumentaram
276% entre 1989 e 1996, a violéncia sexual contra as mulheres, a prostituicdo
infantil, os menores de rua, os milhdes de vitimas de minas antipessoais (...) sao
apenas algumas manifestacées da didspora da liberdade®®"”.

N&o é possivel avaliar socialmente uma norma juridica sem a efetiva
andlise da sociologia do direito, e a avaliacdo, no caso, implica lembrar a questao
decisédria (coisa julgada) e a tematica da interpretacdo, a qual é praticada pelos
operadores do direito, e, também, da sociologia, porque a todos devem interessar a
eficicia social da norma e a da jurisprudéncia.

A sociologia do direito podera contribuir para a administracdo da
justica, e, logico, para os mecanismos de resolucdo dos conflitos sociais, ponto
culminante da pratica judiciaria.

Na perspectiva de Boaventura de Sousa Santos®®?, a continuidade
das reformas do judiciario é tema importante, isso porque elas “visam a criacdo de
alternativas [que] constituem hoje uma das areas de maior inovacdo na politica
judiciaria®?®".

Ensina, também, que as “reformas do processo ou mesmo do direito
substantivo” serdo significativas se forem complementadas com outros dois tipos de
reforma: “Por um lado, a reforma da organizagdo judiciaria”, e, “Por outro lado, a

reforma da formac&o e dos processos de recrutamento dos magistrados**”.

1 SANTOS, 2005, p. 24.
%62 SANTOS, 2003. O Capitulo 7 (A Sociologia dos Tribunais e a Democratizacdo da Justica, p. 161-
181) é o primeiro da 32 parte (Cidadania, Emancipacéo e Utopia) da alentada obra. A propésito da 32
parte e do Capitulo 7, as palavras do professor da Universidade de Coimbra, postas no Prefacio (p.
11): “Na terceira parte a andlise combina-se com a prospectiva, € quer numa quer noutra € minima a
consideracdo especifica da sociedade portuguesa. No sétimo capitulo faco uma resenha dos estudos
sociolégicos sobre a administracéo da justica e identifico o contributo possivel destes estudos para a
definicdo de uma nova politica judiciaria atenta ao imperativo politico de democratizacdo da justica e
do acesso ao direito.”

Ja se percebe, entdo, que o aludido Capitulo 7 (A Sociologia dos Tribunais e a Democratizacdo da
Justica) se revela material em reflexdo cientifica, e ndo se refere, apenas, a sociedade portuguesa,
dai porque sua pertinéncia a realidade brasileira.

%83 |bid., p. 176.
%4 Ipid., p. 180: “A contribuicdo maior da sociologia para a democratizacdo da administracdo da
justica consiste em mostrar empiricamente que as reformas do processo ou mesmo do direito
substantivo ndo terdo muito significado se ndo forem complementadas com outros dois tipos de
reformas. Por um lado, a reforma da organizagdo judiciaria, a qual ndo pode contribuir para a
democratizagao da justica se ela propria ndo for internamente democratica. (...) Por outro lado, a
reforma da formacgé&o e dos processos de recrutamento dos magistrados, sem a qual a ampliacdo dos
poderes do juiz propostas em muitas das reformas aqui referidas carecerd de sentido e podera
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Ao controle social pelo direito mostra-se relevante a compreenséo
da questdo social, consolidando a tendéncia de maior valorizacdo da sociologia
geral, e, especialmente, da sociologia do direito na analise interpretativa da norma
juridica, ao tempo em que toca maior sensibilidade a decisao judicial (sentenca), a
qual ndo podera esquecer que o direito é fato social e ndo pode ser examinado de
forma estanque e isolado da sociologia.

A apreensdao do sentimento social transparece no direito ativo, é
dizer naquele que se constata na sua formulacao e trajetoria, e em sua incidéncia, e,
por isso, 0 juiz — quem deve atuar como intérprete da coletividade, em nome da
qual exerce a jurisdicdo — nao pode esquecer a justa aplicacdo do direito, para,
assim, encher de maxima eficacia a norma, e, sobretudo, ao efeito de inflectir o
sentido da norma na busca de uma solugéo equanime®®.

E preciso estar atento & pratica do direito que esta no dia-a-dia da
comunidade e ndo-oficial — portanto, uma ordem juridica diversa da oficial —,
porque ele se expressa, fortemente, na sociedade, ou, em célula restrita, na unidade

|266 267-268

social”>®, tema que se insere no pluralismo juridico , sendo que nao é possivel

eventualmente ser contraproducente para a democratizacdo da administracdo da justica que se
pretende. As novas geragOes de juizes e magistrados deverdo ser equipadas com conhecimentos
vastos e diversificados (econémicos, sociol6gicos, politicos) sobre a sociedade em geral e sobre a
administracdo da justica em particular.”

25 | EVY-BRUHL, 2000, p. 32 et. seq.: “...se o direito é instavel, freqlientemente sua expresséo
permanece fixa, ou, pelo menos, ndo segue 0 seu ritmo e atrasa-se ou, as vezes — 0 que é mais raro
—, adianta-se a ele. O caso mais comum € o da norma de direito que (...) durante longos anos, de
geracdo a geracdo, é cercada de um certo respeito, que se prende ao fato de ela emanar da
coletividade ou de seus representantes: por isso é geralmente muito dificil modifica-la. Mas chega um
momento em que sua formulacéo ja ndo é adequada. A partir dai, pode-se colocar para aquele que é
encarregado de aplica-la — normalmente, o juiz — um verdadeiro caso de consciéncia que, em
certas circunstancias, pode assumir um aspecto dramatico. O juiz esta submetido (...) a dois deveres
igualmente imperativos: deve ‘administrar justica’, isto &, trazer ao litigio que lhe é submetido a
solugdo que lhe parece mais eqitativa; mas, ao mesmo tempo, esté ligado ao texto da norma juridica
gue deve servir de base a sua deciséo (...) Posto na presenca de uma norma que lhe parece iniqua,
ou pelo menos inadequada, que devera ele fazer? Se estiver convencido (...) de que o direito é a
expressdo da vontade do corpo social tal como ele existe a todo momento — portanto, no instante em
que ele emite sua sentenca —, 0 juiz, escravo do direito vivo mais que de sua norma imperfeita e
esclerosada, deverd, por todos os meios de que dispde, procurar infletir o sentido dessa norma para
uma solucédo equitativa, se necessario mesmo fazendo-lhe sofrer uma interpretacéo astuta e abusiva.”

%0 SANTOS, In: SOUTO; FALCAO, 2002, p. 87: “Este texto faz parte de um estudo sociolégico [cuja
pesquisa de campo foi realizada no ver&o de 1970, constituiu uma tese de doutoramento apresentada
na Universidade de Yale (U. S. A) em 1973 e intitulada Law Against Law: Legal Reasoning in
Pasargada Law] sobre as estruturas juridicas internas de uma favela no Rio de Janeiro, a que dou o
nome de Pasargada. Este estudo tem por objetivo analisar em profundidade uma situagcdo de
pluralismo juridico com vista a elaboracdo de uma teoria sobre as relages entre Estado e direito nas
sociedades capitalistas. Existe uma situagcao de pluralismo juridico sempre que no mesmo espaco
geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica. Esta pluralidade normativa
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imaginar a sua invisibilidade — do direito da coletividade social — nem o juiz deve
esquecé-lo na aplicacdo da lei para dar eficacia a cidadania e a dignidade da pessoa
humana.

O direito formal, coercivel, estatalmente, condensa ao menos trés
manifestacbes de controle da sociedade: o sentimento, a idéia e a for¢a. Ainda:
representa norma que deve estar em consonancia com o sentimento de justica e
com idéia que se instrumentaliza da forca estatal, e sua influéncia social € muito
importante®®.

Conquanto o exposto, importa assinalar que em muitas situacoes o
direito aplicado, assim a sentenca, a coisa julgada, ndo est4d a representar o
sentimento de justica®’’.

Enfim, como acentuam Claudio e Solange Souto, a influéncia social

do direito se revela acentuada ainda quando seja ele apenas regra em consonancia

pode ter uma fundamentacdo econbmica, racica, profissional ou outra; pode corresponder a um
periodo de ruptura social como, por exemplo, um periodo de transformacédo revolucionéria; ou pode
ainda resultar, como no caso de Pasargada, da conformacéo especifica do conflito de classes numa
area determinada de reproducéo social — neste caso, a habitacéo.”

%67 SANTOS, In: SOUTO; FALCAO, 2002, p. 87.

%8 WOLKMER, 2001, p. 326 et seq., passim: “...Em qualquer tipo de sociedade, das mais simples e
informalizadas até as mais complexas e altamente institucionalizadas, persistem principios de
regulacdo produzidos pelas proprias instancias grupais para definir a extensdo e os limites de
conduta entre seus membros, seja individuais, sejam coletivos. Na medida em que a dinamica do
controle social passa a ser um ingrediente essencial para o funcionamento da sociedade e,
dependendo do grau de internalizacdo no que tange a ‘sugestao’, ‘persuasao’ e ‘coercao’, o controle
social podera assumir dimensdes formais (diferentes tipos de leis) e informais (costumes, tradi¢des,
opiniao publica).

289 SOUTO; SOUTO, 2001, p. 295.

29 SANTOS, In: SOUTO; FALCAO, 2002, p. 92 et seq., passim: “...Uma terceira raz&o invocada pelos
moradores de Pasargada para nao recorrerem aos tribunais reside no fato de saberem desde o inicio
que a comunidade era ilegal a luz do direito social, quer quanto a ocupacéo de terra, quer quanto aos
barracos que nela se iam construindo. Na expressao perspicaz de um deles, ‘nés éramos e somos
ilegais’. (...)

...A expressdo ‘nés éramos e somos ilegais’, que, no seu contexto semantico, liga o status de
ilegalidade com a prépria condicdo humana dos habitantes de Pasargada, pode ser interpretada
como indicacdo de que nas atitudes destes para com o sistema juridico nacional tudo se passa como
se a legalidade da posse da terra se repercutisse sobre todas as outras relagdes sociais, mesmo
sobre aquelas que nada tém a ver com a terra ou com habitacéo. (...)

...em muitas entrevistas com os moradores de Pasargada obtive declaragbes nas quais a idéia do
mecanismo de feedback é subentendida. Eis uma declaragéo tipica: ‘parece que, somente porque a
terra ndo é nossa, o Estado ndo tem a obrigagao de nos fornecer agua e luz elétrica e a policia pode
invadir nossas casas quando bem entende. Existem mesmo patrdes que recusam candidatos a

emprego quando estes dao endereco numa favela’.
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com o sentimento humano de justica, isto é, quando seja apenas direito informal,

direito ndo revestido de coercibilidade estatal*’*.

21 SOUTO; SOUTO, 2001, p. 295.
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4 A COISA JULGADA

4.1 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO JUDICIARIO

A Constituicdo da Republica enfatiza o direito fundamental de

1°"?. mas é

acesso ao judiciario®’?, e por isso esta a salvo de alteracdo constituciona
vélido acentuar que “O tema do acesso a justica é aquele que mais directamente
equaciona as relacdes entre o processo civil e a justica social, entre igualdade
juridico-formal e desigualdade sécio-econémica®’*”".

O problema do acesso a justica nao é recente, isso porque, a titulo
de exemplo, ja no principio do século XX é objeto de debate na Alemanha e na
Austria, haja vista a discrepancia entre a procura e a oferta da justica®’®, porém no
pos-guerra esta situacdo ganha relevo, considerando que “a consagracao
constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua expansao paralela a
do Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso efectivo a justica num direito
charneira, um direito cuja denegacao acarretaria a de todos os demais?’®".

Afigura-se mesmo notavel a circunstancia de que qualquer direito
dai decorrente se transforme em mera declaracéo politica, sem efeito pratico, caso
ndo se permita a efetivacdo do acesso a justica e a respectiva tramitacao
processual, fendbmenos que devem ser olhados para além do limite técnico da
doutrina processualista, tendo em vista a necessaria andlise da densidade juridico-

sociolégica®’’.

"2 CR, art. 5°, XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

3 CR, art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4°. N&o sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais.

2" SANTOS, 2003, p. 167. O professor da Universidade de Coimbra acrescenta: “...No ambito da
justica civil, muito mais propriamente do que no da justica penal, pode falar-se de procura, real ou
potencial, da justica.”

"5 |bid., p. 167.

"% |bid., p. 167.

277

Ibid., p. 167 et. seq. Confira, mais, a licdo do professor Boaventura de Sousa Santos: “...Dai a
constatacdo de que a organizacdo da justica civil e, em particular, a tramitacdo processual nao
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E preciso fixar, assim, que o acesso a justica ndo é apenas “o direito
de recorrer ao Poder Judiciario em busca da solugdo de um conflito de

interesses?’®”

, uma vez que, em realidade, quem recorre ao judiciario tem confianca
de que ele é uma “instituicdo que tem por objeto ministrar justica como valor,
instituicdo que (...) ndo deve nem pode satisfazer-se com a pura solugéo das lides,
de um ponto de vista puramente processual*’®”.

“As diversas situacdes juridicas subjetivas criadas pela Constituicdo
seriam de infima valia se ndo houvesse meios adequados para garantir a

concretizacdo de seus efeitos?®”

, do que se extrai, assim, nitidamente, a importancia
de o estado garantir o pleno acesso a justica, mormente porque também é do
judiciario que se espera muito mais que a “mera solucdo processual dos conflitos”,
porquanto “Cada sentenca ha que constituir um tijolo nessa construcdo da
sociedade justa®®'”

Brasil®®2.

, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do

José Afonso da Silva rememora que 0 acesso a justica “esta
resolvido do ponto de vista juridico-constitucional”, mas lamenta que o direito
brasileiro ndo consiga solucionar uma questao relevante, qual seja a da “igualdade
perante o juiz”, haja vista que o simples “acesso ao Judiciario sem a garantia de um
tratamento igualitario ndo é participar de um processo justo”, sem o qual, enfim, ndo

havera justica, nem eficacia social da coisa julgada®?.

podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica, socialmente neutra, como era comum serem
concebidas pela teoria processualista, devendo investigar-se as funcdes sociais por elas
desempenhadas e, em particular, 0 modo como as opc¢des técnicas no seu seio veiculavam opcdes a
favor ou contra interesses sociais divergentes ou mesmo antagoénicos (interesses de patrdes ou de
operarios, de senhorios ou de inquilinos, de rendeiros ou de proprietarios fundiarios, de consumidores
ou de produtores, de homens ou de mulheres, de pais ou de filhos, de camponeses ou de citadinos...)

28 SILVA, 2002, p. 150.

2 1pid., p. 150.

80 BARROSO, 2003, p. 123. Adiciona o professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro: “...E
preciso que existam 6rgédos, instrumentos e procedimentos capazes de fazer com que as normas
juridicas se transformem, de exigéncias abstratas dirigidas a vontade humana, em a¢des concretas.”

L SILVA, 2002, p. 151.

82 CR, art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; (...)

28 SILVA, 2002, p. 155 et. seq.: “O direito fundamental de acesso a Justica (...) esta resolvido do
ponto de vista juridico-constitucional. E, porém, profundamente triste constatar que, a despeito de
assim resolvido, o nosso ainda nao foi capaz de revogar a frase que Ovidio, poeta latino dos Tristes e
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Ademais da norma constitucional de amplo acesso a justica e da
forca normativa que Ihe é imanente, valido anotar que no exercicio da jurisdigéo civil
o Cadigo de Processo (CPC) contém dispositivo que confere amplos poderes ao juiz

na instrucdo processual®®*

, Sobretudo para averiguar a verdade material,
circunstancia que milita no sentido da composi¢cdo do processo justo, entanto “a
pratica demonstra que esses poderes normalmente ndo sdo utilizados em maior

extensdo?®™”

, dado que, conforme ainda Luis Roberto Barroso, em regra, 0 juiz
descura do impulso oficial ao processo e a producdo de provas mesma €, com
frequéncia, “relegada ao alvedrio dos advogados, num inocutavel descompromisso
com o resultado final do processo e a realizacdo efetiva de justica®®®2%"".

As dificuldades sdo de toda ordem. Boaventura de Sousa Santos
refere que, em suma, os obstaculos ao acesso efetivo a justica por parte das classes
populares sao de trés tipos, a saber, “econdmicos, sociais e culturais”, e, quanto ao
primeiro aspecto, que “a justica civil é cara para os cidadaos em geral”, porém,
sobretudo, “é proporcionalmente mais cara para os cidaddos economicamente mais
débeis”, considerando que o0s mais pobres sdo os interessados nas causas de
menor valor “e € nessas ac¢des que a justica € proporcionalmente mais cara, 0 que
configura um fendmeno da dupla vitimizacdo das classes populares face a

administrac&o da justica®®®”.

das Metamorfoses, lancou ha mais de dois mil anos, qual seja: Curia pauperibus clausa est (o
tribunal, ou seja, a Justica, esta fechado para os pobres). E que o acesso a Justica ndo é sé uma
questao juridico-formal, mas é também e especialmente um problema econdmico-social, de sorte que
sua aplicacéo real depende da remocao de varios obstaculos de carater material, para que os pobres
possam gozar do principio de uma Justica igual para todos. Ter acesso ao Judiciario sem a garantia
de um tratamento igualitario ndo € participar de um processo justo. A igualdade é um elemento
comum a toda concepcao de justica, mormente na sua manifestacdo mais caracteristica e mais
relevante, que é a igualdade perante o juiz. Pois é nesse momento que a igualdade ou a
desigualdade se efetiva concretamente, como coisa julgada. O principio da igualdade da justica so
sera respeitado, no sentido formal, se o juiz perquirir a idéia de igualdade real, que busca realizar a
igualizacdo das condicdes dos desiguais em consonancia com o postulado da justica concreta, ndo
simplesmente justica formal.”

84 CPC, art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.

85 BARROSO, 2003, p. 127.

%% |bid., p. 127.
87 CPC, art. 262. O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso
oficial.

8 SANTOS, 2003, p. 168. O professor da Universidade de Coimbra acrescenta, ainda, o impacto da
lentiddo processual para os cidaddos economicamente mais pobres: “De facto, verificou-se que essa



66

O Brasil, timidamente, caminha para atenuar essa caracteristica
desproporcional, em relacdo as causas de menor valor econdémico, desde a Lei n.
9.099, de 26 de setembro de 1995%%°, que disp&e sobre os juizados especiais civeis
e criminais, no ambito dos estados, e a Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001?*®°, no
campo da justica federal, isso porque 0 acesso a essa justica especial ndo depende
do pagamento de custas, taxas ou despesas, em primeira instancia, todavia o
interessado devera pagar todas as despesas processuais se interpuser recurso ao
segundo grau de jurisdicdo®®, embora ndo pareca crivel a discriminacdo, haja vista
que o direito ao recurso esta contido no direito fundamental da ampla defesa®®.

A Constituicdo contém norma fundamental que determina ao estado
a prestacdo de assisténcia judiciaria integral e gratuita a todos que demonstrarem

insuficiéncia de recursos®®®, entretanto a efetividade desse direito “ainda é um ideal

vitimizacdo € tripla na medida em que um dos outros obstaculos investigados, a lentiddo dos
processos, pode ser facilmente convertido num custo econémico adicional e este é proporcionalmente
mais gravoso para os cidadaos de menos recursos.”

2% Diario Oficial da Uni&o (DOU) de 27 de setembro de 1995. Trata-se do conhecido juizado de
pequenas causas. Lei n. 9.099: Art. 1°. Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgdos da Justica
Ordinéria, serdo criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados, para
conciliacdo, processo, julgamento e execucdo, nas causas de sua competéncia.

(..)

Art. 3°. O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e julgamento das
causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:

| — as causas cujo valor ndo exceda a 40 (quarenta) vezes o salario minimo;

Il — as enumeradas no art. 275, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil;

Il — a acao de despejo para uso proprio;

IV — as acdes possessorias sobre bens imdveis de valor ndo excedente ao fixado no inciso | deste
artigo.

2% Diario Oficial da Unido (DOU) de 13 de julho de 2001. Lei n. 10.259: Art. 1°. S&o instituidos os
Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que nado conflitar
com esta Lei, o disposto na Lei n. 9.099, de 25 de setembro de 1995.

2% | ei n. 9.099/1995: Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de
jurisdicao, do pagamento de custas, taxas ou despesas.

Paragrafo Unico. O preparo do recurso, na forma do § 1° do art. 42 desta Lei, compreendera todas as
despesas processuais, inclusive aquelas dispensadas em primeiro grau de jurisdicao, ressalvada a
hip6tese de assisténcia judiciaria gratuita.

Art. 55. (...) Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e honorarios de advogado,
que serdo fixados entre 10% (...) e 20% (...) do valor da condenacédo ou, ndo havendo condenacao,
do valor corrigido da causa.

22 CR, art. 5°, LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

2% CR, art. 5°, LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.
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longe de ser atingido, e sua insuficiéncia deixa o beneficiado em razoavel
desamparo®®.

Importa relatar que “a discriminacéo social no acesso a justica € um
fendbmeno muito mais complexo”, haja vista que, além das dificuldades econémicas,
sempre mais evidentes, “envolve condicionantes sociais e culturais resultantes de
processos de socializagcdo e de interiorizacdo de valores dominantes muito mais
dificeis de transformar®”.

Também, em sentido convergente e para tanto reflexionar, que as
condigdes sociais de desigualdade n&o permitem a fruicdo dos direitos fundamentais
“porque a relacdo de injustica esta na propria configuracdo da ordem social” e que
nao se pode conceber um processo justo, tdo-pouco um sistema judicial de solucao
justa dos conflitos, a partir de uma “ordem social injusta®®®".

N&o basta, nessa abordagem, a assisténcia judiciaria que apenas
procure superar 0s 6bices econdmicos, ja porque ha obstaculos sociais e culturais,
bem por isso a prestacdo do estado para 0 acesso a justica precisa atentar a
“educacao juridica dos cidadaos, da consciencializacdo sobre os novos direitos
sociais dos trabalhadores, consumidores, inquilinos, jovens, mulheres” e também “a
concepgao dos problemas desses cidaddos enquanto problemas colectivos das

classes sociais subordinadas®".

29 SILVA, 2002, p. 158. Ensina, mais, o professor da Universidade de S&o Paulo: “...embora o

sistema de defensorias publicas tenda ao aperfeicoamento com a profissionalizacdo especifica e
missioneira para o exercicio desse mister. A velha e hoje ultrapassada férmula de nomeacédo de
advogados dativos transfere o tratamento desigual para eles, confrontando procuradores em situacéo
de desigualdade. Com efeito, o patrocinio gratuito como dever honorifico de defender o pobre é uma
mistificacdo, como nota Cappelletti, ‘que ndo prospera numa economia de mercado na qual uma
prestacao nao retribuida estd destinada a ser, na maior parte dos casos, de deficiente qualidade
guando ndo possa ser, como de fato o é freqlientemente, simplesmente recusada’. Embora, na
concepcao da Constituicao (art. 133), o advogado ja ndo possa mais considerar-se um profissional
tipicamente liberal, mas um colaborador ativo e indispensavel ao julgador na solugéo justa, e nédo
somente formal, das controvérsias, ndo sera justo impor-lhe um énus, o patrocinio honorifico, que
deve caber ao sistema de prestacdes positivas do Estado.”

2% SANTOS, 2003, p. 170 et. seq.
2% gILVA, 2002, p. 158.

27 SANTOS, 2003, p. 171 et. seq.: “No imediato pds-guerra, vigorava na maioria dos paises um
sistema de assisténcia judiciaria gratuita organizada pela ordem dos advogados a titulo de munos
honorificum (...) Os inconvenientes deste sistema eram muitos e foram rapidamente denunciados. A
gualidade dos servigos juridicos era baixissima, uma vez que, ausente a motivagcdo econémica, a
distribuicdo acabava por recair em advogados sem experiéncia e por vezes ainda ndo plenamente
profissionalizados, em geral sem dedicacdo a causa. (...) A denlncia das caréncias deste sistema
privado e caritativo levou a que, na maioria dos paises, ele fosse substituido por um sistema publico e
assistencial organizado ou subsidiado pelo Estado. Na Inglaterra, criou-se logo em 1949 um sistema
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hY

A garantia do acesso efetivo a justica deve abranger todos os
cidad&os®®, e o movimento de protecéo aos novos direitos sociais vai mesmo além
dos interesses das classes pobres para alcancar os interesses juridicos das classes
meédias, como os interesses difusos, ou interesses referidos a grupos pouco
organizados, mas protegidos por direitos sociais emergentes, nos quais a titularidade
individual representa um problema®®, entre os quais “os direitos da mulher contra a
discriminacdo sexual no emprego e na comunicacdo social, os direitos dos
consumidores contra a producdo de bens de consumo perigosos ou defeituosos, os
direitos dos cidadaos em geral contra a poluicdo do meio ambiente”, sendo que a
defesa desses direitos propicia reformas no processo civil, “nomeadamente o
alargamento do conceito de legitimidade processual e de interesse de agir’®®”, um
dos aspectos importantes na concepc¢do do direito fundamental de ingresso ao
judiciario, e ao direito a uma coisa julgada justa e que dignifique a cidadania e a
pessoa humana.

As instituicbes judiciarias devem ser dinamicas porque os fatos
sociais s&o dinamicos®® e porque também “sdo entidades histéricas que, como a

3021

Histéria, hdo de transformar-se para bem servir a comunidade®™“”, sob pena de se

converterem em instrumentos dos poderosos e em detrimento da justica®®.

de advocacia convencionada posteriormente aperfeicoado (1974), segundo o qual qualquer cidadao
elegivel nos termos da lei para o patrocinio judiciario gratuito escolhe o advogado dentre os que se
inscreveram para a prestacdo dos servicos e que constam de uma lista; uma lista sempre grande
dado o atractivo da remuneracdo adequada a cargo do Estado. (...) Estes esquemas (...) foram
submetidos a estudos socioldgicos que (...) ndo deixaram contudo de revelar as suas limitagdes (...)
Em primeiro lugar (...) o facto é que, na pratica, se concentrava na assisténcia judiciaria. Em segundo
lugar, este sistema limitava-se a tentar vencer os obstaculos econdmicos ao acesso a justica, mas
ndo os obstaculos sociais e culturais. (...) Estas criticas conduziram a algumas alteragdes no sistema
de servicos juridicos gratuitos e, no caso dos Estados Unidos da América, conduziram mesmo a
criacdo de um sistema totalmente novo baseado em advogados contratados pelo Estado, trabalhando
em escritérios de advocacia localizados nos bairros mais pobres das cidades e seguindo uma
estratégia advocaticia orientada para os problemas juridicos dos pobres enquanto problemas de
classe, uma estratégia privilegiando as acgbes coletivas, a criagdo de novas correntes
jurisprudenciais sobre problemas recorrentes das classes populares e (...) a transformacdo ou
reforma do direito substantivo (...)"

2% E o que esta esculpido no direito fundamental de acesso ao judiciario (CR, art. 5°, XXXV).

299 SANTOS, 2003, p. 172.
%0 |pid., p. 172.
301

Consoante, p. ex., hotas 236 e 237, precedentes.

%02 5ILVA, 2002, p. 159.
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Para José Afonso da Silva, o judiciario brasileiro, como instituicdo
publica que deve prestar bons servicos a sociedade, ndo estd a responder “as
necessidades da hora presente”, isso porque “ndo consegue transformar-se para
acompanhar as novas exigéncias histéricas” e, assim, “Encastelado no espirito
individualista, continua um poder passivo, a espera de que o0s sedentos de justica
lhe mendiguem a solucdo do seu caso®**".

O conteudo do direito fundamental de acesso a justica é assim
amplo e significa 0 “acesso a um processo justo, 0 acesso ao devido processo

legal®®”, e bem por isso é imperioso fazer concreto o principio da igualdade, o qual,

%3 | EAL, 1997, p. 226-230, passim: “Com a Republica, passamos a ter duas justicas: a federal, de

organizacdo e processo da competéncia legislativa da Unido, e a local, organizada pelos Estados,
gue também legislavam sobre o respectivo processo.

(...)

Ao definir as garantias da magistratura, a Constituicdo federal s6 se referiu aos juizes federais.
Alguns Estados, interpretando restritivamente a norma constitucional, estabeleceram limitacfes aos
direitos de seus juizes, ou contra eles seus governos cometeram violéncias e abusos. Os menos
conformados recorreram a justica, e o Supremo Tribunal, reiteradas vezes, com pequenas variagdes,
declarou aplicaveis aos magistrados estaduais as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos, como implicitas no preceito que tornava obrigatérios para os Estados
0s principios constitucionais da Unido. (...)

Aquelas garantias, entretanto, ndo se aplicavam aos juizes temporarios, cuja investidura se
destinava, segundo justificacdo corrente, a dar-lhes tirocinio profissional para o ulterior ingresso na
carreira. Ficava, pois, uma numerosa categoria de juizes a mercé das exigéncias e seducdes dos
governantes menos ciosos da independéncia e dignidade do poder judicirio.

Embora de competéncia limitada, os juizes temporarios substituiam os vitalicios nos seus
impedimentos em muitos atos do processo e até no préprio julgamento. (...) A regra geral do recurso
para os juizes vitalicios, bastante limitada nos casos de substituig8es, tinha eficacia relativa, pois com
frequiéncia o provimento do apelo néo repara, ou repara de modo imperfeito, o gravame sofrido pela
parte. Finalmente, 0 mecanismo das promoc¢des por merecimento, da reconducao e das remocdes
para melhores termos ou comarcas acentuava a precariedade dos juizes temporarios e reduzia a
independéncia dos vitalicios. (...)

(-.)

Por estas portas largas passava a desenvolta colaboracao da organizacao judiciaria nos planos de
dominacéo do situacionismo estadual, refletindo-se, diretamente, no mecanismo ‘coronelista’.

(...) Além da justica de paz, as Constituicbes de 34, 37 e 46 continuaram a permitir a criagdo, pelos
Estados, de juizes temporarios, com a importante atribuicdo, entre outras, de substituir os vitalicios. A
Ultima, todavia, tomou a precaucéo de dar vitaliciedade a esses juizes, ‘ap6s dez anos de continuo
exercicio do cargo’. Ainda assim, poderdo ser cometidos abusos, quer pelo seu afastamento antes de

LR

decorrido aquele prazo, quer pela interrupgéo do exercicio, que a Constituicdo exige ‘continuo’.

304 SILVA, 2002, p. 159. Ainda: “Todos estamos conscientes de que o Judiciario carece de profunda
reforma, ndo s6 disso. Talvez precise mais ainda de ser repensado, para que passe a exercer novo
papel histérico, desencastelando-se, para ir fartar a fome de justica aqueles que nédo tém condi¢cbes
de ir as suas salas e palacios. Nesse sentido, sdo alvisarreiras algumas experiéncias que estao
sendo feitas de Juizados ltinerantes, no Estado do Amapa, sob trés modalidades: Juizado ltinerante
Fluvial (um barco com juiz, promotor, defensor e funcionarios percorre o rio Amazonas, atendendo a
populacao ribeirinha); Juizado Itinerante Terrestre (um dnibus é transformado em sala de audiéncia e
percorre bairros periféricos da Capital); Juizado Volante (que atende, rapidamente, a acidentes de
transito sem lesdo grave). Experiéncia semelhante também se faz em S&o Paulo, em que Juizado
Itinerante Permanente, em trailers, percorre os bairros periféricos da Capital para prestar servigcos
jurisdicionais a essas comunidades, ja em fase de extensao a comarcas do interior do Estado. (...)"
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no caso, esta a refletir “a par conditio, significa a igualdade de armas, significa a
obrigacao do Estado de propiciar a todos iguais condi¢gdes para, dentro do processo,
superar as desigualdades de fato>°®".

A igualdade apenas formal perante a lei ndo € capaz de realizar a
cidadania, tdo-pouco a dignidade da pessoa humana, haja vista que 0 acesso a
justica deve garantir a concretizacdo do processo justo, “para cuja efetivacdo nao
basta que ante um juiz imparcial haja duas partes em contraditério, de modo que o

juiz possa ouvir as razées de ambas>"

, € indispenséavel que, muito mais que isso,
todas as partes estejam entre si “em condi¢do de paridade ndo meramente juridica e
tedrica, sendo que exista entre elas uma efetiva paridade pratica, o que quer dizer
paridade técnica e também econémica®®®”.

Nesse contexto, a concepcdo do processo justo, como corolario do
direito fundamental de acesso a justica, tem estreita vinculagdo com a eficacia da
coisa julgada, uma indiscutivel finalidade processual, e, por isso — pela
compreensao do processo justo —, a acao judicial se revigora em um direito de
projecdo, ndo somente como meio de recorrer ao judiciario na defesa dos direitos,
“mas para o estabelecimento de um verdadeiro direito material de justica, que requer
a remocao dos obstaculos econémicos e sociais que impedem o efetivo acesso a

jurisdicao®".

%% GRINOVER, 1990, p. 244.
%% bid., p. 244.

97 SILVA, 2002, p. 156.

308

Ibid., p. 156. Continua o professor da Universidade de S&o Paulo: “...E que também diante da
administracdo da justica existe o perigo de que gravite sobre o pobre aquela maldicdo que pesa sobre
ela cada vez que os ordenamentos democraticos se limitem a assegurar-lhe, a ele como a todos os
outros cidadaos, as liberdades politicas e civis, as quais, em demasiadas ocasides, quando lhes
faltam os meios econdmicos indispensaveis para valer-se praticamente daquelas liberdades, se
resolvem para o pobre em coisa irriséria.”

%9 1bid., p. 157.
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4.2 A QUESTAO PROCESSUAL

A referéncia a coisa julgada também pede a sua apreciacéo, e seu
sentido, no ambito da questdo processual, aqui em sinopse, € dizer o enfoque no
modo pelo qual se verifica, ao cabo, a decisao Ultima de dado caso judiciario. A

1% e a de processo®'?, portanto, revelam-se importantes.

tematica processua

Pontes de Miranda, com mestria, e singularidade, leciona sobre as
cinco®'? espécies de resolucdes®™, sobretudo porque — é Pontes de Miranda quem
continua a ensinar’**: “O que se passa na justica néo é diferente, nem poderia ser”
diverso do que se passa na vida diaria, haja vista que “A I6gica com que se conduz o
homem, nas rela¢des privadas, ndo é outra légica”, pois a justica, pelo Estado, teve
inicio em face de monopolizacdo estatal, “para que ndo pudesse e nao tivesse 0

homem de se fazer justica por si mesmo”.

%1 PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1979, Prologo, p. XLVII: “...0 direito processual tem exatamente
por objeto a marcacao dos caminhos para se obter do Estado a prestacéo jurisdicional. Processo é
estrada, é via.”

3 1bid., p. XLIX: “O processo é série de atos humanos, mas, de certo modo, também é lampada, com
que se discernem o justo e 0 injusto.”

12 pdota-se, para efeito deste trabalho, a classificacdo quinaria de classe de sentenca, conforme a
correspondente carga de eficacia, estudada pelo jurista patrio, Pontes de Miranda.

PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1979, p. 278-280, passim: “Ndo ha nenhuma agdo, nenhuma
sentenca, que seja pura. Nenhuma é somente declarativa. Nenhuma é somente constitutiva.
Nenhuma é somente condenatdria. Nenhuma é somente mandamental. Nenhuma é somente
executiva.

A acdo somente é declarativa porque a sua eficacia maior é a de declarar. Acao declaratéria é a acao
predominantemente declaratéria. Mais se quer que se declare do que se mande, do que se constitua,
do que se condene, do que se execute. (...)

A acdo somente é constitutiva porque a sua carga maior é a constitutividade. (...)

A acdo somente é condenatoria porque preponderantemente o é. (...)

A acdo somente é mandamental porque preponderantemente o é. (...)

A acao executiva é a acao preponderantemente executiva. (...)

(-.)

...na vida de estudos diarios, intensivos, de sessenta anos, nunca encontramos, nem conhecemos
qualquer acdo ou sentenca que nao caiba numa das cinco classes. Ciéncia é livre disponibilidade de
espirito: o cientista ha de ter grande alegria em descobrir 0 erro em que estava, ou em acrescentar
algo de novo a sua ciéncia.

...0 conceito de acdo, a classificacdo das acdes por sua eficacia, tudo isso consulta o direito material,
porque o fim precipuo do processo € a realizagdo do direito objetivo. Na prépria classificacdo das
acOes e das sentencas, o direito processual tem de atender a eficacia das agdes segundo o direito
material. (...)"

313 E dizer, sentencgas, decisdes.

%14 PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1979, p. 277.
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Para explicar as acbes e os pesos de eficicia das sentencas, bem
como a légica com que o homem se pauta na vida e o seu reflexo na justica,
conglobando as diversas resolucbes — classificacao quinaria —, Pontes de Miranda
faz uso de uma situacdo imaginaria de rara sensibilidade, que se passa em uma
cogitada exposi¢cao de pintura, na qual os fatos se sucedem, e, em consequéncia,
sdo adotadas as respectivas decisdes até que se compreendam, naquele ambiente,
todas as classes de sentenca, referidas pelo saudoso jurista brasileiro®.

O acesso a justica, muita vez, como na defesa dos direitos sociais e
coletivos, carece do alargamento do conceito de legitimidade de parte®'®, e é valido
retratar que esse conceito se refere ao ambito do direito processual civil, tanto que
contém significado no Cédigo®’.

A concepcao individualista proclama que, “para receber o juiz a
demanda, ndo basta que repute existente o direito, mas faz-se mister que o repute

318 contudo

pertencente agquele que o faz valer e contrario contra quem se faz valer
essa apreensdo conceitual convive com a legitimacdo extraordinaria, tambéem

prevista no mesmo Cédigo de Processo®®, conforme a qual “a lei abre algumas

%15 PONTES DE MIRANDA, Tomo I, 1979, p. 276 et. seq.: “Imaginai uma tela que estivesse colocada,
no saldo de exposicdo de pintura, no espaco correspondente as obras do pinto B, mas fosse de
autoria do pinto A. Se alguém enuncia que o quadro foi erradamente posto naquela parte da parede,
porque o autor foi A, e ndo B, esse observador bem informado declara a autoria de A, 0 que equivale
a declarar que B nao foi o autor. H4 um €, a respeito de A, e um néo-€, a respeito de B. Se A nao
exp0Os obras suas e foi B quem levou a tela, como se dela fosse o autor, o diretor da exposicdo pode
chamar a B e dizer-lhe que tire de |4 a tela: ao dano que B fez, expondo o que nao era seu, o diretor
da exposicéo faz corresponder outro dano, o dano correspondente, o con-damno, de onde vem o
termo técnico ‘condenacéo’. Suponhamos que B néo retira o quadro. O diretor da exposi¢éo registra o
quadro como de A e, apds esse ato de constituicdo de concorréncia de A a exposicdo, afixa 0 nome
de A por sobre a tela. Pode acontecer que a funcao de registro esteja a cargo de alguma secdo do
instituto a que pertence a exposicao, subordinada ao diretor da exposicao; entdo, manda ele que se
proceda ao registro e a fixagdo. Se A ja figurava como expositor, a transferéncia da tela, que se
achava no espaco com a indicacdo de B, para o espa¢o com a indicagdo de A, pode ser por vontade
de B, ou por ato de A, por ato do diretor. Por ato de B, houve execuc¢do voluntaria. Por ato de A,
houve justica de mao prépria. Por ato do diretor, houve execugao forcada.”

%1 Conforme, no ponto, nota 300, pretérita.

37 codigo de Processo Civil (CPC): Art. 3°. Para propor ou contestar acao é necessario ter interesse
e legitimidade.

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: (...) VI — quando n&o concorrer qualquer
das condi¢cdes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual.

18 CHIOVENDA, 1998, p. 222. Acrescenta, outrossim, o saudoso professor da Universidade de
Roma, o seguinte: “...a identidade da pessoa do autor com a pessoa a quem a lei favorece
(legitimacéo ativa), e a identidade da pessoa do réu com a pessoa a quem é contraria a vontade da
lei (legitimacéo passiva).”



73

excecdes, admitindo que uma pessoa venha a juizo, em nome proprio, pleitear

320 |321

direito de terceiro®”, circunstancia denominada de substituicdo processua

A restricdo da legitimidade de agir revela uma outra dificuldade de
acesso ao judiciario e, inclusive, ao exercicio da cidadania®?.

Nessa perspectiva, valido lembrar, & maneira de ilustracdo, a Lei n.
9.099/1995, cujo prognostico é facilitar o acesso a justica, mormente quanto as
causas de menor valor econdmico, todavia ela limita — apenas as pessoas naturais
e capazes — a legitimidade de ser parte processual*”, e assim a predita lei esta a
excluir diversas pessoas do acesso a justica de pequenas causas, como a
microempresa e a sociedade civil.

Ainda quanto a contencdo da legitimidade de parte, a Lei n.
10.259/2001 — que dispde sobre os juizados especiais civeis e criminais junto a
justica federal — prossegue a excluir, por exemplo, a entidade sindical e a
organizacdo ndo-governamental, isso porque s6 admite, no polo passivo, a pessoa

324

fisica, a microempresa e a empresa de pequeno porte””, nada mais.

319 cpC, art. 6°. Ninguém podera pleitear, em nome proéprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei.

20 BARBI, 1988, p. 109.
%L bid., p. 109.

%22 SILVA, 2002, p. 165: “...a tomada de consciéncia pela cidadania de seus direitos tende a buscar
no Judiciario a sua satisfacao, e essa é uma busca legitima, que ndo pode ser tolhida em favor da
simples melhoria da condicdo de trabalho do aparelho da Justica.

Qualquer reforma do Judiciario, para ser legitima, ha que estar fundamentada na ampliagdo do
acesso da cidadania a Justica, da melhoria dos servicos judiciario, da realizacdo do processo justo.
Do contrario serd um engodo para o povo.”

23 Diario Oficial da Unido (DOU) de 27 de setembro de 1995. Trata-se do juizado de pequenas
causas. Lei n. 9.099: Art. 8°. Ndo poderéo ser partes, no processo instituido por esta Lei, o incapaz, o
preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas publicas da Unido, a massa falida e o
insolvente civil.

§ 1°. Somente as pessoas fisicas capazes serdo admitidas a propor agdo perante o Juizado Especial,
excluidos os cessionarios de direito de pessoas juridicas.

§ 2° O maior de 18 (dezoito) anos poderd ser autor, independentemente de assisténcia, inclusive
para fins de conciliacdo.

%24 Diario Oficial da Uni&o (DOU) de 13 de julho de 2001, Lei n. 10.259: Art. 6°. Podem ser partes no
Juizado Especial Federal Civel:

| — como autores, as pessoas fisicas e as microempresas e empresas de pequeno porte, assim
definidas na Lei 9.317, de 5 de dezembro de 1996;

Il — como rés, a Unido, autarquias, fundagfes e empresas publicas federais.
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7

A legitimidade de parte € uma condi¢do de existéncia da relagcéo
juridico-processual®®, é dizer é uma das condicdes da ac&o®?®, por isso que a
sentenca € inexistente se advier de processo no qual ndo esteja presente a legitima
parte processual®*?’,

A construgéo da coisa julgada deve considerar o preenchimento dos
requisitos processuais, porém o0 que se questiona € a ampliacdo do leque de

legitimacdo de parte ativa®?®

a fim de que se concretizem os relevantes direitos
sociais e coletivos, haja vista que o processo civil possui caracteristica de
significativo formalismo, “sem grande preocupacdo com a realizagcdo da justica,
serviu e serve aos direitos individuais tradicionais®*”,

Considerando que os direitos sociais contém titularidade difusa,
nada mais razoavel que a legitimacdo para estar em juizo, nesses casos, tambéem
deva ser difusa®*, embora se reconheca, no Brasil, um grande avanco na reparacao

dos danos causados ao consumidor, meio ambiente e patrimdnio cultural, sobretudo

%5 PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1979, p. 128: “Na ‘acdo’ (de direito processual), o autor e o réu
estdo sujeitos a atividade do Estado, porque aquele exerce a pretensao a tutela juridica e esse, com
a citacdo, foi chamado a exercé-la. Dai a relacéo juridica processual ser entre o autor e o Estado e
angularizar-se com a citacao do réu (réu, Estado). O juiz vai verificar se o autor tem direito, pretensao
e acao (pode dar-se que s6 tenha acdo) e aplicar regra juridica ou regras juridicas, porque foi isso
que ele prometeu ao autor, ou negar a aplicacdo, porque foi isso que, na contestagéo, lhe pediu no
réu. A ‘agcdo’ (de direito processual) é exercicio da pretensédo a tutela juridica, razao por que pode ser
exercicio da pretenséo a tutela juridica mesmo se apenas para declarar que uma relacao juridica de
direito material nao existe entre ele e o réu. (...)"

328 Conforme nota 317: CPC, art. 267, VI.

%7 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 31: “Prosseguindo nossa andlise do grupo de sentencas que n&o
tém aptiddo para transitar em julgado, devemos referir-nos, considerando também como sendo
juridicamente inexistentes as sentencas proferidas em processos gerados pela propositura de ‘acdes’,
sem que tenham sido preenchidas as condi¢Bes de seu exercicio. Em outras palavras, para nés, se 0
autor ndo preenche as condigfes da acdo, a sentenca de mérito proferida neste contexto é
juridicamente inexistente.”

%28 A propésito, nota 306.

%29 SOUZA FILHO, In: OLIVEIRA; PAOLI, 1999, p. 327.

%39 |bid., p. 328: “O primeiro problema é de legitimac&o ativa, porque o direito de acéo &, por si 6, um
direito individualizado e personalizado, sendo dificil realiza-lo coletiva ou difusamente. A solucdo que
surge como 6bvia ao sistema € a legitimacao do Estado ou um seu 6rgéo especialmente criado para
esse fim, como o Ministério Publico.

Esta solugdo ndo pode ser exclusiva, como nao foi no Brasil, porque faz falta a legitimagdo também
de individuos ou representante de individuos, como organizagdes civis especialmente legitimadas. A
acao civil pablica adotou esta férmula. Entretanto, esta legitimacao tem sido entendida apenas para a
reparacdo dos danos causados ao consumidor, ao meio ambiente e ao patriménio cultural. Devemos
lembrar que o ‘termo’ difuso foi vetado pelo executivo no projeto de Lei que veio do Congresso
Nacional. O Cdadigo do Consumidor, porém, recolocou a tutela de todos os interesses difusos, assim,
genericamente, mas os tribunais ainda ndo lhe deram a amplitude exigida para a efetiva defesa. (...)"
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por meio da acédo civil publica, nada obstante este meio processual ndo esteja a

proteger outros direitos coletivos, “como o de moradia, acesso a terra, ao trabalho, a

saude, & educacao, & assisténcia social, seguranca®'”.

O alargamento da concepc¢éao de legitimidade de parte ativa revela
um ponto marcante na efetividade dos direitos, mormente os direitos sociais e
coletivos, e, nessa esteira, a diccdo do art. 8° Ill, Constituicdo, segundo o qual o
sindicato tem ampla legitimidade para atuar na defesa dos direitos da categoria, quer
em juizo, ou fora dele, é dizer em questdes judiciais ou administrativas®*.

N&o obstante a isso, e apenas a titulo de exemplo da dificuldade de
concretizacdo do direito social de que se cuida — legitimidade ativa de entidade
sindical no trato da defesa dos direitos coletivos de categoria profissional —,
derivado, diretamente, da Constituicdo, o Tribunal Superior do Trabalho®*?, a sua
vez, afirma, em 1993, por meio de entendimento uniforme, que o art. 8°, Ill, CR, nao

proclama legitimidade processual extraordinaria ao sindicato®*, mas somente

335

cancela’ essa compreensao, dez anos depois, isso em 2003, apOs perceber que o

Supremo Tribunal Federal®®*, ha muito, esta a interpretar o predito art. 8°, I, CR,

337

diferentemente™’, qual seja no sentido de reconhecer ampla legitimidade ativa ao

%1 SOUZA FILHO, In: OLIVEIRA; PAOLI, 1999, p. 328 et. seq.

%2 CR, art. 8°. E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o seguinte:
Il — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

%3 Tribunal Superior do Trabalho — TST.

%% Stimula 310-1/TST (Resolucdo TST n. 1/1993, in DJU de 6, 10 e 12 de maio de 1993):
“SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO.

| — O art. 8°, inciso lll, da Constituicdo da Republica nao assegura a substituicdo processual pelo
Sindicato.

)
%% Resolugdo TST n. 119/2003, in DJU de 1° de outubro de 2003.

%% Supremo Tribunal Federal — STF.

%7 Conforme se constata de excerto do acérd&o, proferido pelo Tribunal Pleno do TST, no Incidente
de Uniformizacao de Jurisprudéncia em Embargos em Recurso de Revista n. TST-E-RR-175.894/95.9
(julgado a 25 de setembro de 2003, e publicado no DJU de 10 de outubro de 2003):

“(...)

Ressalte-se que no ambito do Supremo Tribunal Federal, conquanto a matéria se encontre suspensa
desde 15/10/97, em virtude de pedido de vista regimental feito pelo Ministro Nelson Jobim, ocasido
em que foi adiado o julgamento conjunto dos processos RE 210029-RS, 193503-SP, 193579-SP,
208983-SC, 211152-DF, 211874-RS, o posicionamento das Turmas do STF no mandado de injungéo
n. 347-5-SC, no RE n. 202063-0-PR e no RE n. 182543-0-SP ¢ pela aplicacdo do art. 8°, Ill, da
Constituicdo Federal, em reconhecimento a legitimidade das entidades sindicais de representar todos
os integrantes das categorias a que pertencem. No Ultimo processo citado, o STF concluiu que A



76

sindicato para agir como substituto processual®*®, circunstancia ratificada, depois,
pelo mesmo Supremo Tribunal, quem reafirma a legitimacao ativa do sindicato “para
atuar na defesa de todos e quaisquer direitos subjetivos individuais e coletivos dos
integrantes da categoria®*®".

Na composi¢cédo do processo justo, a relevancia da compreensao do
conceito de legitimidade de parte se revela significativa, inclusive quanto a eficacia
dos direitos sociais, difusos e coletivos®?®, e, no ponto, também est4d a merecer

registro um caso emblematico, pelo qual o STF**

— simultaneamente, prové agravo
regimental, agravo por instrumento e recurso extraordindrio tudo para julgar

procedente acdo rescisoria, rejeitada, outrora, pelo Tribunal Regional Federal**? da

legitimacdo das organizacdes sindicais, entidades de classe ou associa¢gfes, para a seguranga
coletiva, € extraordinaria, ocorrendo, em tal caso, substituicdo processual.

Assim, considerando que o cerne da discussao é a abrangéncia do art. 8°, inciso lll, da Constituicdo
Federal e considerando ainda que o STF ja decidiu contra a jurisprudéncia desta casa,
consubstanciada no Enunciado n. 310, assim como a maioria dos Ministros da SBDI-1 desta casa,
voto no sentido de que o Enunciado n. 310 seja cancelado.”

%38 A percepcdo do TST foi serddia, e, a tanto, basta cotejar dois precedentes do STF, reportados
pelo Tribunal Trabalhista para cancelar a Sumula 310/TST, a saber: a) o mandado de injungdo n.
347/SC (Min. Néri da Silveira) é julgado, pelo pleno do STF, a 7-5-1993, e o ac6rdao, publicado no
DJU a 8-4-1994, p. 7.222; b) e o RE n. 182543/SP (Min. Carlos Velloso) é julgado, pela 22 Turma do
STF, a 29-11-1994, e o acoérdao, publicado no DJU a 7-4-1995, p. 8.900.

%39 40 Plenario do Supremo Tribunal Federal deu interpretacdo ao art. 8°, I, da Constituicédo e decidiu
que os sindicatos tém legitimidade processual para atuar na defesa de todos e quaisquer direitos
subjetivos individuais e coletivos dos integrantes da categoria por ele representada. A falta de
publicacdo do precedente mencionado ndo impede o julgamento imediato de causas que versem
sobre a mesma controvérsia, em especial quando o entendimento adotado é confirmado por decisdes
posteriores. A nova composicdo do Tribunal ndo ensejou a mudanca de orientacdo seguida. Agravo
improvido.” (RE 197029-AgR, Min. Ricardo Lewandowski, julgamento a 13-12-2006, in DJU de 16-2-
2007). No mesmo sentido: RE 189264-AgR, RE 208970-AgR, RE 216808-AgR, RE 219816-AgR, Min.
Ricardo Lewandowski, julgamento a 18-12-2006, in DJU de 23-2-2007; (RE 193503, RE 193579, RE
208983, RE 210029, RE 211874, RE 213111, RE 214668, Min. Joaquim Barbosa, in Informativo STF
n. 431).

%9 GRINOVER, 1990, p. 51: “Os interesses difusos vém sendo conceitualmente apartados de outros
interesses coletivos, em razdo da inexisténcia de um vinculo juridico que ligue os seus titulares.
Embora se trate sempre de interesses metaindividuais, a doutrina reserva a denominac¢éo ‘coletivos’
para 0s comuns a categorias de pessoas, unidas entre si por uma relacdo-base: a sociedade
comercial, o condominio, a familia, os entes profissionais, o préprio sindicato. E esse vinculo juridico,
ou relacao-base, permite a identificacdo dos componentes do grupo.

Ao contrario, entendem-se por interesses difusos aqueles que, ndo se fundando em um vinculo
juridico, repousam sobre dados de fato, freqlientemente genéricos, acidentais e mutaveis: morar na
mesma regido, consumir 0 mesmo produto, viver sob determinadas circunstancias socio-econdmicas,
submeter-se a particulares empreendimentos. Seus titulares sdo, portanto, uma pluralidade de
pessoas, em numero indeterminado e indeterminavel.”

1 STF, 22 Turma. Agravo de Instrumento n. 382.298-2/RS.

2 Tribunal Regional Federal — TRF. O TRF da 42 Regido, com sede em Porto Alegre, tem jurisdicdo

sobre os Estados do Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul (Lei n. 7.727, de 9 de janeiro de
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42 Regido — assevera a ilegitimidade de dada entidade de defesa do consumidor
para, em acgdo civil publica, garantir, a cidaddos-contribuintes, a restituicdo do
empréstimo compulsorio sobre aquisicdo de combustiveis, instituido pelo Decreto-lei
n. 2.288/1986>* — oportuno recordar que o empréstimo compulsério sobre o preco
da aquisicdo de veiculos é declarado inconstitucional, incidentalmente, pelo STF**,
sendo que, mais tarde, os dispositivos, correspondentes, foram suspensos, por meio
de Resolucdo®®, pelo Senado Federal, na forma do art. 52, X, Constituicdo da
Republica®*®.

O STF, entédo, entende pela ilegitimidade ativa de associagcdo de
defesa de consumidor, sob o fundamento basico da “Inexisténcia de relacdo de

consumo entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte)®*", e,

1989, art. 1°; e Resolucdo n. 1, de 6 de outubro de 1988, do entdo Tribunal Federal de Recursos,
editada com base no art. 27, § 6°, Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, CR-1988).

%3 Diario Oficial da Unido (DOU) de 24 de julho de 1986: Art. 10. E instituido, como medida
complementar ao Programa de Estabilizacdo Econ6mica, estabelecido pelo Decreto-lei n. 2.284, de
10 de marco de 1986, empréstimo compulsério para absor¢cdo temporaria do excesso de poder
aquisitivo.

Paragrafo Unico. O empréstimo compulsério sera exigido dos consumidores de gasolina e alcool para
veiculos automotores.

Art. 11. (...)

| — 28% do valor do consumo de gasolina e alcool carburante;

Art. 12. O empréstimo calculado sobre o consumo de combustivel sera cobrado, junto com o preco do
produto, pelas empresas refinadoras, distribuidoras e varejistas de gasolina e alcool e recolhido pelas
refinarias, no prazo de quinze dias Uteis.

Art. 14. O empréstimo de que trata este decreto-lei incidira sobre os fatos ocorridos no periodo entre a
data de sua publicacéo e 31 de dezembro de 1989.

Art. 16. (...)

§ 1°. O valor do resgate do empréstimo compulsério sobre o consumo de gasolina e alcool sera igual
ao valor do consumo médio por veiculo, verificado no ano do recolhimento, segundo calculo a ser
divulgado pela Secretaria da receita Federal, acrescido de rendimento equivalente ao das Cadernetas
de Poupanca.

%4 STF, Tribunal Pleno (TP), Recurso Extraordinario (RE) n. 121.336/CE (Min. Sepulveda Pertence),
in DJU de 26 de junho de 1996, p. 10.108, em cujo acordéo, de 11 de outubro de 1990, consta:
“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plenaria, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade
de votos, em conhecer do recurso pela letra b, mas negar-lhe provimento, declarando,
incidentalmente, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos do Decreto-lei 2.288/86: no art. 10
as expressodes: ‘bem como dos adquirentes de automdveis de passeios e utilitarios’, o art. 11 e seus
incisos Il, 1l e IV; os artigos 13 e seus paragrafos; 15 e 16 e seu § 2°.”

%% Resolucdo do Senado Federal (RSF) n. 50, de 9 de outubro de 1995.
%0 CR, art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo
definitiva do Supremo Tribunal federal.

sa7 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 382.298-2/RS, julgado a 4 de maio de 2004, e
publicado no DJU de 28 de maio de 2004. Relator originario: Min. Carlos Velloso (vencido). Relator
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assim, frustra a expectativa de milhares de cidaddos paranaenses de obter a
restituicdo do empréstimo compulsorio, incidente sobre a aquisicdo de combustiveis,
embora, como se vé de excerto do teor do acérddo, nada se discute quanto a
questdo da constitucionalidade do predito empréstimo compulsério, sendo que a
legitimacdo ativa se demonstra no Unico tema debatido no recurso®*® — uma
situacdo que também contribui para a lamentavel invisibilidade dos direitos coletivos
a partir da desqualificacdo do sujeito ativo, haja vista que o judiciario tem dificuldade
em compreender o direito postulado>*°.

A par das condi¢Oes de existéncia da acdo, que a legitimidade de

351

parte é uma delas®°, os pressupostos processuais®® tém significante relevo na

para o acordao: Min. Gilmar Mendes. A ementa do acérddo é elucidativa: “Agravo regimental em
agravo de Instrumento. 2. Recurso Extraordinario. Acdo Rescisoria. 3. llegitimidade ativa de
associacao de defesa do consumidor para propor Agao Civil Publica na defesa de direitos individuais
homogéneos. Matéria devidamente prequestionada. Questéo relativa as condigfes da agao nédo pode
ser conhecida de oficio. 4. Empréstimo compulsério sobre a aquisicdo de combustiveis. Qualificacao
dos substituidos como contribuintes. 5. Inexisténcia de relagcdo de consumo entre o sujeito ativo
(poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte). 6. Precedentes do STF no sentido de que o
Ministério Publico nao possui legitimidade para propor acao civil publica com o objetivo de impugnar a
cobranca de tributos. 7. Da mesma forma, a associacdo de defesa do consumidor ndo tem
legitimidade para propor acdo civil publica na defesa de contribuintes. 8. Agravo regimental provido e,
desde logo, provido o recurso extraordindrio, para julgar procedente a agéo rescisoria.”

348 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 382.298-2/RS — trecho do acérddo, que bem
ilustra a questao debatida, de lavra do Min. Carlos Velloso (vencido): (...) O acérdao recorrido julgou
improcedente acdo rescisdria em que se pretendia desconstituir o acorddo do T.R.F. da 42 Regido
gue confirmou sentenca proferida em acao civil publica, garantindo a todos os contribuintes do Estado
do Parana a restituicdo do empréstimo compulsério sobre aquisicdo de combustiveis instituido pelo
D.L. 2.288/86, bem como entendeu nao configurada a ilegitimidade ativa da agravada, uma vez que a
lei autoriza a propositura de acdo civil publica por associacdes que incluam entre suas finalidades
institucionais a protecdo ao consumidor ou a qualquer interesse difuso ou coletivo.

(-..)

No que toca a matéria de fundo — inconstitucionalidade do empréstimo compulsério sobre
combustiveis — nada foi alegado. Situa-se o RE na questao da legitimidade da entidade autora para
ajuizar a agéo coletiva (...)"

%9 SOUZA FILHO, In: OLIVEIRA; PAOLI, 1999, p. 313: “Por isso mesmo os direitos coletivos s&o
invisiveis ainda hoje. Cada vez que séo propostos ou reivindicados, é desqualificado o seu sujeito: o
povo indigena, se reivindica um direito coletivo, deve fazé-lo como pessoa juridica, 0 MST s6 pode
ser visto como reivindicante de direitos individuais a propriedade de lotes de terra. Exatamente por
isso a extrema dificuldade do Poder Judicidrio em entender ou acatar o direito coletivo reivindicado

C.)

%9 No passo, nota 317.

%1 FABRICIO, In: OLIVEIRA, 1989, p. 28: “..sd0 pressupostos processuais, no minimo: (a) a
existéncia de um pedido; (b) a capacidade de quem o formula e (c) a legitimidade do juizo ao qual se
dirige o pedido. Mas essa visdo parece demasiado fechada, ndo afinando com a classificacdo
geralmente aceita (...), a saber: (1) pressupostos objetivos e (2) subjetivos, sendo aqueles (1.1)
intrinsecos (regularidade procedimental, existéncia de citagdo) ou (1.2) extrinsecos (auséncia de
impedimentos como coisa julgada, litispendéncia, compromisso) e estes (2.1) referentes ao juiz
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existéncia, validade e regularidade processual®*?, como, por exemplo, a competéncia
do juizo, isso porque se o juizo for absolutamente incompetente 0 processo néo
existe®* do ponto de vista juridico. O exame da questdo processual, enfim,
enquanto caminho para se atingir a coisa julgada, € indispensavel, principalmente
para que a sentenca esteja de conformidade com a constituicdo e seus preceitos

fundamentais®®*.

4.3 PROTECAO JURIDICA JUSTA E TEMPORAL

O acesso a justica, como expressao da cidadania, deve garantir ao
interessado o direito fundamental de obtencdo de uma sentenca justa, em
conformidade com os parametros da dignidade da pessoa humana®®.

A decisao justa de um dado conflito, pelo judiciario, ndo esta alheia,
antes tem estreito vinculo, com um dos objetivos fundamentais da Republica
brasileira, qual seja a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria®®, uma
vez que cabe a jurisdicdo a suprema e inafastavel incumbéncia de vigiante da

efetividade dos valores materiais insculpidos na Constituicso®’. J& se descortina um

(investidura regular, competéncia, insuspeicdo) ou (2.2) referentes as partes (capacidade processual
em seus trés niveis diferentes).”

%2 codigo de Processo Civil (CPC): Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito: (...)
IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo.

%3 EABRICIO, In: OLIVEIRA, 1989, p. 27.

%4 MORAES, In: TAVARES; ROTHENBURG, 2001, p. 17: “Os preceitos fundamentais englobam os
direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, bem como os fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica, de forma a consagrar maior efetividade as previsdes constitucionais.”

%5 BARCELLOS, 2002, p. 305.
%0 CR, art. 39, I.

%7 STRECK, 2002, p. 127: “..a nocdo de Estado Democratico de Direito (...) pressupde uma
valorizagdo do juridico, e, fundamentalmente, exige a (re)discussdo do papel destinado ao Poder
Judiciario (e a justica constitucional) nesse (novo) panorama estabelecido pelo constitucionalismo do
pbés-guerra, mormente em paises como o Brasil, cujo processo constituinte de 1986-88 assumiu uma
postura que Cittadino denomina de ‘comunitarista’, onde os constitucionalistas (comunitaristas)
lutaram pela incorporagao dos compromissos éticos-comunitarios na Lei Maior, buscando ndo apenas
reconstruir o Estado de Direito, mas também ‘resgatar a forca do direito’, cometendo a jurisdicdo a
tarefa de guardid dos valores materiais positivados na Constituicdo.”
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aspecto de processo, qual seja a conexidade em linha reta com a Constituicdo, dai o
designado direito processual constitucional®*®.

1%>° sobretudo

A solucéo justa ndo esta na decisdo meramente forma
porque o sistema formalista ndo o tem mesmo compromisso com a efetivacdo da
justica®®, sendo que, obviamente, a protecéo juridica ndo pode e tampouco deve
afastar do processo justo, que se estrutura no indissociavel vinculo entre
Constituicdo e processo, o qual também é influenciado por fatores historicos,
sociologicos e politicos, ndo apenas, como se V€&, na s6 abordagem juridico-
processual, ja porque o0 processo ndo significa, unicamente, um instrumento técnico,
porém, mais que isso, esta a representar um instrumento ético®®*.

Porquanto possui inspiracdo antiga, importa avaliar que a lei também
ha de ser uma expressao de justica, isso porque, para ser legitima, deve ser justa®®?,

no sentido de que considera a percepc¢ao do certo e do errado, em um pressuposto

%8 Confira, no particular, nota 10.

%9 A proposito, a referéncia, posta, em relance, em nota 294.

%% SOUZA FILHO, In: OLIVEIRA; PAOLI, 1999, p. 327: “O processo civil, criado e desenvolvido
dentro de um rigido formalismo para resolver os conflitos intersubjetivos, sem grande preocupacao
com a realizacdo da justica, serviu e serve aos direitos individuais tradicionais. A sua crise atual ndo
consiste na dificuldade ou demora da prestacao jurisdicional intersubjetiva. Esta é apenas uma crise
de quantidade, ndo de qualidade.”

%1 GRINOVER, 1990, p. 15: “...0 importante é ler as normas processuais & luz dos principios e das
regras constitucionais. E verificar a adequacéo das leis a letra e ao espirito da Constitui¢do. E vivificar
os textos legais a luz da ordem constitucional. E, como ja se escreveu, proceder a interpretacéo da
norma em conformidade com a Constituicdo. E ndo s6 em conformidade com sua letra, mas também
com seu espirito. Pois a interpretagdo constitucional é capaz, por si sO, de operar mudangas informais
na Constituicdo, possibilitando que, mantida a letra, o espirito da lei fundamental seja colhido e
aplicado de acordo com o momento histérico que se vive.

A cada dia que passa, acentua-se a ligacdo entre Constituicdo e processo, pelo estudo dos institutos
processuais, nao mais colhidos na esfera privada do direito processual, mas no sistema unitario do
ordenamento juridico: € esse o caminho, j4 ensinava Liebman, que transformaria o processo, de
simples instrumento de justica, em garantia da liberdade.

Ja tivemos oportunidade de dizer que, em Ultima analise, isso significa que o processo ndo é apenas
um instrumento técnico, mas sobretudo ético. E que é profundamente influenciado por fatores
histéricos, sociolégicos e politicos. E se é certo que a histdria, a filosofia e a politica hao de parar as
portas da experiéncia processual, é igualmente certo que é justamente a Constituicdo — como
resultante juridica das forcas politicas existentes na sociedade em determinado momento histérico —
que representa o instrumento de o processualista deve utilizar-se para o entendimento do fenémeno
processo e de seus principios.

E isso porque, a raiz dos principios fundamentais do processo, se encontra sempre - cumprido ou
violado — um preceito constitucional.”

%2 Conforme, entre outras, notas 117, 118 e 119.




81

ético, bem diverso do que se da no totalitarismo®®®, o qual tem a pretensdo de
dominio total e dai o seu desprezo pela pessoa humana®®*.
A protecéo juridica depende e necessita da cidadania, concebida,

para Hannah Arendt, como o direito a ter direitos®*®°, sem a qual, alids, sequer existe

%3 ARENDT, 2006, p. 513 et seq., et 516, passim: “A afirmacdo monstruosa e, no entanto,
aparentemente irrespondivel do governo totalitario € que, longe de ser ‘ilegal’, recorre a fonte de
autoridade da qual as leis positivas recebem a sua legitimidade final (...) O seu desafio as leis
positivas pretende ser uma forma superior de legitimidade que, por inspirar-se nas préprias fontes,
pode dispensar legalidades menores. (...)

(-.)

A esta altura, torna-se clara a diferenca fundamental entre o conceito totalitario de lei e de todos os
outros conceitos. A politica totalitaria ndo substitui um conjunto de lei por outro, ndo estabelece o seu
proprio consensus iuris, ndo cria, através de uma revolugao, uma nova forma de legalidade. (...)

(-.)

A politica totalitaria, que passou a adotar a receita das ideologias, desmascarou a verdadeira
natureza desses movimentos, na medida em que demonstrou claramente que o processo ndo podia
ter fim. Se € lei da natureza tudo o que é nocivo e indigno de viver, a propria natureza seria eliminada
guando nao se pudessem encontrar novas categorias nocivas e indignas de viver; se € lei da histéria
gue, numa luta de classes, certas classes ‘fenecem’, a propria histéria humana chegaria ao fim se ndo
se formassem novas classes que, por sua vez, pudessem ‘fenecer’ nas mé&os dos governos
totalitarios. Em outras palavras, a lei de matar, pela qual os movimentos totalitarios tomam e exercem
0 poder, permaneceria como lei do movimento mesmo que conseguissem submeter toda a
humanidade ao seu dominio.”

%4 Ibid., p. 498 et 506, passim: “O primeiro passo essencial no caminho do dominio total € matar a
pessoa juridica do homem. Por um lado, isso foi conseguido quando certas categorias de pessoas
foram excluidas da protecdo da lei e quando o mundo ndo-totalitario foi forcado, por causa da
desnacionalizagdo macica, a aceita-los como os fora-da-lei (...) Em todas as circunstancias, o dominio
totalitario cuidava para que as categorias confinadas nos campos — judeus, portadores de doencas,
representantes das categorias agonizantes — perdessem a capacidade de cometer quaisquer atos
normais ou criminosos. (...)

(...)

Depois da morte da pessoa moral e da aniquilagdo da pessoa juridica, a destruicao da individualidade
€ quase sempre bem sucedida. (...) Porque destruir a individualidade é destruir a espontaneidade, a
capacidade do homem de comecar algo novo com 0s seus préprios recursos, algo que néo possa ser
explicado a base de reacdo ao ambiente e aos fatos. Morta a individualidade, nada resta senao
horriveis marionetes com rostos de homem, todas com 0 mesmo comportamento do cao de Pavlov,
todas reagindo com perfeita previsibilidade mesmo quando marcham para a morte. Esse é o
verdadeiro triunfo do sistema (...)"

% |bid., p. 329, passim: “...Os préprios nazistas comecaram a sua exterminacao dos judeus privando-
os, primeiro, de toda condigdo legal (isto €, da condicdo de cidaddos de segunda classe) e
separando-os do mundo para ajunta-los em guetos e campos de concentragdo; e, antes de
acionarem as camaras de gas, haviam apalpado cuidadosamente o terreno e verificado, para sua
satisfacdo, que nenhum pais reclamava aquela gente. O importante é que se criou uma condi¢édo de
completa privacéo de direitos antes que o direito a vida fosse ameacado.

(-.)

Algo mais fundamental que a liberdade e a justica, que séo os direitos do cidadao, estd em jogo
quando deixa de ser natural que um homem pertenca a comunidade em que nasceu, e quando 0 nao
pertencer a ela ndo é um ato de sua livre escolha (...) Esse extremo, e nada mais, € a situagdo dos
gue sao privados dos seus direitos humanos. Séo privados ndo do seu direito a liberdade, mas do
direito a acao; ndo do direito de pensarem o que quiserem, mas do direito de opinarem. (...)

SO conseguimos perceber a existéncia de um direito de ter direitos (e isto significa viver numa
estrutura onde se é julgado pelas acdes e opinides) e de um direito de pertencer a algum tipo de
comunidade organizada, quando surgiram milhfes de pessoas que haviam perdido esses direitos e
nao podiam recuperéa-los devido a nova situacéo politica global. (...)"
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a possibilidade da formacdo de coisa julgada, e é curial observar que a protecdo
juridica requer do juiz — que exerce a jurisdicdo em nome da coletividade — a justa
aplicacao do direito, inclusive o sentimento social que dimana da norma, e a sua
efetividade, mormente para proporcionar uma decisdo eqitativa®®® — é dizer, assim,
uma solucao juridica de efetiva justica, embora a relacdo entre justica e equidade
nem sempre seja concordante, ou interdependente®®”.

Um dos aspectos importantes na compreensao da protecéo juridica
justa se encontra na democratizacdo do acesso a justica, iSsoO porque,
principalmente, permite a incorporacdo dos desvalidos ao sistema de direito e ao
exercicio da cidadania®®. A protecdo jurisdicional que se pretende justa, quanto a
concretizacdo dos direitos sociais, exige do judiciario o desapego ao formalismo
para, em consequéncia, privilegiar “uma interpretacdo valorativa das normas
juridicas, consoante a ideologia e principiologia consagradas na Constituicdo”
brasileira de 1988, considerando a responsabilidade do poder judiciario “em garantir
a concretizacdo dos direitos sociais, evitando que se tornem letra morta, meras
declaragdes vazias de direito, bem como evitando retrocessos sociais**".

J& se vé, portanto, que a protecao juridica justa tem estreito vinculo
com a efetividade das normas constitucionais, entre elas as normas que veiculam os
direitos sociais, sendo certo que as regras de processo a tudo isso devem guardar

simetria, e, assim, “Pesa, portanto, sobre a doutrina processual, a grave e importante

%% veja, a proposito, nota 265.

%7 DWORKIN, 2003, p. 214 et. seq.: “...Alguns filésofos negam a possibilidade de qualquer conflito
fundamental entre justica e equidade por acreditarem que, no fim das contas, uma dessas virtudes
deriva da outra. Alguns afirmam que, separada da equidade, a justica ndo tem sentido, e que em
politica, como na roleta dos jogos de azar, tudo aquilo que provenha de procedimentos baseados na
equidade é justo. Esse € o extremo da idéia denominada justica como equidade. Outros pensam que,
em politica, a Unica maneira de pbér a prova a eqiidade é o teste do resultado, que nenhum
procedimento é justo a menos que tenda a produzir decisGes politicas que sejam aprovadas num
teste de justica independente. Esse é o extremo oposto, 0 da equidade como justica. A maioria dos
fildsofos politicos — e, creio, a maioria das pessoas — adota o ponto de vista intermediario de que a
eqlidade e a justica sdo, até certo ponto, independentes uma da outra, de tal modo que as
instituicBes imparciais as vezes tomam decisfes injustas, e as que ndo sao imparciais as vezes toma
decisdes justas.”

%8 MELLO, 2001, p. 47: “A protecdo jurisdicional, nesse contexto, desempenha importante funcéo
politico-social, pois, ao materializar o acesso a Justica, permite tornar efetivos e reais os direitos
abstratamente proclamados pela ordem normativa fundada na Constituicdo ou derivada de atos de
direito internacional publico.”

%9 BONTEMPO, 2005, p. 261 et seq., passim.
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incumbéncia de elaborar, teoricamente, um modelo de tutela jurisdicional adequado
aos valores do tempo presente®”®”.
O tempo, alias, € outro componente da protecao juridica justa, isso

porque “justica atrasada n&o é justica, sendo injustica qualificada e manifesta®’*”, e,

logo, ganha relevo o tema relativo a temporalidade da decisdo judicial, como
componente da eficacia da coisa julgada, sobretudo porque a solucdo justa ndo
pode compreender a pressa e a irreflexdo, porquanto “incompativeis com a atividade
jurisdicional, tampouco pode ter a morosidade destrutiva da efetividade da
jurisdicdo”, de modo que se h& de encontrar “a justa medida, o que se traduz, em
Gltima analise, em fazer justica®’*”.

E possivel considerar que ha uma relacéo entre o tempo e o justo.
Identificar 0 nexo que se extrai entre a temperanca — a sabedoria do tempo — e a
justica — a sabedoria do direito — é tarefa ardua, porque o “tempo ndo permanece
exterior a matéria juridica” e o “direito ndo se limita a impor ao calendario alguns
prazos normativos”, especialmente porque para dizer o direito sera preciso dar o
tempo, o qual se materializa no tempo do processo, que permite ao “julgamento
desenvolver seus efeitos perfomativos e instituintes: os efeitos juridicos (a
condenacdo, a absolvicdo) e efeitos sociais (0 apaziguamento do conflito pelo
mecanismo da catarse)®”®".

Ja os gregos se ocupam do tempo, e na mitologia aparece Kronos, o
qual tenta suprimir, para seu beneficio, tanto o tempo quanto o direito; sua historia
comeca na indistingdo do ndo-tempo, mas se finda na acepgéo de tempo do tirano,

quem se esgota em um presente estéril, sem meméria e nem perspectiva®’,

79 MARINONI, 2003, p. 33.

31 BARBOSA, 2003, p. 40: “Mas justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas mé&os do julgador contraria o direito escrito das partes, e,
assim, as lesa no patrimdnio, honra e liberdade. (...)"

$"2 NICOLITT, 20086, p. 8.

33 OST, 2005, p. 14.
¥ Ibid., p. 9 et seq., passim: “...Desejosa de repelir as continuas investidas de seu esposo, Géia, um
dia, armou seu filho mais novo, Kronos, de uma foice com a ajuda da qual este decepou os testiculos
de seu pai. Essa mutilacdo marca a separacao entre 0 Céu e a Terra e o inicio do reinado de Kronos.
(...) Alertado por uma profecia de que um de seus filhos um dia haveria de destrona-lo, ele cuidava na
verdade de devorar seus filhos tdo logo sua mulher, Réia, os dava a luz. Até o dia em que esta,
aborrecida, decidiu poupar o cacula, Zeus, vingando-se de Kronos (...) Chegado a idade adulta, Zeus
(...) assumiu a chefia de uma revolta e pds fim ao reinado de Kronos que, por sua vez, foi enviado ao
Tartaro.
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circunstancia que se altera, depois®’®, para uma vida social possuidora de todo o
sentido, regulada pelo tempo, como a harmonia das esta¢cbes e a alternancia dos
periodos.

Fixadas, assim, as consideracbes sobre o tempo, premissas a
propdsito da interagdo entre o tempo e o justo — a temperanca e a justica —,
importa realcar outra conexidade, qual seja a do devido processo legal e tempo
razoavel, contando indicios, a respeito, em Atenas, mais de cinco séculos antes de

Cristo®’®

, a0 passo que a afirmacédo segura de sua originalidade esta na Magna
Carta das Liberdades, em 1215, na Inglaterra®”’, sendo que, depois, a 12 de junho
de 1776, na Declaracdo dos Direitos da Virginia, a idéia do devido processo e a da
duracéo razoavel do processo penal estéo vinculadas®’®, e assim prevalecer & época
da elaboracdo do texto da ConstituicAo dos Estados Unidos da Ameérica,

diversamente, por exemplo, das declaracdes de Delaware e de Maryland, nas quais

...Kronos (...) se coloca em posicdo de senhor do tempo, bloqueando sua passagem tanto em direcéo
ao passado quanto ao futuro. Cortar os genitais de seu pai € negar o peso do passado, € priva-lo de
qualquer prolongamento possivel; engolir seus proprios filhos é fazé-los regressar a uma posicao
uterina, € privar o porvir, desta vez, de qualquer prolongamento futuro.”

35 OST, 2005, p. 11 et. seq.: “...E, em As Euménides, Esquilo faz o relato de como a cidade de
Atenas soube inverter a légica vingadora das Erineas, procedendo ao julgamento democratico de
Orestes, baseando a partir dai a vida social sobre a confianca e a justica e nao mais sobre o medo e
0 sangue. Foi igualmente em Atenas que se imaginou a figura das Horas (Horai) que poderiamos
opor a de Kronos, devorador de criancas. Filhas de Zeus e de Témis, as Horas andavam em trés,
segundo Hesiodo. O que chama a atencdo € a dupla funcdo que se lhes atribuia: deusas
personificam as estacdes, e simbolizam igualmente as virtudes civicas.

Do lado bucélico, eram denominadas Thalld, Auxd, Carpd, trés nomes que evocam as idéias de
empurrar, crescer e fortalecer. Do lado politico, eram denominadas Eunonia, Diké, e Eiréné, ou seja,
a disciplina, a justica e a paz. Fecunda ambigiidade desta dupla atribuicdo: ndo é algo notavel que
uma ordenacao regular das estacdes esteja associada a concoérdia na cidade? (...) Longe de qualquer
naturalismo suspeito, as Horas representam — ao contrario do tempo monolitico e violento de Kronos
— a pluralidade das durag®es, a alternancia bem-vinda dos periodos, a medida bem equilibrada dos
dias e das cidades: a incitagdo de um tempo dialético, aberto, neguentropico (...)"

76 NICOLITT, 2006, p. 8: “...Precisamente na Antigona de Séfocles, pega exibida em Atenas por volta
de 441 a.C., invocavam-se principios morais e religiosos ndo escritos, que eram opostos a tirania das
leis escritas.”

37 Ibid., p. 8 et. seq.: “...afrma-se seguramente que o due process of law tem sua origem em 15 de
junho de 1215, na Inglaterra, quando o Rei Jodo, chamado ‘O Sem Terra’, viu-se na obrigacédo de
concordar e apor selo real na declaracdo de direitos que ficou conhecida como Magna Carta das
Liberdades (Great Charter of Liberties). Este principio inicialmente foi conhecido pela expressédo law
of the land e s6 no século seguinte passou a ser conhecido, como até hoje o é, due process of law.
(...)

Enquanto o art. 39 da Magna Carta consagrava o direito ao devido processo (...) o artigo 40
estabelecia 0 acesso a justica e a exigéncia do processo em tempo razoavel: (...) (Para ninguém nés
venderemos, recusaremos ou atrasaremos o direito ou a justica).”

8 |bid., p. 9.
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7

a celeridade é mais ampla, dado que compreende um direito a ser respeitado,
igualmente, nos processos civeis®'®.

Nesse contexto, importa registrar que a pessoa tem direito ao devido
processo legal e, mais, a um processo justo e adequado, iSsO porque “0 processo

justo deve ser orientado materialmente por principio de justica®*®

, € junto a tudo isso
esta a razoavel duracdo do processo, sendo que este Ultimo principio, sem prejuizo
dos demais, consta em diversas declaracdes de protecdo aos direitos humanos e,
ainda, em documentos constitucionais, como a Convencdo Européia de Direitos do

Homem, em vigor desde 1953 (art. 6°. — 1.%%!

), o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, da Organizacdo das Nacdes Unidas®?, de 1966 (especialmente,
art. 9°. — 2. e 3., e art. 14. — 3., “c"®), a Convencéo Americana de Direitos

Humanos (o Pacto de S&o José da Costa Rica), de 1969 (em especial, art. 7°. — 5.,

%79 ARRUDA, 2006, p. 37 et seq., passim: “A importancia da Declaracéo da Virginia para o direito ao
speedy trial consiste no fato de, pela primeira vez num documento genérico, consagrado em sua
inteireza a declaracdo dos direitos de um povo, fazer-se consignar que todo cidaddo acusado em um
processo criminal tem o direito a um julgamento célere. Ndo se quis apenas afirmar o direito a
celeridade em um especifico tipo de procedimento, como o fazia o Habeas Corpus Act.

()

...deve-se registrar a tremenda importancia dos dispositivos constantes das declaracdes de Delaware
e de Maryland, que tinha a celeridade ndo como uma garantia a ser observada unicamente no
processo penal, mas a compreendiam como um direito a ser respeitado também em procedimentos
civeis.

(..)

...6 importante verificar que este entendimento mais amplo do alcance da speedy trial clause,
consagrado em Maryland e no Delaware, acabou por ndo prevalecer no momento de elaboracdo da
Constituicdo dos Estados Unidos. De fato, acabou por ser inserido no texto constitucional dispositivo
bastante semelhante ao da Declaracdo da Virginia que relaciona a celeridade processual e processo
penal.”

%9 NICOLITT, 2006, p. 11.

1 Ibid., p. 11: “Art. 6°. — 1. Qualquer pessoa tem direito a que sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, em um prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela
lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo dos seus direitos e obrigagGes de carater civil, quer
sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ele. (...)"

382 Organizacgdo das Nag¢fes Unidas — ONU.

%3 PIOVESAN, 2006, p. 359: “Art. 9°. — 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranca
pessoais. Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém poderd ser privado de
sua liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da prisdo e notificada, sem
demora, das acusacdes contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem
demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fun¢des judiciais e tera
o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. (...)

Art. 14. — 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

¢) a ser julgada sem dilacdes indevidas.”
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e art. 8°.%%, a Carta Africana de Direitos Humanos (Carta de Banjul), de 1981 (art.
7°. — 1., “d"*®), a Constituicdo portuguesa, de 1976 (art. 20°. — 4.%%) e a
Constituicdo espanhola, de 1978 (art. 24. — 1. e 2.3%").

Com efeito, a Constituicio de 1988, em face da Emenda
Constitucional®® n. 45/2004%, dispée, expressamente, sobre o direito fundamental
a razoavel duracdo de qualquer processo e 0S meios que possam assegurar a

|390

celeridade processual®™", sendo certo que esta garantia do processo célere “constitui

um modo de impor limites & textura aberta da razoabilidade®*”

, além de expressa
vinculagdo do legislador®®, o qual deve atuar no intento de concretizar essa
essencial abordagem do predito principio constitucional, cuja observancia ja

demonstra resultado efetivo e palpavel, ao menos quanto a celeridade no ambito do

%% PIOVESAN, 2006, p. 448 et. seq.: “Art. 7°. — Direito a liberdade pessoal

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer fung@es judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. (...)

Art. 8°. — Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

%5 NICOLITT, 20086, p. 14: “Art. 7°. — 1. Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada.
Esse direito compreende:
d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal imparcial.”

%% Ibid., p. 14: “Art. 20°. — 4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de
decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo.”

%7 Ibid., p. 14 et. seq.: “Art. 24. — 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn
caso, pueda producirse indefensién.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y la presuncién de inocencia.”

%8 Emenda Constitucional — EC.

%89 Diario Oficial da Unido (DOU) de 31 de dezembro de 2004.

30 CR, art. 5°, LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade da sua tramitacao.

1 SILVA, 2007, p. 432.

%92 EC n. 45/2004, art. 7°. O Congresso Nacional instalara, imediatamente apds a promulgagdo desta
Emenda Constitucional, comissdo especial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os
projetos de lei necessarios a regulamentacdo da matéria nela tratada, bem como promover alteracdes
na legislacéo federal objetivando tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacao
jurisdicional.
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processo civil, como a Lei n. 11.341/2006°%, Lei n. 11.382/2006°%, Lei n.
11.417/2006%, Lei n. 11.418/2006°%° e Lei n. 11.419/2006%".

A morosidade judicial brasileira parece cronica, tanto que o acesso a
justica resta frustrado, enquanto uma prestacéo jurisdicional em tempo habil**®. Esse
aspecto indica uma forte razdo a constante mudanca legislativa que se esta a
desencadear no Cdédigo de Processo Civil, em especial a partir de 1994, com as Leis
n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953°*° sendo que, por exemplo, a Lei n. 8.952 institui a
antecipacao dos efeitos da tutela de mérito, importante inovacado que se destina “a
acelerar a producdo de efeitos praticos do provimento, para abrandar o dano

causado pela demora do processo*®"”

, OU mesmo evitar que o tempo comprometa a
efetividade da protecéo juridica.

Em remate da abordagem, tratada, aqui, importa referir que o direito
a uma protecao juridica justa e temporal se consubstancia em importante marco da
cidadania e do respeito a pessoa humana, mas também corresponde a um dever da
jurisdicéo, isso porque “A efetividade da atuac&o judicial liga-se de forma inequivoca

o tempo da intervenc&o*®*".

%93 Diario Oficial da Unido (DOU) de 8 de agosto de 2006. Altera o art. 541, paragrafo Unico, CPC,
para admitir as decisdes disponiveis em midia eletrdnica, inclusive na Internet, entre as suscetiveis de
prova de divergéncia jurisprudencial, quanto ao recurso especial ao Superior Tribunal de Justica, ou
ao recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.

%94 Diario Oficial da Unido (DOU) de 7 de dezembro de 2006. Altera dispositivos do CPC, mormente
no que diz respeito ao processo de execucao de titulo extrajudicial.

%% Diario Oficial da Unido (DOU) de 20 de dezembro de 2006. Especialmente, regulamenta o art. 103-
A, CR — acrescentado por meio da EC n. 45/2004, referente a simula vinculante —, disciplinando a
edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante, pelo Supremo Tribunal

Federal.

%% Diario Oficial da Unigo (DOU) de 20 de dezembro de 2006. Acrescenta, ao CPC, dispositivos que
regulamentam o art. 102, § 3°, CR, o qual foi adicionado pela EC n. 45/2004 e estabelece o requisito
da repercussdo geral das questdes constitucionais, como um dos pressupostos da admissdo do
recurso extraordinario, pelo Supremo Tribunal Federal.

%97 Diario Oficial da Unido (DOU) de 20 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizacdo do

processo judicial, e altera dispositivos do CPC.
38 SILVA, 2007, p. 432.

%9 Leis n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953. Diario Oficial da Unido (DOU) de 14 de dezembro de 2006.
Alteram diversos dispositivos do CPC.

‘% BEDAQUE, 2003, p. 297.

‘1 ARRUDA, 2006, p. 74.
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4.4 A FORMACAO DA COISA JULGADA

A coisa julgada se forma no ambito do processo, com a sentenca’*®?.
E é assim no processo’® que se fixa e se desenvolve a formacdo da protecdo
juridica®®, a qual é pronunciada pelo Estado-juiz*®®, materializada no respectivo
provimento*®.

Importa lembrar que a marcha do processo em busca da solucdo ao
tema submetido a jurisdicdo estd em frequente dilema com a realidade da vida, haja
vista que a ordinariedade, como procedimento tipico da formacdo de tutela,
considerando, em especial, a sua morosidade, ja ndo da conta de realizar os direitos
fundamentais, nem responde as exigéncias da sociedade atual, tdo-pouco atende a
cidadania, e menos ainda o respeito a dignidade da pessoa humana, dai que o
provimento sumario — um dos remédios contra a ineficAcia do rito ordinario
processual — ganha importancia para o efeito de amparar o direito que se encontra
sob ameaca, ou 0 mesmo direito que esta sob les&o*”’, conforme, alids, o art. 5°,

XXXV, Constituicdo da Republica.

92 PONTES DE MIRANDA, Tomo |, 1997, p. 37: “A sentenca é a prestacgédo jurisdicional, objeto da
relac&o juridica processual (...) Pde fim, normalmente, a relagéo (...) E para a sentenca que segue a
existentia fluens da relacéo juridica processual, a relagcdo mesma, pela direcao de toda relacéo para a
realizacdo do seu contetdo. O juiz entrega a prestacéo, e o seu oficio acaba: functus officium. (...)"

‘9 LIEBMAN, 1985, p. 33: “A atividade mediante a qual se desempenha em concreto a funcéo
jurisdicional chama-se processo.”

4% Ibid., p. 33: “...Essa funcdo ndo se cumpre, em verdade, a um s6 tempo e com um sé ato, mas
através de uma série coordenada de atos que se sucedem no tempo e que tendem a formacéo de um
ato final. Dai a idéia de um proceder em direcdo a uma meta e o nome dado ao conjunto de atos
postos em pratica no exercicio dessa fungéo.”

“% bid., p. 34: “O sujeito que ‘procede’ e que pronuncia o ato final € o érgéo jurisdicional; mas no
processo colaboram necessariamente também as partes, as quais realizam alguns atos essenciais e
indispensaveis, a comecar da propositura da acéo [a cominciare dalla domanda], que é o ato através
do qual o processo se pde em movimento.”

% bid., p. 34: “Em seu conjunto, o conceito dessa multifaria atividade reduz-se ao esquema do
pedido [domanda] enderegcado por uma parte ao 6rgao jurisdicional visando a obter efeitos sobre a
parte contraria [nei confronti della controparte] e ao qual responde o 6rgdo com o seu provimento;
entre esses dois atos, um que abre e outro que encerra 0 processo, desenvolve-se uma atividade
intermediaria mais ou menos complexa, destinada a tornar possivel justamente a prolagdo do ato
final.”

‘97 MARINONI, 2002, p. 14 et. seq.: “A doutrina, ao estabelecer o procedimento ordinario como o
procedimento padrdo de tutela dos direitos, mostrou-se despreocupada e indiferente em relagdo as
diversas necessidades do direito material e da realidade social. O procedimento ordinario, como é
intuitivo, ndo é adequado a tutela de todas as situacdes de direito substancial e, portanto, a sua
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Importa referir, nesse sentido, que o direito a ampla defesa e ao
contraditorio, como esta gravado no art. 5°, LV, CR, ndo se traduz em direito ao

processo de rito ordinario®®, mas & cognicdo exauriente?®®

, a qual, em dltima
analise, compreende a cognicdo conformada a base de contraditério e de defesa,
adequados ao objeto cognoscivel, sendo certo que a tutela, prometida na
Constituicdo, € a exauriente, contendo juizo 0 mais proximamente possivel da
certeza juridica, é definitiva, e, enfim, a tutela que privilegia o valor seguranca**°.
Nesse sentido, essa provisao do juiz, como ato final do processo, é a
sentenca, a qual se ocupa em pronunciar a vontade concreta de lei para acolher ou

|4ll

negar o pedido inicial™, mas ndo se deve compreender uma cientificidade

universalizacdo € algo impossivel. Alias, o que hoje se assiste nos sistemas do direito romano-
candnico é uma verdadeira demonstracdo de superagdo do procedimento ordinario, tendo a tutela
urgente se transformado em técnica de sumarizagdo e, em Ultima analise, em remédio contra a
ineficiéncia deste procedimento.

A proliferacédo das tutelas sumarias nada mais é do que fenémeno oriundo das novas exigéncias de
uma sociedade urbana de massa que ndo mais admite a morosidade jurisdicional imposta pela
ordinariedade. (...)

O procedimento ordinério (...) faz com que o énus do tempo do processo recaia unicamente sobre o
autor, como se este fosse 0 culpado pela demora insita a cognicdo dos direitos. Tal construcao
doutrindria é completamente alheia ao que ocorre na realidade social e no plano do direito
substancial, pois ai ha direitos evidentes e ndo evidentes e na realidade da vida a lentiddo do
processo pode significar angustia, sofrimento psicolégico, prejuizos econdmicos e até mesmo miséria.
...0 processo sera mais efetivo, ou terd uma maior capacidade de eliminar com justica as situacdes de
conflito, quanto mais prontamente tutelar o direito do autor que tem razéo.

(-..)

O processo do direito continental europeu foi influenciado pelas idéias do liberalismo do século XIX e,
portanto, pelo conceito de lei do direito liberal. E justamente a idéia de neutralidade, que sabidamente
caracteriza o procedimento ordinario e que é derivada da indiferenca da lei pelo que se passa no
plano da realidade social, que impede a concepcao de um procedimento capaz de distribuir
racionalmente o tempo do processo.”

4% ZAVASCKI, 1997, p. 20.
9 bid., p. 18 et. seq.: “...No plano horizontal, a cogni¢cdo pode ser plena ou limitada, tudo
dependendo da extensédo do debate travado no processo. Sera plena se o objeto da demanda for a
integralidade do conflito existente; sera limitada (ou parcial) se a demanda tiver por objeto apenas
parte do conflito. No plano vertical, a cognicdo podera ser exauriente (completa) ou sumaria, tudo
dependendo do grau de profundidade com que é realizada. ‘De sorte que, segundo a nossa Vvisao’,
diz Watanabe, ‘se a cognicdo se estabelece sobre todas as questfes, ela é horizontalmente ilimitada,
mas se a cognicdo dessas questdes € superficial, ela € sumaria quanto a profundidade. Seria, entao,
cognicdo ampla em extensdo, mas sumaria em profundidade. Porém, se a cognicdo é eliminada ‘de
uma area toda de questdes’, seria limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a
perquiricdo dp juiz ndo sofre limitagdo, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipotese,
a cognicao limitada em extensdo e exauriente em profundidade. (...) Com a combinacdo dessas
modalidades de cognicdo, o legislador esta capacitado a conceber procedimentos diferenciados e

adaptados as varias especifidades dos direitos, interesses e pretensdes materiais’.

0 bid., p. 22 et 24, passim.

“1 CHIOVENDA, 1998, p. 198: “A sentenca, em geral, € a provisdo do juiz que, recebendo ou
rejeitando a demanda do autor, afirma a existéncia ou a inexisténcia de uma vontade concreta de lei
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autbnoma e independente do direito processual, como se estivesse alheio ao direito
material, dado que é o justo que se persegue por meio do mecanismo do processo e
disso resulta a sua observancia com os principios, plasmados na Constituicdo*'.

No ponto, valido ressaltar uma abordagem, a seguir, a propoésito do
contetdo da decisédo final no processo, pelo juiz, assim se a solugdo deve ser
acentuada pelo formalismo**®, conforme o qual o juiz deve ser a “inanimada boca da

lei***", ou se 0 mesmo juiz pode propor uma interpretacéo criativa do direito*'®, e,

que lhe garanta um bem ou respectivamente a inexisténcia ou existéncia de uma vontade de lei que
garanta um bem ao réu.”

“2 LIEBMAN, 1985, p. 35 et. seq.: “O direito processual (...) disciplina uma atividade que se situa no
ponto de encontro de problemas fundamentais da sociedade e do Estado: trata-se da atividade
consistente em fazer justica (...)

O estudo do direito processual (...) deve, por isso, ser levado a cabo sempre com viva atencao as
suas ligacdes com o direito material, sem o que se corre o risco de reduzi-lo a um pouco interessante
computar de formalidades e prazos. Ele adquire o seu real significado, porém, enriquecendo-se agora
de motivos dotados de bem maior importancia, sempre que se coligar, de um lado, com o direito
privado (...) e mesmo com o direito publico, na medida em que este também ¢é fonte de direitos
subjetivos (de ambos o processo extrai 0 seu proprio objeto); e, de outro, com o direito constitucional,
portador do indispensavel aparato de garantias e modos de exercicio da promessa de justica contida
na Constituicdo, para a defesa dos direitos fundamentais (...)"

3 CAPPELLETTI, 1993, p. 31: “Embora a interpretacdo judiciaria seja e tenha sido sempre e
inevitavelmente em alguma medida criativa do direito, € um dado de fato que a maior intensificacao
da criatividade da funcéo jurisdicional constitui tipico fendbmeno do nosso século. Como escreve Lord
Reid, outro eminente juiz inglés, em tempos anteriores ‘entendia-se quase escandaloso sugerir que

LR

0s juizes criassem o direito’, em vez de meramente ‘declara-lo’.
“ |bid., p. 32 et. seq.: “Em todas as suas expressdes, o formalismo tendia a acentuar o elemento da
I6gica pura e mecénica no processo jurisdicional, ignorando ou encobrindo, ao contrario, o elemento
voluntaristico, discricional, da escolha. Tipico de todas essas revoltas — representadas por varias
escolas de pensamento, como a sociological jurisprudence e o legal realism nos Estados Unidos, a
Interessenjurisprudenz e a Freirechtsschule na Alemanha, e o método da libre recherche scientifique
de Francois Gény e de seus seguidores em Franca — foi, ao contrario, o reconhecimento do carater
ficticio da concepcdo de interpretacdo, de tradicdo justiniana e montesquiana, como atividade
puramente cognoscetiva e mecénica e, assim, do juiz como mera e passiva ‘inanimada boca da lei.’
Sublinharam essas escolas de pensamento a ilusao da idéia de que o juiz se encontra na posigdo de
‘declarar’ o direito de maneira ndo criativa, apenas com os mecanismos da légica dedutiva, sem
envolver, assim, em tal declaragdo a sua valoracéo pessoal. E aplicaram tal critica a todas as formas
de direito, tanto ao direito consuetudinario quanto ao case law, tanto ao direito legislativo quanto as
codificacdes sistematicas.”

> |bid., p. 31 et. seq.: “...Ora, como se pode explicar a tdnica que a nossa época colocou na
criatividade judiciaria?

Como primeira aproximacdo para uma resposta a essa indagacédo, direi que tal tdnica pode se
explicar como um aspecto do fenbmeno mais geral, tipico das Ultimas trés ou quatro geracdes, que 0
filosofo Morton G. White descreve como ‘a revolta contra o formalismo’. E bem compreensivel que,
nas diferentes partes do mundo, tal revolta tenha visado a alvos diversos. Enquanto nos Estados
Unidos e, de forma mais atenuada, em outros ordenamentos de Common Law, cuidou-se
essencialmente da revolta contra o formalismo do case method, em Franca e nas areas de influéncia
francesa dirigiu-se, pelo contrario, sobretudo contra o positivismo juridico, enquanto na Alemanha e
areas de influéncia alema representou principalmente uma insurgéncia contra o formalismo ‘cientifico’
e conceitual.”
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finalmente, se ha relevancia quanto a um sentido social a servir de base para
acolher o posicionamento dessa novel jurisprudéncia®*®.

Entdo, se se admite a atividade criativa da jurisprudéncia, em linha
de confronto com a interpretacdo apenas formal do direito, valido perscrutar se
nesse contexto criativo do direito o juiz estad a agir em substituicdo ao legislativo, e
assim invadir o principio da separacdo dos poderes — para que “o poder freie o

A17n

poder™"”, porquanto, conforme Montesquieu, “Estaria tudo perdido se um mesmo

homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes

trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolu¢gdes publicas; e o de julgar

418y

0s crimes ou as demandas dos particulares —, 0 qual esta fixado em diversos

4% CAPPELLETTI, 1993, p. 33: ..todas essas revoltas conduziram a descoberta de que,
efetivamente, o papel do juiz € muito mais dificil e complexo, e de que o juiz, moral e politicamente, é
bem mais responséavel por suas decisdes do que haviam sugerido as doutrinas tradicionais. Escolha
significa discricionariedade, embora n8o necessariamente arbitrariedade; significa valoracdo e
‘balanceamento’; significa ter presentes os resultados praticos e as implicacdes morais da prépria
escolha; significa que devem ser empregados ndo apenas 0s argumentos da logica abstrata, ou
talvez os decorrentes da analise linglistica puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da
histéria e da economia, da politica e da ética, da sociologia e da psicologia. E assim o juiz ndo pode
mais se ocultar, tdo facilmente, detrds da fragil defesa da concep¢cdo do direito como norma
preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua deciséo de forma ‘neutra’. E envolvida sua
responsabilidade pessoal, moral e politica, sempre que haja no direito abertura para escolha diversa.

.)

" MONTESQUIEU, 1992, p. 163: “A liberdade politica sé se encontra nos Governos moderados.
Mas ela ndo existe sempre nos Estados moderados. Ela s6 existe neles quando ndo se abusa do
poder.

Mas é uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder € levado a abusar dele. Vai até
encontrar limites. Quem diria! A prépria virtude precisa de limites.

Para que ndo possam abusar do poder, precisa que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o
poder.

Uma constituicdo pode ser tal que ninguém seja forcado a fazer as coisas que a lei ndo obrigue, e a
ndo fazer as coisas que a lei permite.”

“18 Ibid., p. 164 et. seq.: “Em cada Estado ha trés espécies de poderes: o Legislativo; o Executivo das
coisas que dependem do Direito do Direito das Gentes; e o Executivo das que dependem do Direito
Civil.

Pelo primeiro, o Principe ou o Magistrado faz leis para algum tempo ou para sempre, e corrige ou ab-
roga as que estéo feitas.

Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca,
previne as invasdes.

Pelo terceiro, pune os crimes, ou julga as demandas dos particulares.

A este Ultimo chamar-se-a Poder de Julgar; e ao anterior, simplesmente Poder Executivo do Estado.
A liberdade politica em um cidad&o é aquela tranquilidade de espirito que provém da convic¢édo que
cada um tem da sua seguranca. Para ter-se essa liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada
cidad&@o ndo possa temer outro.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao
Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faga
leis tiranicas para executa-las tiranicamente.

Também nao havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do
Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
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documentos constitucionais, como na Constituicéo brasileira*'®, que o tem, inclusive,
como clausula pétrea*®.

A teoria da separacdo de poderes se encontra sugerida, antes, em
Aristételes, John Locke e Rousseau*?’, mas a proposicédo acabada da teoria da
divisdo de poderes cabe a Montesquieu®. Essa formulacdo, encampada pela
experiéncia de diversas sociedades politicas, da origem a um mito, qual seja o mito

423

da separacdo™”, em contraste com a configuracdo historica da predita teoria, desde

entdo, sobretudo porque o poder politico se apresenta como indivisivel, eis que o
seu “titular é o povo que ndo o divide, sendo que, em face da acdo do Poder
Constituinte, atribui o exercicio a diferentes 6érgdos encarregados de exercer
distintas tarefas ou atividades, ou ainda, diferentes funces**".

Importa referir, nesse desiderato, que, pelo critério material, o estado
€ composto da funcdo normativa (producdo de normas juridicas), administrativa

(execucdo das normas juridicas) e jurisdicional (aplicacdo das normas juridicas),

arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: 0 de fazer as leis; o de executar as resolu¢des publicas; e o de
julgar os crimes ou as demandas dos particulares.”

9 CR, art. 2°. Sdo poderes da Unido, independente e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.

0 CR, art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) 8 4°. Nao sera objeto de
deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) Il — a separacéo dos Poderes.

21 SILVA, 2007, p. 109.

422 MONTESQUIEU, 1992. Essa obra tem Introducdo, Traducdo e Notas de Pedro Vieira Mota,
desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o qual, na p. 6, destaca um panorama do labor
de Montesquieu: “Foi, como diria Camdes, ‘mais do que prometia a forca humana’. (...) Ao cabo de
vinte anos de labuta estava ele debilitado e quase cego. Publicou As causas da grandeza dos
romanos e de sua decadéncia, em 1734, e O espirito das leis, em 1748. E faleceu sete anos apés
(1755), portanto com sessenta e seis anos de idade.”

23 CLEVE, 1993a, p. 20.

24 \bid., p. 27: “..A separacdo de poderes corresponde a uma divisdo de tarefas estatais, de
atividades entre distintos 6rgaos, e ai sim, autbnomos érgaos assim denominados poderes.

O poder politico é indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo que néo o divide, senao que,
em face da acdo do Poder Constituinte, atribui 0 exercicio a diferentes 6rgaos encarregados de
exercer distintas tarefas ou atividades, ou ainda, diferentes fungfes. Ademais, o poder é indivisivel
por natureza, ja que ndo corresponde a uma coisa que a ela se possa aceder, algo com fim e
comeco, um objeto que possa ser tomado, destruido ou multiplicado. O poder politico, aquele
soberano, constitui uma relacdo de forcas entre as classes e grupos antagbnicos; uma relacdo sem
forma definida, mas que, de qualquer modo se condensa e, por vezes, materializa-se, dando origem a
instituicGes, praticas sociais, convengdes, aparatos funcionais, como, inclusive, o Estado e o Direito.
Por isso, ndo pode ser dividido.”
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bem assim que é possivel definir fronteiras, separando cada uma dessas trés
funcdes*®, ainda que o principio da divisdo de poderes j4 ndo configure aquela
rigidez de outrora, haja vista que a ampliacado das atividades do estado impde uma
novel visdo da teoria da separacdo e novas formas de relacionamento entre os
respectivos 6rgaos do legislativo e executivo, e destes com o judiciario, sendo certo
que se prefere dizer, atualmente, em colaborac&do de poderes*?®.

N&o ha mais lugar a concepcéo absoluta da doutrina da separagao
de poderes, e sua interpretacdo inflexivel se revela inadequada ao estado que

427» & nesse norte, a

assume a “missao de fornecer a todo o seu povo o bem-estar
teoria da divisdo do poder deve adaptar-se “as mutagbes pelas quais passou 0
Estado moderno desde a concepcao liberal até o atual modelo de orientagcédo
social*®®”,

A proposicdo de perquirir sobre se a atividade criadora da
jurisprudéncia interfere no principio da separacdo de poderes ja ndo mais denota
preocupacao inconciliavel, seja porque a teoria da divisdo deve ser adaptada a
realidade constitucional®”® de nosso tempo*°, quer porque até atravessa um

431

processo revisionista™", entre outras formas de consideragédo, todavia ndo se

compreende a volta ao formalismo®?.

42 PAULA, 2002, p. 72 et. seq.
2% SILVA, 2007, p. 109.
2" MORAES, 2001, p. 362.

%8 CLEVE, 19934, p. 31.
429 HABERLE, 1997, p. 41: “1. O juiz constitucional ja nado interpreta, no processo constitucional, de
forma isolada: muitos sdo os participantes do processo; as formas de participacdo ampliam-se
acentuadamente;

2. Na posicdo que antecede a interpretacdo constitucional ‘juridica’ dos juizes (...), sd&o muitos os
intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as forcas pluralistas publicas séo, potencialmente, intérpretes
da Constituicdo. O conceito de ‘participante do processo constitucional’ (...) relativiza-se na medida
que se amplia o circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte na interpretacao constitucional. A
esfera publica pluralista (...) desenvolve forca normatizadora (...). Posteriormente, a Corte
Constitucional havera de interpretar a Constituicdo em correspondéncia com a sua atualizacédo
politica.”

30 CLEVE, 19933, p. 42.
31 PAULA, 2002, p. 76.

32 Consoante, p. ex., notas 414 e 415.
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A formacdo da coisa julgada se da no recinto do processo®®, mas
nao se traduz em fenbmeno tdo-somente processual, iSSO porque sua construcao
tem estreito vinculo com a atividade criativa da jurisprudéncia, dado que “a
criatividade constitui um fator inevitavel da funcéo jurisdicional” e sua forca e
desenvolvimento ao longo do século XX correspondem “a caracteristicas e
exigéncias fundamentais de nossa época, econémicas, politicas, constitucionais e
sociais***.”

Mauro Cappelletti acentua que “os juizes estdo constrangidos a ser

criadores do direito, ‘law-makers™, isso porque séo instados a “interpretar”, e, logo, a

“esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o direito**>”,
porém tudo isso ndo esta a significar sejam legisladores os juizes que atuam nessa
atividade criativa, ja que se revela inevitavel da funcéo jurisdicional.

“Sob pena de servir apenas ao Estado formal do Direito, sem servir

43611’ esté. a

como deve, ao Estado democratico, o juiz € — e deve ser — criador
revelar uma sentenca que muito difere da concepcéo formalista, sobretudo porque “o
Direito esta de fato em continua reelaboracao, e as necessidades que fizeram surgir
determinado regramento ndo sdo nunca rigorosamente iguais as experimentadas em
um momento posterior**””,

Rui Portanova, a sua vez, também sustenta que a tarefa criativa do
juiz ndo se equipara a funcao legislativa, uma vez que a criacdo do direito pela via
hermenéutica esta adstrita ao caso concreto, também porque ela € proposta pela
parte interessada, e, mais, que, diversamente da criacado efetuada em decorréncia
da funcdo do legislador, a criagdo do direito pela jurisprudéncia ndo é geral, ndo
obstante o seu carater coletivo, haja vista o surgimento das acdes coletivas, como a

acao civil ptblica*®.

33 Cédigo de Processo Civil (CPC): Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia da

sentenca, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario.

434 CAPPELLETTI, 1993, p. 73.

“* bid., p. 74.

3% PORTANOVA, 2003, p. 131.

7 Ibid., p. 131.

3% PORTANOVA, 2003, p. 132.
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Diante de tudo isso, a formagdo da coisa julgada deve ser
construida, com a exaltagcdo da cidadania e o respeito & pessoa humana, sem
distanciamento das normas constitucionais e processuais, contudo o juiz, a0 mesmo
tempo, precisa ser capaz de, “pelas vias hermenéutica e jurisprudencial, abrir
caminho” para a elaboracdo de um direito "mais justo e igualitario do que o atual”,
isso porque “libertar o juiz da escraviddo e do império da lei é remeté-lo para uma
motivacdo totalizadora, € aproxima-lo da realidade, é afasta-lo do idealismo

positivista normativista*®”.

3% PORTANOVA, 2003, p. 132 et. seq.
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5 A EFICACIA SOCIAL DA COISA JULGADA

5.1 EFICACIA JURIDICA

A eficacia, em sintese precisa, € a propriedade de ter forca ou
efeitos**, e toda sentenca é dotada de eficacia***, e, quanto ao alcance, a sentenca
pode ser sobre o mérito, ou sobre processualidade, que ndo se pronuncia sobre o
mérito**.

No aspecto da eficacia juridica, e uma vez que se decida sobre o
mérito da causa, importa referir sobre a ocorréncia da eficacia preclusiva da coisa

julgada material, a qual se opera depois de vencido todo e qualquer prazo de

“0 PONTES DE MIRANDA, Tomo V, 1997, p. 57: “Uma coisa € a eficacia ex tunc de sentenga, outra
a eficacia ex tunc da relagéo juridica ‘declarada’. Ali, ha um ir ao passado; aqui, ndo: ao juiz foi pedido
exatamente pdr-se ao tempo do passado. Portanto, € erro falar-se de eficacia retroativa da sentenca
declarativa. As sentencas constitutivas é que podem ir ao passado; a sentenga declarativa é proferida
por juiz que se p6s, desde o inicio, no passado. A sentenca constitutiva pode mesmo ter eficacia para
o futuro, a contar do momento mediato (dies a quo).

Falando-se de eficacia de decisdo, tem-se de cogitar de forca e efeitos, porque a eficacia é a
propriedade de ter for¢ca ou efeitos.”

“1 bid., p. 57 et. seq.. “..E eficAcia: a) certa imodificabilidade pelo prolator, que varia da
modificabilidade, quando o juiz volte a ter de examinar 0 assunto, até a sentenca, que de regra é
imodificavel (sentenca apelavel) e s6 excepcionalmente alteravel por provocacao (...embargos, arts.
530-538); b) forca formal de coisas julgada; c) a forca ou o efeito declaratorio, ou forga ou efeito
material de coisa julgada; d) a forca ou o efeito constitutivo, condenatério, mandamental, ou
executivo, se o tem; e) os efeitos proximos ou laterais; f) os efeitos-reflexos, que sdo os da sentenca
como ato juridico ou fato juridico. Em sentido estrito, eficacia seria o ter os efeitos a) e b).

...Forca sentencial é a eficacia preponderante (...). Eficacia imediata é a que resulta da sentenca, sem
ser necessario qualquer novo pedido do vencedor (...) Eficacia mediata ou é a que concerne a
guestédo prévia ou prejudicial ou enseja novo pedido.

A sentenca em que se ressalva é sentenca com reserva, porém nao condicional resolutiva. Tem-se
de evitar a assimilagdo. A sentenca condicionada fez-se a si mesma a reserva da resolugdo. Porém,
nem toda sentenca de reserva € sentenca sob condicao resolutiva. Seja como for, umas e outras sao
sentencas, sujeitas as mesmas impugnativas e com as suas respectivas eficacias (forca e efeitos). A
sentenca de execucao proviséria (art. 588) é sentenca com reserva, de condicao resolutiva — o que
a distingue é que a causa da resolucdo é a alteracdo ou cancelamento da sentenca de que o novo
processo é efeito.”

*2 Ipid., p. 59: “...H& sentenca sobre o mérito quando se decide sobre a res deducta, sobre a relacdo
juridica que se controverte, sobre o objeto do pedido (...) Ha sentenca sobre o processual (...) quando
s6 se decide quanto a algum ato juridico processual , ou pontos de direito processual, sem se atingir
a relacao juridica controvertida. Se se disse que o credor ndo tem direito, pretensdo, ou agdo, ou
procede a excecdo de prescricdo, ou outra que encobre a pretensdo ou agdo de direito material,
decidiu-se quanto ao mérito. Se se disse que foi inepta a peticdo, ou que faltou a legitimidade ad
processum, ou que a citacao faltou, ou foi nula, ou ineficaz, decide-se quanto a processo.”
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impugnacdo da sentenca*®, e, independentemente do valor justica dessa solucéo
judicial — ainda que, a titulo de exemplo, contraria a fundamentos da Constitui¢éo,
como a cidadania e a dignidade da pessoa humana, ou em aberto contraste com a

realidade —, nada se pode fazer em face dessa sentenca*** — a ndo ser na

3 Aqui, a expressao sentenca é tomada como sinénima de ato judicial final de processo.

“4 MOREIRA, In: DIDIER JUNIOR, 2006, p. 205-207: “...Ha situacGes juridicas que, ao se formarem,
pressupdem desconformidade com a situacdo anterior, e delas se diz que tém eficacia constitutiva.
Outras ha que, ao contrario, pressupdem conformidade, ao menos no essencial, com a situacao
anterior; a respectiva eficacia € meramente declaratoria. Mas ainda ha uma terceira categoria, em que
a nova situagéo juridica independe da conformidade ou desconformidade com a anterior; e ai se tem
a eficacia preclusiva. Nas situagdes dotadas desse terceiro tipo de eficacia, abstrai-se por completo
do que ficou para tras: nada importa que se haja ou nado divergido da situacdo preexistente; faz-se
tabua rasa dessa situacao; todo e qualquer efeito que haja de ser produzido emanara da nova
situacdo. Opera-se, por assim dizer, uma cisdo entre 0 que passou e 0 que agora existe, de modo
gue ja nao é possivel remontar a fonte sendo na estrita medida em que o direito positivo, a titulo
excepcional, o permita.

A prescricao é exemplo tipico, no plano material, dessa espécie de situagées. (...) Pode ser que o
crédito existisse, pode ser que ndo; pode ser que a pretensao fosse fundada, pode ser que nao.
Acolhendo a argiiicdo de prescricao, o juiz dara por encerrada sua atividade cognitiva: nada mais tem
que investigar, e errara gravemente se acrescentar, na sentenga, 0 que quer que seja a respeito da
relacdo juridica litigiosa. Outro exemplo é a usucapido: uma vez consumada, ndo interessa perquirir
se 0 usucapiente ja era proprietario, a titulo diverso, ou se s6 agora adquiriu a propriedade. O
passado tornou-se irrelevante.

Pois bem: é nessa terceira classe de situacdes que se enquadra a coisa julgada material. Desde que
ela se configure, ja ndo ha lugar — salvo expressa excecao legal — para indagacédo alguma acerca
da situacdo anterior. Ndo porque a res iudicata tenha a virtude magica de transformar o falso em
verdadeiro (...), mas simplesmente porque ela torna juridicamente irrelevante (...) a indagacéo sobre
falso e verdadeiro, quadrado e redondo, branco e preto.

Naturalmente se concebe que, em algum caso, a coisa julgada se desvie daquilo que existia,
segundo o direito material. Os juizes ndo gozam da prerrogativa da infalibilidade: podem apreciar mal
a prova, resolver erroneamente as quaestiones iuris; ou talvez o interessado ndo estivesse em
condicdes de demonstrar o fato constitutivo de seu direito, porque, digamos, fora destruido o
documento decisivo. A sentenca tera sido, porventura, injusta. De sua possivel injustica, todavia, s
h& cogitar se ainda é utilizavel algum meio de tentar modifica-la. Formada a res iudicata, corre-se
sobre a questdo uma cortina opaca, que apenas dic¢do legal — a titulo excepcional (...) — pode
consentir que se afaste.

A lei procura, ndo ha davida, criar todas as condi¢des para que o produto final da atividade cognitiva
reflita com fidelidade a configuracao juridica da espécie. Com tal objetivo, ela enseja as partes amplas
oportunidades de apresentar ao érgéo julgador argumentos e provas; pode autoriza-lo (...) a buscar
por iniciativa propria elementos necesséarios a formacdo de seu convencimento; abre aos
interessados a possibilidade de impugnar, uma ou mais vezes, as decisfes que lhes parecerem
incorretas (...) Ha, porém, um momento em que a preocupacao de fazer justica se sobrepde a de nado
deixar que o litigio se eternize. Desse momento em diante, impede a lei que se prossiga na
investigacado; e, se foi julgado o mérito (...), proibe que, em qualquer processo futuro, se ressucite o
assunto. Algumas legisla¢des, como a nossa, nem mesmo ai pdem um ponto final: permitem ainda a
impugnacao da decisdo, mas tém, o cuidado de limita-la a determinados casos, havidos por muito
graves e taxativamente previstos, e, em geral, trata, de fixar um prazo fatal da via impugnativa —
consoante se da, no direito brasileiro, com a acédo rescisoria (art. 495).

Fora de semelhantes lindes, simplesmente ndo tem propdsito tentar repor em questao a justica do
julgamento. Ressalvadas as hipoteses legalmente contempladas, com coisa julgada material chegou-
se a um point of no return. Cortaram-se as pontes, queimaram-se as naves; é impraticavel o regresso.
Nao se vai ao extremo biblico de ameagar com a transformac@o em estatua de sal quem pretender
olhar para tras; mas adverte-se que nada do que se puder avistar, nessa mirada retrospectiva, sera
eficazmente utilizavel como ariete contra a muralha erguida. Foi com tal objetivo que se inventou a
coisa julgada material; e, se ela ndo servir para isso, a rigor nenhuma serventia tera. Subordinar a
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hipétese e no prazo da resciséria**®, embora a injustica da decisdo n&o seja causa
de pedir na acao resciséria**®.

E mesmo muito dificil aceitar a coisa julgada material injusta, como
aquela que emana de sentenca, proferida em descompasso com a realidade**’,
mormente porque se estd diante de ofensa, entre outros, aos fundamentos
republicanos da cidadania e dignidade da pessoa humana, e, assim, a

Constituicao**®

, sendo que esse contexto de ato judicial injusto colabora na
descrenca da justica e do judiciario e afeta a vida em sociedade e 0s seus
valores*®.

No olhar juridico, estritamente, a coisa julgada é relevante a

seguranca da decisédo judicial, tanto que a “coisa julgada decorre da necessidade de

prevaléncia da res iudicata, em termos que extravasem do alveo do direito positivo, a justica da
deciséo, a ser aferida depois do término do processo, € esvaziar o instituto do seu sentido essencial.”
445 Cadigo de Processo Civil (CPC): Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| — se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussao ou corrupc¢ado do juiz;

Il — proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as
partes, a fim de fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;

V — violar literal disposicao de lei;

VI — se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na
propria acdo rescisoria;

VIl — depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao
pbde fazer uso, capaz, por si so, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII — houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a
sentenga;

IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa.

(-..)

Art. 495. O direito de propor acdo rescisdria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em
julgado da decisao.

4% ARMELIN, In: DIDIER JUNIOR, 2006, p. 85: “Nessa conformidade ndo ha como afastar a premissa
de que o sistema processual aceita o risco da existéncia de sentencas materialmente injustas, desde
que adimplidos todos os requisitos formais para a prestacdo da tutela jurisdicional reclamada e
atendida. Também, em homenagem ao valor segurancga juridica, permite que sentencas tarjadas pelo
seu descompasso com a realidade nao apenas se revistam da imutabilidade inerente a coisa julgada
material, como também restem imunes a atuacdo dos instrumentos processuais direcionados a
romper, nos casos especificos, essa mesma imutabilidade.”

4" Conforme nota 446, precedente.

Y8 CR, art. 1°, Il e IIl.

49 ROBLES, 2005, p. 42: “Toda sociedade, todo grupo humano, necessita, para poder viver, acreditar
em determinados valores, aqueles que defende como proprios do grupo, da sociedade. Quando tal
crenca ndo existe, o grupo, a sociedade, se dissolve. A divisdo de 6nus e de bens exige um acordo
generalizado sobre os valores que dao sustentagdo ao grupo, e que, em Ultima andlise, constituem o
fundamento do dividir, do compartilhar, do conviver. Uma sociedade sem valores é um espectro de si
mesma.”
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se estabilizar as relacdes sociais mediante decisGes judiciais”, e, assim, a res

judicata “é uma forma de manifestacéo do principio da segurangajuridica45°”.

Ha relacdo de proximidade entre coisa julgada e seguranca juridica,
além da consideracdo de que o instituto da coisa julgada age como “instrumento
pacificador de interesses em conflito”, é dizer “como fator de insercao de seguranca

451y

juridica no sistema™", tanto que ha expressiva doutrina a lecionar no sentido de que

“Ainda quando a prestacao jurisdicional ndo tenha chegado a um resultado justo,
mesmo assim € importante que a pendéncia judicial assuma carater definitivo e
imutavel, ou seja, que adquira a qualidade de coisa julgada*?".

Importa especificar a inflexivel posi¢cdo de Nelson Nery Jr., conforme
a qual a eficacia juridica da coisa julgada ndo indaga sobre o contetdo da sentenca,

|453

se justa ou injusta, se constitucional ou inconstitucional, se legal ou ilegal™”, que a

coisa julgada material precisa dos seguintes requisitos, a saber, a existéncia de

processo, mesmo que invalido**

, € a sentenca de mérito, a qual ndo seja passivel
de impugnacdo mediante recurso ordinario, especial ou extraordinario, tdo-pouco
exposta ao reexame necessario, e uma vez vencido o prazo do ajuizamento da acéo

resciséria ndo € mais possivel exercer qualquer tipo de controle sobre a sentenca

5 NOJIRI, In: DIDIER JUNIOR, 2008, p. 316.
1 |bid., p. 313 et. seq.
452 ZAVASCKI, 2001, p. 124.

53 NERY JUNIOR, In: DIDIER JUNIOR, 2006, p. 258 et. seq.: “A doutrina ja discutiu a exaustdo a
guestdo da validade e eficacia da sentenca de mérito transitada em julgado em face de seu contetido
intrinseco, se justo ou injusto, se constitucional ou legal, se inconstitucional ou ilegal. Os
constitucionalistas, processualistas e civilistas debateram a matéria e, depois de o questionamento
evoluir durante mais de um século, a conclusdo a que se chegou — e hoje se encontra praticamente
extratificada na doutrina mundial, isto €, ndo mais suscetivel de discussdo — é a de que a coisa
julgada material tem forca criadora, tornando imutavel e indiscutivel a matéria por ela acobertada,
independentemente da constitucionalidade, legalidade ou justica do conteldo intrinseco dessa
mesma sentenca. Eventuais vicios de validade e de eficdcia devem ser discutidos e recurso ou,
posteriormente, em acdo autbnoma de impugnacdo (v.g. acdo rescisoria: CPC, 485; embargos do
devedor: CPC 741).”

4 bid., p. 256: “..que O processo exista, isto &, que estejam presentes 0S pressupostos de
constituicdo do processo (jurisdigdo, petigdo inicial, citagdo — CPC 267 V) (...) O processo invalido,
isto é, que contenha vicios porque ndo preenchidos os pressuposto de validade (juiz impedido, juizo
absolutamente incompetente, peticdo inepta, citacdo nula, parte incapaz ou representante inexistente
ou irregular etc.), ndo impede que a sentenca de mérito nele proferida seja acobertada pela coisa
julgada material. Neste Ultimo caso, a sentenca de mérito faz coisa julgada, mas pode ser
desconstituida por meio de acado rescisoéria, admissivel com fundamento no CPC 4851l e V. (...)"
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passada em julgado, mesmo se injusta, ilegal, ou contrariar a Constituicdo — ¢é
dizer, inconstitucional®”.

Esse ritual formalista esta longe da jusfundamentalidade
constitucional, sendo certo que a seguranca juridica ndo se conquista por meio da
sentenca infeccionada de desvios que afrontem o justo. A sentenca nunca pode ter
mais for¢ca que as normas constitucionais, e, outrossim, valido evidenciar que, entre
outros, ndo € capaz de configurar transito em julgado a sentenca que incorporar a
imoralidade, a transformacdo da realidade das coisas e o ataque a Constituicao,
dado que s&o fatores que viciam a vontade da jurisdicdo de modo absoluto*®.

A sentenca de contetudo inconstitucional ndo é adequada a
seguranca juridica, isso porque “A seguranca juridica pressupde decisédo conforme a
constitucionalidade, encontrando no principio da moralidade o pilar basico de sua

sustentacdo®

, disso resulta, pois, que a coisa julgada deve ser compativel com a
Constitui¢ao.

A eficécia juridica da sentenca também se refere a possibilidade de
producéo de efeitos*®, assim a eficacia toma o sentido da possivel producéo efetiva

de efeitos pretendidos pela sentenca, a qual deve estar expurgada de nulidade,

*** NERY JUNIOR, In: DIDIER JUNIOR, 2006, p. 259: “Os atos jurisdicionais do Poder Judiciério
ficam sujeitos ao controle de sua constitucionalidade, como todos os atos de todos os poderes. Para
tanto, o due process of law desse controle tem de ser observado. Ha trés formas para se fazer esse
controle interno, jurisdicional, da constitucionalidade dos atos jurisdicionais do Poder Judiciario: a) por
recurso ordinario; b) por recurso extraordinario; c) por acdes autbnomas de impugnacéo. (...) Passado
0 prazo de dois anos que a lei estipula (CPC 495) para se exercer o direito de rescisdo de decisédo de
mérito transitada em julgado (CPC 485), ndo é mais possivel fazer o controle judicial da
constitucionalidade de sentenca transitada em julgado. No século XXI ndo mais se justifica prestigiar
e dar aplicacéo a institutos como os da querela nullitatis insanabilis e da praescriptio immemoriabilis.
N&o se permite a reabertura, a qualquer tempo, da discussdo de lide acobertada por sentenca
transitada em julgado, ainda que sob o pretexto de que a sentenga seria inconstitucional. O controle
da constitucionalidade dos atos jurisdicionais do Poder Judiciario existe, mas deve ser feito de acordo
com o devido processo legal.

A sentenca transitada em julgado que eventualmente padeca do vicio da inconstitucionalidade néo
pode ser dado o mesmo tratamento da lei ou ato normativo inconstitucional. Este dltimo é norma de
carater geral, editado de forma objetiva e no interesse geral. A sentenca é lei (norma) de carater
privado, editada de forma subjetiva e no interesse particular. Para a lei stricto sensu concorre a
vontade do parlamento e do chefe do Poder Executivo para sanciona-la ou exercer o seu poder de
veto; na sentenca é examinada a situacao peculiar e particular das partes, depois das discussdes e
do exame de todos os argumentos que puderem e que poderiam ter sido utilizados no processo, de
modo que se consubstancia em norma particular especialissima. Seu controle de constitucionalidade,
por isso, ndo pode ser ilimitado no contetdo e no tempo.”

5% DELGADO, In: NASCIMENTO, 2004, p. 45.
5" NASCIMENTO, 2005, p. 123.

8 SILVA, 1982, p. 55 et. seq.
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dado que “A nulidade é um estado de irregularidade que leva (ou tende a levar) a
ineficacia” e, logo, “A ineficacia € (...) uma consequiéncia da decretacdo da nulidade,
que &, direta ou indiretamente, uma infragéo a lei**®”, mormente & lei constitucional.

Conquanto isso, valido referir que a questdo da compreensdo de
eficacia possui razoavel incerteza, “que nao é particular da teoria do direito
constitucional, mas da ciéncia juridica em geral*®®, porém, a despeito disso, é
legitimo considerar que a nulidade se refere a validade e a eficacia relaciona-se, de
uma forma ou de outra, com o problema da produc&o de efeitos*®*.

Uma outra abordagem merece ser sublinhada, qual seja o paralelo
entre validade e eficacia, dado que de modo eventual, mas precariamente, o ato
invalido pode produzir efeito, e, portanto, o ato invalido pode ser eficaz, contudo se
trata de eficacia vulneravel e passivel de ser extinta a partir dos meios de

462

impugnacao a respectiva nulidade™“, sobretudo porque “O grau méaximo de eficacia

€ o reservado aos atos validos”, sendo certo que o ato valido tem “aptiddo de
produzir em carater duravel e irremovivel os efeitos tipicos do ato*®*".

Essa exposicdo serve para ilustrar que notavel doutrina processual
leciona que a sentenca de mérito invalida é passivel de formar coisa julgada, e,
depois de vencido o prazo da rescisoria, a coisa julgada assume, também, a funcéo
de sanatoria geral dos vicios da sentenca, mesmo que se trate de sentenca
absolutamente nula*®*.

Essa concepcao de coisa julgada, como remédio para todos os

males e vicios da sentenca, ndo prevalece em caso de sentenca que contrarie

459 ALVIM PINTO, 1987, p. 63.
0 giLVA, 1982, p. 53.

L ALVIM PINTO, 1987, p. 61.
52 TALAMINI, 2005, p. 292.
%3 |bid., p. 292.

%4 LIEBMAN, 1985, p. 266: “...Decorre também que a declaracdo da nulidade incumbe sempre e
unicamente ao juiz do recurso; e que a falta de interposicdo deste, permitindo que passe em julgado a
sentenca, torna irrelevante a eventual nulidade do provimento. Costuma-se resumir essas regras,
dizendo que os motivos de nulidade da sentenca se convertem em motivos de recurso, no qual ficam
absorvidos (...)

A essa disciplina estéo sujeitos todos os motivos de nulidade, inclusive os insanaveis (...), de modo
gue, com o transito em julgado, também estes se tornam inoperantes, carentes de conseqiiéncias; e
esse resultado, se ndo é uma convalidagdo, tem porém todos os efeitos praticos desta, porque a
preclusdo do recurso e a eficacia da sentenga, que se tornou inatacavel, prevalecem sobre a
invalidade e lhe cancelam toda a relevancia juridica.”
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normas constitucionais, isso porque nesse caso de coisa julgada inconstitucional é
cabivel acdo para o rompimento (desfazimento) da coisa julgada, mesmo que
ultrapassado o prazo da resciséria*®®, sem prejuizo da compreenséo de que nédo se
compde coisa julgada em afronta a Constituicdo, bem a semelhanca do que ocorre
com a situagdo circunstancial de auséncia de elemento essencial ao exercicio da
jurisdicdo, e que por isso implica na inexisténcia juridica da sentenca’®.

Coisa julgada e transito em julgado ndo se confundem. Importa
acentuar que ndo ha coisa julgada sem o precedente transito em julgado, mas nem
sempre o transito em julgado implica na admissao da coisa julgada material, dado
que pode se referir, apenas, a coisa julgada formal, relativamente a sentenca que
nao analisa o mérito da causa. Ainda assim, nao ha identidade entre os conceitos,
haja vista que o transito em julgado se refere ao aspecto cronologico de exaustao
dos meios recursais de revisdo da sentengca, ao passo que a coisa julgada diz
respeito a autoridade que se estabelece, impeditiva de reabertura de prazo no
processo*®’.

A proposito da coisa julgada, convém destacar que “Coube a
Liebman a precisa distingdo entre coisa julgada e efeitos da sentenca”, a saber:
“coisa julgada € uma qualidade (‘autoridade’) dos efeitos da senten¢a - e ndo um de
seus efeitos”. E, assim, “0 modo como se manifestam os efeitos da sentenca (...)
(declaratorios, constitutivos...)”, de modo que a coisa julgada, “em face dos efeitos

da sentenca, € um elemento novo, um plus, que vai além daquilo que os efeitos, em

%5 TALAMINI, 2005, p. 648: “A acdo para a quebra atipica da ‘coisa julgada inconstitucional’, utilizavel
apenas quando incabivel a via resciséria tipica, deve ser configurada como um mecanismo
equivalente a acédo rescis6ria — vale dizer, uma acao rescisoria extraordinaria. Deve submeter-se ao
mesmo regime de competéncia e, em regra, o objeto do processo também serd equiparavel ao
processo rescisorio (desfazimento total ou parcial do julgado anterior e nova solugdo). As diferencas
pdem-se: no prazo, necessariamente flexibilizado; nos pressupostos de ‘rescisdo’ (na rescisoria, a
simples configuracdo de uma das hipéteses rescisorias; na quebra atipica, o necessario juizo de
ponderacdo de valores); e na possibilidade de quebra parcial (em um sentido diferente daquele em
que é possivel uma ‘rescisdo’ parcial: p. ex., apenas a eliminacdo da funcdo positiva da coisa
julgada; ou ainda, a neutralizacdo de consequiéncias da sentenca, mediante ressarcimento ou
compensacéao).”

% Ibid., p. 361: “Uma razoavel sintese dos elementos de existéncia da sentenca esta contida em
julgado da Corte de Cassacao italiana com o seguinte teor: o essencial € que existam um juiz, as
partes e uma decisdo e que entre esses trés entes exista aquele particular liame representado pelo
processo, pelo qual se possa dizer que o primeiro é juiz daquela causa, que os outros dois sao partes
naquela causa e que a sentenca foi emitida pelo primeiro, naquela causa, em face daquelas partes;
se uma Unica dessas proposi¢8es nao for verdadeira, ndo existe processo e ndo existe sentenga.”

7 |bid., p. 32.
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si, ja propiciariam”, no sentido de que “A coisa julgada qualifica todos os efeitos da
sentenca’®®”,

Conquanto tudo isso, essa importante teoria para a compreensao da
coisa julgada recebe, no Brasil, a contribuicdo de estudiosos do processo civil e da
coisa julgada, seja para considerar que a imutabilidade se encontra no contetado do
comando da sentenca, quer para ponderar que a imutabilidade se refere ao
elemento declaratorio contido na sentenca, ao passo que Liebman, em sentido

diverso, leciona que a imutabilidade se acha nos efeitos da sentenca*®®.

%8 TALAMINI, 2005, p. 33 et 35.
% |bid., p. 35-38: “Mas a teoria de Liebman foi, entre nés, alvo de percuciente critica por parte de
Barbosa Moreira. Segundo o ilustre processualista carioca, a coisa julgada ndo consiste propriamente
na imutabilidade dos efeitos da sentenca, mas na imutabilidade do conteddo do comando da
sentenca. Os efeitos da sentenca eventualmente se modificardo ou extinguirdo — quer porque iSso
deriva da sua normal atuacdo (p. ex., efeito condenatorio), quer porque, desde que o objeto seja
direito disponivel, as partes podem posteriormente ajustar solucdo diversa (p. ex., as partes
separadas judicialmente em processo litigioso retomam o vinculo conjugal; remissédo da divida objeto
da condenacéo). Sera impossivel, isso sim, a obtenc&o de outro comando, junto a qualquer juiz, para
aquele mesmo objeto de processo antes decidido pela sentenca revestida de coisa julgada.
Rigorosamente, a critica de Barbosa Moreira é antes um reparo a férmula sintética de Liebman (‘coisa
julgada é qualidade dos efeitos’) do que uma oposi¢cao ao contelido da teoria liebmaniana como um
todo. Do exame geral da exposicdo feita por Liebman, fica claro que sua preocupacdo maior estava
em diferenciar efeitos e coisa julgada. (...)

Em certo sentido, a constatacéo feita por Barbosa Moreira ja havia sido oposta a Liebman por criticos
seus na década de 1930, os quais, todavia, chegaram a conclusées menos adequadas do que as do
processualista fluminense. Na época, Liebman respondeu-lhes afirmando que a modificagdo da
relagdo juridica objeto do julgado ndo implicaria alteracdo dos efeitos da sentenca (...) Mas, nesse
ponto, Liebman confundiu a eficacia (i.e., a aptiddo, a poténcia, de produzir efeitos) da sentenga, cuja
base estd contida na sentenca, com os proprios efeitos. Os efeitos consistem na concreta
repercussdo do decisum sobre a situacdo objeto de julgamento. Desse modo, se essa situacéo,
depois de sofrer (ou de estar apta a sofrer) a repercussdo da sentenca, pode ainda assim ser
modificada pelas partes, isso significara que os proprios efeitos estardo sendo modificados, extintos
ou impedidos de operar. Entdo, ndo serdo os efeitos que permanecerao incélumes, como pretendia
Liebman, mas sim e apenas o contetdo do decisum anterior: ndo sera possivel a emissdo de novo
comando jurisdicional a respeito daquele objeto (a mesma causa de pedir e pedido) ja decidido. (...)
...em um dos ultimos ensaios que Liebman publicou sobre o tema, em 1979, a formulagao por ele
proposta aproximou-se significativamente da de Barbosa Moreira: em face da coisa julgada, o que
ndo se permite as partes ‘é pretender um novo juizo sobre o que foi validamente decidido por
intermédio de uma sentenga que representa a disciplina concreta da relagédo juridica controvertida.’
(-.))

Para Ovidio B. da Silva, Liebman acertou ao afirmar que a coisa julgada ndo é um efeito da sentenca.
Por outro lado, o processualista gaiucho concorda com Barbosa Moreira na constatacdo de que a
coisa julgada ndo é uma qualidade que torna imutaveis todos os efeitos da sentenca. Porém, discorda
da idéia de que a coisa julgada consista na imutabilidade do conteddo do comando jurisdicional.
Segundo Ovidio Baptista da Silva, a coisa julgada seria a qualidade de imutabilidade que recai
apenas sobre a declaracdo contida na sentenca. Aquilo que Barbosa Moreira denominou de
‘contelido’ da sentenca, que se torna imutavel, seria, a rigor, o seu elemento declaratério. Para
Ovidio, quando, por exemplo, a divida é paga ou perdoada, ocorre a extingao do efeito condenatério,
mas permaneceria incélume o efeito declaratorio, certificativo. Idéntico fendmeno dar-se-ia em
relacdo aos demais efeitos da sentenca (constitutivos, mandamentais, executivos...). Todos poderiam
ser objeto de renuncia, perdao ou transacao — exceto o efeito declaratério.”
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A eficacia juridica também se traduz na prestacdo jurisdicional
prometida pelo estado-juiz, objeto da relagdo juridica processual, mas em regra nao
investiga sobre a sua conformacdo com a sociedade, nem se preocupa sobre a
coisa julgada justa, constitucional ou legal, tudo porque a analise puramente juridica
se esquece de que toda sentenca contém um juizo acerca da normatividade e sua
adequacdo aos fatos, e nisso pode englobar uma consideravel diretriz socio-
juridica®°.

A coisa julgada se forma no ambito do processo e dai irradia sua
eficacia juridica, mas a importancia do escopo juridico processual deve ser lida em
simetria com os valores fundamentais da sociedade, e ceder passo a consideracoes
de ordem social, politica e econdmica*’?, isso porque néo existe apenas a relacdo
entre direito e processo, mormente quando se esta a almejar a eficacia social da
decisdo judicial — “...& busca incontida de justica convencionou-se chamar de

efetividade do processo*’?".

5.2 EFICACIA SOCIAL

A eficacia social da coisa julgada deve preocupar-se com a sentenca
justa, a jusfundamentalidade da cidadania e dignidade da pessoa humana, principios
estruturais da Republica brasileira, e sublinhar, entre outras abordagens, a maxima
eficacia das normas constitucionais”’®.

A percepcao de norma constitucional, no sentido de lhe reconhecer

eficacia juridica, revela-se meritoria, mas € necessario caminhar avante, mormente

470 TALAMINI, 2005, p. 296: “...a sentenga ndo é apenas uma dicgdo prescritiva que, para ser valida,
deve guardar consonancia com o modelo descrito abstratamente na norma juridica. Além disso, a
propria sentenca (como qualquer ato decisério) contém um juizo acerca da subsuncéo de outros fatos
a normas. A diccdo prescritiva, 0 comando, veiculado na sentenca funda-se em tal juizo. Dai que a
sentenca, em concreto, pode guardar consonancia com os elementos e requisitos previstos na lei
para a configuracdo de uma sentenca valida e, no entanto, conter um juizo incorreto (seja por reputar
havidos fatos inexistentes, ou vice-versa; seja por aplicar erroneamente normas aos fatos apurados).
Vale dizer, a sentenca pode ser perfeita como ato processual, mas incorreta ou injusta no julgamento
que veicula.”

L PORTANOVA, 2003, p. 110.
2 |bid., p. 114.

43 PIMENTEL JUNIOR, 2004, p. 58.
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para o sentimento da eficicia social, é dizer “ao cumprimento efetivo do Direito por
uma sociedade, ao ‘reconhecimento’ do Direito pela comunidade ou, mais
particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através do seu comando

normativo*’*

, Circunstancia que bem se amolda a deciséao judicial capaz de formar a
coisa julgada — imunizacdo de conteudo do comando declaratério — e sua
recepcao (acolhimento) junto a sociedade, a semelhanca do que se d4 com a norma
juridica, isso porque a coisa julgada pode produzir efeitos restritos, a teor do art. 468,
CPC*”®, ou expansivamente, como na acdo civil publica®*’®, na jurisdicdo especial,
como o art. 105, lII, “a”, “b” e “c”, CR*"’, e na jurisdicdo constitucional (p. ex., CR, art.
102, 8§ 2° e 3°, e art. 103-A*"®), e, portanto, interferir na respectiva realidade social.
A eficacia social da coisa julgada ndo se ocupa da questao juridico-
formal da sentenca, € dizer da tdo-somente positividade da decisdo, tampouco se
refere a vigéncia do direito, nem se confunde com a eficacia juridica, no sentido da

possibilidade da producédo de efeitos tipicos, tudo isso porque a eficicia social

4 BARROSO, 2003, p. 84.
475 Cadigo de Processo Civil (CPC): Art. 468. A sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem
forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas.

4% Lei n. 7.347/1985: Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do o6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

*"" Constituicdo da Republica (CR): Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

478 Constituicdo da Republica (CR): Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicéo (...):

§ 2°. As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢fes diretas
de inconstitucionalidade e nas acfes declaratérias de constitucionalidade, produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacédo de dois ter¢cos de seus membros.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante deciséo de
dois tercos dos seus membros, apoOs reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgédos do Poder Judiciario e a administragcdo publica direta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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“designa uma efetiva conduta acorde com a prevista na norma*’®”

, €, entdao, em
adequada simetria, a eficacia social da coisa julgada assinala uma efetiva conduta
de acordo com a previsdo da sentenca, ao fato segundo o qual a sentenca € mesmo
obedecida no respectivo ambiente social.

A construcdo desse dirigismo constitucional*®

gue dimana para a
jurisdicdo e atua por intermédio da efetividade da coisa julgada, a qual se deve
harmonizar em sintonia com a ampliacdo da legitimacdo ativa processual e a
democratizacdo do acesso a justica, encontra ressonancia na hermenéutica
constitucional que possa sentir os intérpretes do interior da sociedade, sobretudo
porque o processo de interpretacdo formal “ndo € a Unica via de acesso ao processo
de interpretacdo constitucional” e nesse panorama o constitucionalista desempenha
o papel de mediador, e disso resulta que “A sociedade torna-se aberta e livre,
porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a

interpretacdo constitucional*?”.

49 SILVA, 1982, p. 55: “...A eficacia social designa uma efetiva conduta acorde com a previsdo da
norma,; refere-se ao fato de que a norma é obedecida e aplicada; nesse sentido, a eficacia da norma
diz respeito, como diz Kelsen, ao ‘fato real de que ela é efetivamente aplicada e seguida, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos’.”

480 CANOTILHO, 2001, p. 479, 483 et 488, passim: “4.4 — A vinculac&o constitucional concebe-se de
acordo com a teoria das determinantes, materialmente entendida, como uma vinculacao através da
fundamentacao, ou seja, como exigéncia de conformidade material com a constituicdo dos actos dos
poderes publicos.”

“6.13 — A insuficiéncia de instrumentos do Estado de Direito para dar operacionalidade pratica as
omissbes legislativas indicia que a concretizacdo do bloco constitucional dirigente necessita,
progressivamente, da afinacdo de garantias democréaticas dos cidaddaos, como por exemplo de
accdes populares, do direito de iniciativa legislativa popular e de outros institutos de participacdo e de
democracia direta.”

“11.4 — A constituicdo dirigente, ao aspirar a mudanca social através do direito, ndo pode assentar
num optimismo voluntarista, idealisticamente associoldgico e acientifico.”

81 HABERLE, 1997, p. 42 et. seq.: “...0s participantes do processo de interpretacdo em sentido
amplo e os intérpretes da Constituicdo desenvolvem, autonomamente, direito constitucional material.
Vé-se, pois, que o processo constitucional formal ndo é a Unica via de acesso ao processo de
interpretacao constitucional.

Colocado no tempo, o processo de interpretacdo constitucional é infinito, o constitucionalista é
apenas um mediador (...) O resultado de sua interpretacdo esta submetido a reserva da consciéncia
(...), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas diversas e
variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancas mediante alternativas racionais. O processo de
interpretacao constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O raio
de interpretacdo normativa amplia-se gracas aos ‘intérpretes da Constituicdo da sociedade aberta’.
Eles sdo os participantes fundamentais no processo de ‘trial and error’, de descoberta e de obtencéo
do direito. A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A interpretagdo constitucional juridica traduz
(apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade (...), as necessidades e as possibilidades da
comunidade, que constam do texto, que antecedem 0s textos constitucionais ou subjazem a eles. (...)
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A coisa julgada contém valor normativo constitucional*®?

e sua
eficdcia social guarda semelhanca com a eficacia social da norma juridica, isso
porque ambas tém interferéncia na realidade social, eis que, valido repisar, para a
sociologia do direito, “o direito é antes de tudo um fenémeno social*®*”. A sentenca
também deve estar atenta e compromissada com valores sociais de seu tempo,
dado que “Julgar deve ser o cotejamento do fato posto em juizo com a realidade
social, ja que o Direito (em geral) e a sentenca (em particular) devem estar
integrados & vida de relacdo e as outras ciéncias*®*”.

Ja é possivel, pois, dar mais um passo a frente, nessa conjuntura,
para expor um aspecto relevante da eficacia social, qual seja a relacdo semantica da
norma e da coisa julgada com a realidade social de que se trata e com os valores
positivos, e, nessa abordagem, a eficacia social da coisa julgada — que se
assemelha, aqui, a eficacia social da norma juridica constitucional — possui estreita
vinculagdo com a decisdo judicial socialmente aceita e observada, ao
reconhecimento da sentenca pela comunidade, no plano social, e aos efeitos sociais
que ela provoca a partir do seu cumprimento, pelos entes publicos — a eficacia,
assim, decorre do fato da coisa julgada ser obedecida no meio social a que se

remete®®®,

82 SILVA, 2007, p. 436: “...A coisa julgada &, em certo sentido, um ato juridico perfeito; assim ja

estaria contemplada na protecéo deste, mas o constituinte a destacou como um instituto de enorme
relevancia na teoria da seguranca juridica.

A protecdo constitucional da coisa julgada ndo impede, contudo, que a lei preordene regras para a
sua rescisao mediante atividade jurisdicional. (...) A lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou
tornar ineficaz) a coisa julgada. (...)"

83 LEVY-BRUHL, 2000, p. 20.
84 PORTANOVA, 2003, p. 122.

%5 DINIZ, 1989, p. 56 et. seq.: “Sob o prisma semantico, a norma constitucional eficaz seria a
cumprida e aplicada concretamente, por haver uma relacdo de adequacédo entre ela e o que sucede
na realidade social e nos valores positivos. O sentido seméantico liga, diretamente, a eficacia a
obediéncia de fato (...) A adequacdo semantica conduz a verificagcdo sociolégica das razbes pelas
quais a norma constitucional € cumprida, uma vez que s6 importa o fato de sua obediéncia regular.
Logo, sera eficaz, semanticamente, a norma constitucional que tiver condicdes faticas de atuar, por
ser adequada a realidade social e aos valores positivos, sendo por isso obedecida. A incidéncia da
norma constitucional sobre a realidade fatico-social e os valores objetivos, ou positivos, esta
relacionada com sua aplicabilidade, isto €, com sua aptiddo para reger determinadas situacfes
previstas no discurso normativo, tdo logo elas ocorram.

Pela eficacia sociolégica ou social considerar-se-a eficaz a norma que encontrar na realidade social e
nos valores positivos as condi¢cdes de sua obediéncia, ou seja, a que tiver preceitos observados pelos
destinatarios. A norma eficaz é a que for, realmente, seguida e aplicada; por seu intermédio
configura-se um fenébmeno real de poder, que exige e comanda efetivamente sua obediéncia. A
eficacia (...) decorreria (...) do fato de ser a norma verdadeiramente observada ou obedecida no meio
social a que se destina.”
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Nessa inteleccdo de coisa julgada e sua conformidade sociologica

deve ser a compreenséo do dirigismo constitucional*®®

, Cuja concretude vai além da
vinculacédo do legislador, haja vista que 0 mesmo dirigismo constitucional pode ser
impulsionado pela deciséo judicial — alias, uma abordagem que se deseja destacar,
ao longo e no conjunto deste trabalho —, dado que a justica também ¢é valor
supremo da sociedade que resulta da instituicdo do estado democratico, referida na
porcao preambular da Constituicdo de 1988, ao lado de outros importantes valores,

como o principio da igualdade*®’

, 0 qual é acolhido no aspecto formal e sob a otica
material*®®, ademais de se constituir em componente indispensavel da sentenca, eis
gue a igualdade real da mesma forma se “presta para uso como regra de
interpretacdo*®®”.

A eficacia social guarda correlacdo da norma constitucional “ao
querer coletivo, ou dos comportamentos sociais ao seu conteltdo” e o seu requisito
essencial € a “efetividade da aplicagdo juridica”, haja vista que se verifica na
hipétese da norma, “com potencialidade para regular certas relacdes**®, restar
aplicada ao caso concreto, e esse caso concreto representa o chamado conflito de
interesse, submetido ao crivo da jurisdi¢cdo, o qual pede uma decisao judicial — é

dizer, a sentenca, a coisa julgada, enfim —, cuja fundamentacédo tende a funcionar

86 Conforme notas 11 e 480.

8" BARBOSA, 2003, p. 26: “A regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. (...) Tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (...)"

Importa registrar, conforme Adriano da Gama Cury, anotador da obra em referéncia: a Oracao aos
Mocos € o texto do “famoso discurso que Rui, por motivo de salde, nao pdde proferir em pessoa, em
1921, perante a turma de 1920, da Faculdade de Direito de S&o Paulo”. (Ob. cit., p. 7.)

“ NICZ, In: VILLATORE; HASSON, 2007, p. 19: “.Entretanto, visando alcancar o Estado
Democratico de Direito consignado no caput do art. 1° da Constituicdo Federal e, também
mencionado no seu Preambulo, acolhe, evidentemente, a concepcao de tal principio, tanto sob a
Gtica formal quanto material.

“A instituicdo de um Estado Democratico, nos termos da intencdo manifestada pelo constituinte na
parte preambular da Constituicdo, aponta o caminho pretendido de ‘assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais’ e, dentre outros, ‘a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos’.

E dentro do contexto do nosso sistema constitucional que se deve analisar tal principio, de modo a
perseguir o alcance dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos no
art. 3° da Constituicdo.”

** Ibid., p. 19.

‘Y DINIZ, 1989, p. 57.
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“como paradigma moral das condutas das pessoas que compdem a sociedade*”.

J& se percebe, outra vez, que a eficacia social da norma juridica tem estreita ligagdo
com a eficacia socio-juridica da coisa julgada.

Valido sinalar, ainda que em breve ilustracdo, que o modo de dizer o
direito pode refletir uma posicdo assumida pela interpretacdo e compreensao da
norma juridica, e que em torno dessa questdo se concentra uma importante
situacdo, qual seja “a luta das teorias da interpretacdo juridica — designadas
abreviadamente por teoria subjectivista e teoria objectivista*®*”.

Com efeito, no passado, “a teoria subjectivista foi (...) mais
freqientemente defendida que a outra”, segundo a qual, em sintese, “o intérprete

deve ‘integrar-se 0 mais possivel no espirito do legislador”, e dai se busca a
“vontade do legislador’”, ao passo que, diversamente, diz a teoria objetivista,
conforme a qual “Com o acto legislativo (...), a lei desprende-se do seu autor e
adquire uma existéncia objectiva”, é dizer que “A propria lei e o seu conteudo interno
nao sdo uma coisa estatica como qualquer facto historico passado (...), mas séo algo
de vivo e mutavel e sdo, por isso, susceptiveis de adaptacdo®®”.

Embora a caracteristica predominante da posicéo objetivista, parece
mesmo uma simplificacdo do assunto “afirmar sem mais que, para todo o sistema
constitucional parlamentar e democratico, 0 método objectivista de interpretacéo é o
anico possivel”, dado que isso exprime desprezar demais “o significado voluntarista,
politico-decisério que a legislagdo também tem na democracia”. Diante disso, nao
existe resolucdo absoluta, considerando que se estd a aguardar “uma solucéo
definitiva e que, como todos os verdadeiros problemas fundamentais, nunca podera
ser definitivamente resolvido***".

Para se alcancar a deciséo justa e a efetividade da coisa julgada, o
processo hermenéutico ndo deve ser fechado, mas funcionar como um “sistema

aberto”, isso porque € a partir do “cotejo da singularidade da situac&o sub judice (...)

91 CORDEIRO, 2007, p. 64: “As decisdes judiciais solucionam conflito de interesses na sociedade

como funcéo do Estado para cumprir seus objetivos, e para tanto a fundamentacao funciona como
elemento justificador e legitimador dessa funcao estatal, mas também como paradigma moral das
condutas das pessoas que compdem a sociedade.”

92 ENGISH, 1988, p. 170.

93 |bid., p. 171-173, passim.

9 |bid., p. 181 et. seq.
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gue pode o juiz, antecipando e valorizando os efeitos sociais de sua decisao, retirar
a conviccdo da razoabilidade da escolha metodoldgica realizada®®”.

Afigura-se mesmo fundamental o efeito sécio-juridico da coisa
julgada, por isso o juiz deve estar “em sintonia com a nova conformacao social e
preparado para responder, com eficiéncia e criatividade, as expectativas da
sociedade moderna, tendo em consideragdo as promessas do direito emergente”,
com a sensibilidade humanista, ndo sendo bastante o tecnicismo juridico, isso
porque a formacéo juridica ha de ser agregada pela “filosofia, pela ciéncia politica e
pela sociologia, perpassando pela psicologia e pela economia*®®”.

A compreensao social da sentenca pode destacar que “O papel
criador do juiz ndo € um efeito das condi¢cdes particulares e mais ou menos
conjunturais dessa ou daquela ordem juridica”, porém mais do que isso, haja vista
que a precitada atividade criadora “é€, em realidade, a expressao propria da funcéo
jurisdicional®®’”, sem divida uma perspectiva contemporanea que bem se amolda as
esperancas de eficacia socio-juridica de cidadania e dignidade da pessoa humana,
fundamentos da Republica, e normas fundamentais da constituicdo do estado
brasileiro democratico de direito*®®.

Para que se possa inferir a eficacia social da coisa julgada como
uma funcdo prépria da jurisdicdo, € preciso “que o0s operadores juridicos
(notadamente o juiz) sejam capazes de perceber e obviar as insuficiéncias do direito
positivo”, considerar “o direito criticamente, aferindo seus efeitos na realidade social,
tendo em vista os interesses em presenca, para sopesar-lhes o significado individual
e social”, e de percorrer “o inverso do caminho a que conduz o formalismo juridico

que abstrai ‘o sistema juridico de qualquer conteudo histérico, sociolégico ou

95 AZEVEDO, 1998, p. 133. Importa referir, mais, o seguinte excerto: “...O importante € que o
processo hermenéutico funcione como sistema aberto, em que nem a vontade do legislador possa
coarcta-la nem o sentido objetivamente extraido do texto legal possa abstrair aquela. (...)

E na ultrapassagem da abstracdo das normas juridicas em direcdo a concretitude dos fatos que se
desdobra o processo hermenéutico, conducente a determinacdo do sentido e alcance das normas, e
a conseqiiente aplicacdo do direito. E neste labor, em que se mostra toda a riqueza e variedade da
vida, e que por isto mesmo nao pode ser reduzido ao automatismo de uma operacéo légico-dedutiva
dominada pelo formalismo conceitual, que se faz necessario o engenho do juiz, servido por sua
formacao tanto juridica quanto geral. Interpreta ele normas e fatos, aquelas em funcéo da ocorréncia
destes, buscando encontrar as solu¢fes aos casos que lhe sdo submetidos.”

9% ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 67 et 70, passim.
97 AKEL, 1995, p. 120.

‘9% CR, art. 1°, Il e III.
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7

ideolégico™, isso porque com o formalismo, “cuja cientificidade é sempre
proclamada, acha-se o ideal do juiz absolutamente conforme a ideologia dominante,
incapaz de altera-la, ainda que de forma ténue*®.”

A eficacia social da coisa julgada, portanto, depende de uma
concepcao criativa do juiz, se necessario, é dizer se a norma juridica, no caso
concreto, conduz a uma decisdo injusta e socialmente inaceitavel, porquanto “O juiz

deve ser a expressdo da democracia®®”

, sendo certo que, ademais, “A funcao
jurisdicional ndo consiste em dizer abstratamente o direito”, ja porque a jurisdicao
“aparece como um ‘poder social’ (...) igual aos outros poderes organizados, porque
depositario de uma parte de autoridade instituida pelo ordenamento juridico®®*”.
Denota-se que a funcao jurisdicional deve estar em sintonia com a
esperanca de concretizagdo do aspecto prospectivo quanto aos direitos
fundamentais e sociais, postos na Constituicdo, em sentido bem diverso do
tradicional formalismo retrospectivo de outrora®®?, e, nesse contexto, evidentemente,

encontra-se inserida a eficacia social da atuacao judicial.

499 AZEVEDO, 1999, p. 31 et. seq.
% PORTANOVA, 2003, p. 123.

01 AKEL, 1995, p. 120 et. seq.: “Duas proposi¢cdes fundamentais nos ajudam a dar conta da
verdadeira natureza dessa funcéo. A primeira € a de que o papel do juiz ndo é simplesmente aplicar o
direito existente mas, de um modo mais abrangente, o regramento dos conflitos e dos litigios entre
sujeitos de direito. A segunda é a de que, se essa é a sua funcdo, o juiz é necessariamente e
naturalmente um 6rgao criador do direito.

A funcéo jurisdicional ndo se limita a execucdo da vontade do Poder Legislativo. Na realidade, ela é
muito mais extensa. Ela consiste em normar, sobre a base do direito e segundo um procedimento
especial, que a legitima, os litigios que podem surgir entre os sujeitos de direito.

A esse respeito, pondera Hebraud que a referéncia a lei ndo é o alvo do ato jurisdicional, mas o meio
de apaziguar os conflitos. Assim, ela é coisa diversa de uma seca e automatica aplicagao da lei.

A funcé@o jurisdicional ndo consiste em dizer abstratamente o direito; ela tem por objeto dar uma
solugéo justa a um problema humano. O litigio que conhecemos néo se resume apenas a um conflito
entre duas posi¢Oes diante das normas legais. O juiz ndo € apenas um técnico da aplicagao da norma
positivada.

Nessa perspectiva, 0 juiz aparece como um ‘poder social’ encarregado do exercicio de uma funcéo
autdbnoma, independente e irredutivel as outras funcfes do Estado; um poder social igual aos outros
poderes organizados, porque depositario de uma parte de autoridade instituida pelo ordenamento
juridico.”

a ser cumprida por parte do Terceiro Poder dentro de um Estado Social, onde os parlamentos e
governos de todos os trés niveis federativos, em geral, ndo fazem o suficiente para criar as condi¢des
materiais adequadas para garantir a efetividade dos direitos sociais e os principios da dignidade da
pessoa humana e da erradicacdo da pobreza (artigos 1°, 111, e 3°, lll, CF).

(-..)

Para Tércio Ferraz Jr., ‘o sentido promocional prospectivo’ dos direitos sociais ‘altera a fungéo do
Poder Judiciario, ao qual, perante eles ou perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas julgar no
sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz
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A eficécia social da deciséo judicial se insere em contexto amplo e
afirmativo da novel fungéo jurisdicional, concebida pela Constituicdo de 1988, e,
nessa abordagem, tendo em conta “que certos direitos sociais sdo condi¢cdes da
democracia, entdo o Judiciario, como seu guardido, possui também a prerrogativa de
concretiza-los, quando tem lugar a inércia dos demais ramos do Estado na

realizacdo dessa tarefa®”.

5.3 LEGITIMACAO DA COISA JULGADA

A legitimacdo da coisa julgada estda em relacdo direta com a
constante social e o objeto de decisdo, e, também, com sua adequacdo
constitucional, especialmente com a promocao de cidadania e 0 respeito ao
fundamento da dignidade da pessoa humana. A legitimacdo da coisa julgada

I504

também se acha comprometida com o dirigismo constitucional®™, sem prejuizo da

politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio discricionario do poder
de legislar conduz a concretizagdo dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz
que, de certa forma, o repolitiza). (...) Altera-se, do mesmo modo, a posicdo do juiz, cuja neutralidade
€ afetada, ao ver-se ele posto diante de uma co-responsabilidade no sentido de uma exigéncia de
acdo corretiva de desvios na consecucdo das finalidades a serem atingidas por uma politica
legislativa. Tal responsabilidade, que, pela classica divisdo dos poderes cabia exclusivamente ao
Legislativo e Executivo, passa a ser imputada também a Justica’.

...a referida ‘desneutralizacdo’ do Terceiro Poder significa que ‘o juiz € chamado a exercer uma
func@o sbcio-terapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da estrita legalidade e da
responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela impde, obrigando-se a uma responsabilidade
prospectiva, preocupada com a consecucao de finalidades politicas das quais ele nao mais se exime
em nome do principio da legalidade (dura lex sed lex). (...) A responsabilidade do juiz alcanca agora a
responsabilidade pelo sucesso politico das finalidades impostas aos demais poderes pelas exigéncias
do Estado Social'.”

%% S0UZA NETO, In: BARROSO, 2006, p. 324. Na sequéncia, adiciona: “...Note-se bem: se o
Judiciario tem legitimidade para invalidar normas produzidas pelo Poder Legislativo, mais facilmente
pode se afirmar que é igualmente legitimo para agir diante da inércia dos demais poderes, quando
essa inércia implicar 6bice ao funcionamento regular da vida democratica. Vale dizer: a concretizacao
judicial de direitos sociais fundamentais, independentemente de mediacao legislativa, € um minus em
relacdo ao controle de constitucionalidade.”

°% DERBLI, 2007, p. 46-48: “Em sua célebre obra Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador,
de 1982, Canotilho retoma, em parte, a concepcdo de Lerche de dirigismo constitucional para
assinalar a forca normativa da Constituicdo. Para o mestre de Coimbra, caracteriza-se a Constituicdo
dirigente através da presenga de um conteldo programatico-constitucional, que, para além das
ConstituicBes-garantia tipicas do Estado liberal, estabelece ndo apenas a distribuicdo de
competéncias entre os 6rgédos do Estado e a protegdo dos direitos de liberdade, mas também atribui
ao Estado a realizacdo de fins e a consecucédo de tarefas. Nao bastaria ao Estado, portanto, erguer-
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revisdo parcial, a posteriori, proposta pelo seu idealizador, Gomes Canotilho, da
Universidade de Coimbra®®, porém essa doutrina do dirigismo constitucional
permanece viva entre nds°®, haja vista a responsabilidade do estado no

cumprimento das normas constitucionais, mormente a posicéo do judiciario®®’.

se como ordem de uma organizacdo e de um processo — espera-se do Estado Demaocrético de
Direito que se legitime como um Estado de justica social.

(..)

...enxerga o insigne constitucionalista luso que, se a ConstituicAo se propde, dentro de uma
perspectiva pds-positivista, a promover, em alguma medida, a transformacdo da realidade, deve
voltar-se para o que a sociedade, num determinado contexto histérico, decidiu acerca daquilo que é
justo — reconhecera, pois, 0 que esta realizado e o que existe a realizar.

...apenas a existéncia de normas constitucionais que definam as tarefas e as finalidades do Estado,
com vistas a promocéao da justica social, atendera as exigéncias de compreensdo normativo-material
de legitimidade. (...) Encarrega-se a Constituicdo dirigente, portanto, de conformar a sociedade e, em
especial, a politica. (...) A Constituicdo, para Canotilho, ‘ndo pode ser apenas ‘tema’; deve tornar-se
‘premissa’ da politica’, afirmando-se como a sua norma e a sua medida, sob pena de prejuizo da sua
legitimidade.

A disciplina constitucional do elemento politico envolvera, principalmente, a vinculagdo do legislador
aos seus comandos. Em outras palavras, quer afirmar-se que o legislador deve conduzir
obrigatoriamente sua atuac&o segundo os preceitos hierarquicamente superiores da Constituicdo, sob
pena de uma inversdo de papéis a moda weimariana, em que a Constituicdo ndo se coloca acima do
legislador, mas a sua disposi¢do. Assim, Canotilho reconhece um carater cogente nas disposicdes
constitucionais, as quais ndo se podera opor a liberdade de conformacédo do legislador - o legislador
esta heteronomamente vinculado as normas constitucionais, pelo que ndo se concebe a Constituigao
sob a reserva do legislador; ao contrario, é a atividade legiferante que se deve pautar pelos ditames
constitucionais.

...O bloco constitucional dirigente cuida, na verdade, de vincular o legislador negativa e
positivamente, na medida em que, quanto ao primeiro aspecto, lhe veda a edi¢cdo de normas que lhe
contrariem o conteddo material e, quanto ao segundo, estabelece um dever juridico de criar as leis
necessarias a concretizacdo do comando constitucional. (...)"

°% DERBLI, 2007, p. 63-67, passim: “A nosso ver, a compreensio adequada das novas posicées de
Canotilho quanto a Constituicdo dirigente exige a contextualizacao histdrica das suas afirmativas, que
decerto comprovardo que nado houve propriamente contradicao entre os dois momentos de sua obra
()

()

...n&o se ignora que Canatilho superou algumas de suas opinides anteriores — e nem poderia ser de
outra forma, na medida em que o mundo a sua volta sofreu mudancgas, exigindo que a sua teoria da
Constituicdo dirigente fosse devidamente atualizada. (...)

Antes de tudo, é de se compreender o que Canotilho pretende afirmar quando decreta a morte da
Constituicdo dirigente se o ‘dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional
revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformacdes emancipatérias’. ...a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 foi originariamente elaborada sob os eflivios de um movimento
revolucionario, que (...) proclamava, em sua redacao original, a revolucdo socialista, incorporando,
inclusive, férmulas como ‘transi¢cao para o socialismo’ e ‘exercicio democratico do poder pelas classes
trabalhadoras’, dentre outros.

()

De igual maneira, a Republica Portuguesa se vé hoje como membro da Comunidade Européia, cujos
propdsitos e estagios de integracdo sdo bem diferentes da atual situacdo do Mercosul, no qual o
Brasil se encontra inserido.”

%% |bid., p. 69-71: “...Seria, pois, 0 caso de perquirir se seria possivel afirmar a sobrevivéncia da
Constituicdo dirigente para alem do seu carater revolucionario.

...0 proprio Professor Canotilho admite, expressamente, que o dirigismo constitucional ainda
sobrevive no que concerne a fixagdo de limites para o legislador, ou melhor, para o estabelecimento
de um programa constitucional, de fins aos quais o legislador permanece adstrito no exercicio de sua



114

Valido alinhar que um angulo desse tema se encontra na relagédo
entre o conflito social e a resposta judiciaria, considerando que € inegavel a estreita
correspondéncia entre um e outra, sendo certa a relevancia social do judiciario,
porém a prestacao da tutela juridica deve estar sempre atenta ao mecanismo entre a

adequacdo e a justica da decisdo, inclusive o fator temporal’®, isso porque ja é

atividade, relativizando-se a sua liberdade de conformacéo. (...) A Constituicdo dirigente ainda é o
arcabouco normativo necessario para o desenvolvimento de um projeto de combate a pobreza,
mediante esquemas de sociedade.

Pois bem. A Constituicdo dirigente carrega em si as promessas de modernidade do Estado
Democratico e Social de Direito. Para tanto, torna explicita a sua intencao de racionalizar a politica,
conferindo-lhe o fundamento juridico que a legitima. Ocorre que essa modernidade ndo chegou ao
Brasil ou a outros paises periféricos, que continuam a conviver com inaceitaveis padrées de
desenvolvimento social. A fome e a seca ainda sdo algumas das principais causas de morte; o
percentual da populacado brasileira abaixo da linha da pobreza é estarrecedor; alfabetizagao ainda é
um sonho distante em alguns rinces do pais. Enfim, as promessas de modernidade da Constituicao
brasileira restam descumpridas.

Pergunta-se, entdo: é possivel abrir mdo da presenca de um programa de justica social na
Constituicdo? A Unica resposta admissivel € a negativa e, € bom que se ressalte, nem o préprio
Canotilho sustentou o contrario. Prescindir do contetdo dirigente da Constituicdo significaria retornar
ao tempo das Constituicbes-garantia, nas quais o Estado aparecia como inimigo a ser controlado.
Contudo, o Estado & participe do desenvolvimento social — mais do que isso, € 0 seu mais
importante agente.

No caso brasileiro, o Estado ainda é o ator principal na conducdao de um projeto de transformacéo
social, cumprindo-lhe um papel central na sua promocdo. Dessa forma, parece-nos correta a
afirmacdo de Gilberto Bercovici de que o constitucionalismo reflexivo, no qual o Estado divide com
outros agentes a responsabilidade social, representaria a substituicdo de uma utopia por outra. ...€ no
minimo ingénuo acreditar que a sociedade civil assumira com vantagens as atribuicbes que o Estado
ja ndo vem honrando adequadamente. Em outras palavras, ndo se nos afigura sustentavel que outros
sistemas de (auto-)regulacdo social seriam mais eficientes do que a Constituicdo para ordenar a
transformacéo da sociedade.

Por essa razdo, o hoje tdo badalado tema da desconstitucionalizacdo é, em termos de Direito
Constitucional brasileiro, terreno movedico. O discurso em favor da retirada do texto constitucional da
sua programaticidade e, conseqientemente, da reducdo da vinculacdo juridica do legislador a
Constituicdo baseia-se, em grande parte, no argumento de que o dirigismo constitucional busca
substituir-se ao processo de decisdo politica caracteristico dos regimes democraticos, com a
pretensdo de ocupar todos os espacos da regulacao juridica da sociedade. Sinaliza-se um retorno a
Constituicdo do liberalismo, restrita a limitar o poder politico e, no maximo, prever os direitos de indole
social minimamente necessarios a fruicao dos direitos de liberdade.”

7 KRELL, 2002, p. 70: “Na medida em que é menor o nivel de organizagdo e atuacéo da sociedade
civil para participar e influenciar na formacgdo da vontade politica, aumenta a responsabilidade dos
integrantes do Poder Judiciario na concretizacdo e no cumprimento das normas constitucionais,
especialmente as que possuem uma alta carga valorativa e ideoldgica.

As condi¢cdes culturais, politicas e s6cio-econdmicas vigentes no Brasil no inicio do século XXI nao
exigem uma exaltacdo de teorias liberalistas e internacionalistas, mas um desenvolvimento firme e
continuo em direcdo ao Estado Social, preconizado pela carta de 1988, com todas as suas
consequéncias. Nesse processo, o Poder Publico tem necessariamente um outro papel do que na
Europa unificada, onde o nivel de organizacdo e atuacdo da sociedade civil € incomparavelmente
mais alto.”

% BASTOS, 2001, p. 147: “N&o resta a menor duvida que a questdo central que se coloca do Poder
Judiciario de nossos dias, seja ao nivel da Justica Estadual e suas diferentes varas, seja ao nivel da
Justica Federal, e suas diferentes secoes, seja ao nivel das instancias intermediarias ou superiores, a
guestdo central que se coloca é que o Poder Judiciario ndo tem conseguido responder (output) ao
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possivel constatar que “A fadiga ou, até mesmo, a faléncia da funcdo decisoéria, tem
profundos efeitos, ndo apenas no quadro social geral, mas na desarticulagéo interna
entre os proprios poderes®®”.

E preciso destacar que a legitimidade da decisdo judicial ndo se
coaduna com a posicao processualista, meramente, tendo em vista que se ha de
compreender o oficio “do Poder Judiciario e a interconexdo entre os problemas
sociais (os conflitos sociais) e suas funcdes no exercicio da moderacdo e
harmonizacdo do equilibrio rompido das relagcfes sociais”, € dizer, a sua funcdo na
construgcdo da coisa julgada socialmente eficaz, qual seja a sensibilidade judiciaria
para o fato de que, por exemplo, “uma demanda de alimentos nao decidida ou uma
acao trabalhista para pagamento de salario pode provocar o aumento da miséria em

510 " ademais de tantas outras

uma familia com seus consequentes efeitos sociais
guestdes, abarcando direitos coletivos e difusos, cujas consequéncias sao
dramaticamente impiedosas para a sociedade.

E recorrente a referéncia ao tema social porque esta na base de
estrutura do direito e da justica, mas a sociologia “ndo condena, nhem reprime”, iSSO
porque a sua fungdo “é descobrir as causas dos problemas, descrever 0 que as
pessoas efetivamente fazem e ndo o que devem fazer”, e, além disso, “determinar
0s contextos e as relacdes entre as diferentes areas de conduta que se referem os

511

problemas sociais® ", sendo certo que se mostra importante e compativel com a

proposicao juridica, mormente a decisao judicial, cuja legitimagcdo também necessita

de ressonancia junto a sociedade, isso porque € preciso lembrar que “o direito é

|512n

antes de tudo um fendmeno social>*“”, e também por isso a importancia da predita

interconexao entre as questdes sociais e a funcao judiciaria.
Nesse contexto de direito, sociedade e coisa julgada, avulta a

responsabilidade social do juiz na solucdo da questdo concreta®® e seu

volume das demandas (inputs) originarias do meio ambiente, o que provoca, necessariamente,
restricdes ao cumprimento de seu papel social.”

%9 BASTOS, 2001, p. 149.
> |bid., p. 192 et 198, passim.
1 SCURO NETO, 2000, p. 94.

*12 | EVY-BRUHL, 2000, p. 20.
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compromisso com os valores essenciais da Constitui¢cdo, isso porque “é de destacar-
se o dever de os tribunais interpretarem e aplicarem as leis em conformidade com os
direitos fundamentais, assim como o dever de colmatacdo de eventuais lacunas a
luz das normas de direitos fundamentais”, com repercusséo, inclusive, na jurisdicao
civel, em cujo contorno, mesmo que em dimensado propria, “também se impde uma
analise da influéncia exercida pelos direitos fundamentais sobre as normas de direito
privado®**”.

A perspectiva de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
de natureza civel permite presumir, por exemplo, que abrange o ambito do direito de
propriedade, como indexado na Constituicdo de 1988, cuja diretriz estrutural se pode
consignar que permanece na sua funcéo social®*®.

A par das principais teorias'®

sobre o assunto da sujeicdo dos
particulares aos direitos fundamentais, valido assinalar que, conforme outra vigorosa
posi¢do doutrinaria, a Constituicdo brasileira “é intervencionista e social”’, consoante
0 “elenco de direitos sociais e econdmicos (arts. 6° e 7°, CF) revela com eloquéncia”,
e, mais, ndo obstante “a irresignacdo de alguns, consagra um modelo de Estado
social, voltado para a promoc¢éo da igualdade substantiva, o que projeta inevitaveis
reflexos sobre a tematica ora versada”, sendo certo que “existe uma vinculacao
direta dos particulares aos direitos fundamentais” e que “a jurisprudéncia (...) vem

aplicando diretamente os direitos individuais consagrados na Constituicdo na

*13 CORDEIRO, 2007, p. 14: “No caso da atividade dos juizes é evidente a imposicdo de maiores

responsabilidades em face das caracteristicas da atividade judicial, e em vista das esperancas
colocadas na funcdo e tendo por parametro este periodo da histéria fortemente marcado por
instabilidades, impasses e desigualdades, sendo a magistratura instada a solucionar esses conflitos e
em face dessa intervencdo multiplicada da atividade na sociedade em geral.”

*14 SARLET, 1998, p. 331.

*5 NICZ; OLIVEIRA, 2005, p. 109 et. seq.: “...estdo incluidos constitucionalmente em tal conceito
além da propriedade imével, os bens moveis e inclusive obras literarias, artisticas, industriais, como
também inventos e outros. Enfim todo aquele que € objeto de contelido econdmico.

A propriedade consagrada, portanto, ndo € mais romanistica, mas sim emanada como funcéo social.
A Magna Carta ndo nega o direito ao proprietario, mas exige que o uso da propriedade condicione-se
ao bem-estar geral.

...E por forca da funcéo social que o exercicio deste direito fica condicionado a certos limites. Estes
estdo pautados pelo entendimento de que os interesses coletivos devem prevalecer sobre o interesse
do proprietario.”

% SARMENTO, In: BARROSO, 2006, p. 193. Eis, portanto, a referéncia as principais teorias,
conforme o ensino de Daniel Sarmento: “I. A negacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas e a doutrina da ‘state actio’; Il. A teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos
fundamentais na esfera privada; Ill. A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais na
esfera privada; IV. Teoria dos deveres de protecdo e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais;
V. Teorias alternativas.”
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517»

resolucdo de litigios privados™ ", ao passo que a dignidade da pessoa humana,

além de se constituir como no principal critério quanto a ponderacdo de interesses
constitucionais, €, sobretudo, o ponto nuclear para o acolhimento, no Brasil, da
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares®,

O direito ndo deve ser compreendido como um meio de manutencao
do status quo, mas, sim, uma importante “ferramenta voltada para a promoc¢ao da
justica e da liberdade”, e, no passo, assim deve ser recebida a Constituicdo, dado
gue os valores essenciais nela inscritos representam a “traducdo normativa de um
generoso projeto de emancipac&o social dos excluidos™*®".

Verifica-se que os “direitos fundamentais constituem, ao mesmo
tempo, parametros materiais e limites para o desenvolvimento judicial do direito”, e 0
judiciario se situa em patamar especial “na medida em que, sendo simultaneamente
vinculado & Constituicdo (e aos direitos fundamentais) e as leis, possui o poder-
dever de nédo aplicar as normas inconstitucionais”, de modo que no “conflito entre os
principios da legalidade e da constitucionalidade (isto é, entre lei e Constituicdo)
acaba por resolver-se em favor do Gltimo®**”.

Essa posicéo estratégica do judicidrio, que se entremistura com a
sua principal funcdo, faz ressaltar a inafastavel responsabilidade social na protecéo

da eficacia social da coisa julgada, mormente a sentenca que dispde, por exemplo,

" SARMENTO, In: BARROSO, 2006, p. 245, 256 et 265, passim.

*18 |pid., p. 255 et. seq.: “A propria compreensio de que o principio da dignidade da pessoa humana
representa o centro de gravidade da ordem juridica, que legitima, condiciona e modela o direito
positivado, impde, em nosso entendimento, a adocdo da teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. De fato, sendo os direitos fundamentais concretizacdes
ou exteriorizagdes daquele principio, € preciso expandir para todas as esferas da vida humana a
incidéncia dos mesmos, pois, do contrario, a protecao a dignidade da pessoa humana — principal
objetivo de uma ordem constitucional democratica — permaneceria incompleta. Condicionar a
garantia da dignidade do ser humano nas suas relagfes privadas a vontade do legislador, ou limitar o
alcance das concretizagdes daquele principio a interpretacdo das clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados do Direito Privado, significa abrir espaco para que, diante da omissdo do
poder legislativo, ou da auséncia de clausulas gerais apropriadas, fique irremediavelmente
comprometida uma protecéo, que, de acordo com a axiologia constitucional, deveria ser completa e
cabal.

Na verdade, reconhecer na dignidade da pessoa humana o epicentro axioldégico da ordem
constitucional importa em postular uma vis expansiva para os direitos fundamentais, o que ndo se
compatibiliza com constru¢des que intentem atenuar seu impacto, diluir sua normatividade ou confina-
los a fronteiras ja superadas. Se a dignidade é um valor absoluto, ela deve condicionar diretamente a
todos, pois, como lembrou Jorg Neumer, ‘(...) pouco importa quem desferiu o chute no rosto do

ofendido’.
> |bid., p. 256.

0 SARLET, 1998, p. 331 et. seq.
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em caso concreto, a preservacdo do “direito a vida, & moradia, a saude, a liberdade

e as condicbes da vida humana com dignidade®?"”.

Isso ocorre porquanto “a cidadania tem sido interpretada como
mecanismo politico-juridico de inclusédo de toda a populacéo nas prestacfes de cada

um dos sistemas funcionais da sociedade™??

, €, quanto a prevaléncia dos direitos
fundamentais, ndo se considera ingeréncia do judiciario na esfera do executivo, iSso
porque “ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos” que estao

consubstanciados constitucionalmente, considerando que, nessa matéria, “a

atividade é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise a afastar a
garantia pétrea”, conforme, a propdésito, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em caso judiciario que bem espelha a legitimacéo da coisa julgada em

face do direito e da sociedade brasileiros®%.

°2l CORDEIRO, 2007, p. 91 et. seq. Ainda, conforme Paulo Machado Cordeiro (p. 90): “A atividade
dos juizes e sua vinculacdo aos direitos fundamentais resulta na relevante funcao exercida, sendo
certa a subordinacdo dos proprios magistrados a Constituicdo e aos Direitos Fundamentais
veiculados pelo Texto Magno. (...)"

°22 |bid., p. 92.

2 3TJ, 13 T, relator para o acérddo Min. Luiz Fux, REsp 575280/SP, DJU de 25-10-2004, p. 228:
“(...)

1- O direito constitucional a creche extensivo aos menores de zero a seis anos é consagrado em
norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Violacdo de Lei
Federal.

‘E dever do Estado assegurar & crianca e ao adolescente: | — ensino fundamental, obrigatério e
gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria; || — progressiva extensao
da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; Ill — atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino; IV — atendimento em creche
e pré-escola as criancas de (zero) a 6 (seis) anos de idade.’

2- Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional, erigida mediante
consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por iSso que cogentes e
eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas
Provisérias, Leis Ordinarias tenha eficacia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente,
inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nacdo sejam relegados a segundo plano.
Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expressao de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacdo da
miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra com normatividade
mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.
3- Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro &ngulo, o direito subjetivo da
crianca. Consectariamente, em funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acao que o assegura, sendo certo que todas as
criangas nas condi¢Bes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em
juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da agéo civil
publica.

4- A determinacao judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario na
esfera da administragdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem admissédo de
qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.
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Valido distinguir que o0s poderes publicos — administrativo,
legislativo e judiciario — e particulares estdo vinculados aos direitos fundamentais e
a Constituicdo, e o problema da vinculacdo encontra-se ligado, estritamente, “ao
tema da eficacia e aplicabilidade, ja que a vinculatividade dos direitos fundamentais

524 o disso resulta

constitui precisamente uma das principais dimensdes da eficacia
um importante e decisivo aspecto da legitimacdo da coisa julgada, como expressao
da cidadania, do direito e da sociedade, haja vista que a “vinculacdo do juiz com os
direitos fundamentais tem substrato juridico” na Constituicdo e ao dar eficacia a

essas normas a decisdo judicial representa “o préprio contetido da democracia®*”.

5.4 APROTECAO CONSTITUCIONAL

A coisa julgada, igualmente, esta inserida como direito fundamental
— consoante a Constituicdo de 1988 — e por isso deve receber a respectiva
protecdo constitucional.

Nesse sentido, 0 que se protege “é a prestacdo jurisdicional
definitivamente outorgada”, € dizer a coisa julgada material, considerando que a

5- Um pais cujo preambulo constitucional promete a disseminagdo das desigualdades e a protecao a
dignidade humana, alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode
relegar o direito a educacgéo das criancas a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das
mais belas e justas garantias constitucionais.

(..)

8- Diversa é a hipdtese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte
obrigacgédo de fazer, com repercusséo na esfera orcamentaria.

9- Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar,
sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no estado de
direito o Estado soberano submete-se a prépria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia
entre os poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizac&o pratica da promessa constitucional.

(..)

%24 SARLET, 1998, p. 321 et. seq.
%% CORDEIRO, 2007, p. 100. Ajunta, no passo, Paulo Cordeiro: “Nessa perspectiva o juiz pode
adotar postura ativa na protecdo dos necessitados e da defesa dos politicamente vulneraveis,
adotando medidas implementadoras de direitos que beneficiem os necessitados em geral, além de
um controle efetivo e cuidadoso da legislagdo ou dos atos de governo que venham a restringir 0s
direitos fundamentais.”
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“coisa julgada formal s6 se beneficia da protecdo” de forma indireta, isso porque ela
“se contém na coisa julgada material®®”.

O anteparo constitucional da coisa julgada ndo impossibilita, entanto,
que a lei predestine disciplina que permita a sua rescisdo, por meio de atividade
jurisdicional, conforme, por exemplo, o art. 485, CPC®*’, mas a coisa julgada
encontra-se protegida “contra atuacdo direta do legislador, contra ataque direto da
lei”, isso porque a “lei ndo pode desfazer (...) a coisa julgada®?®”.

A concepcao da coisa julgada com abrigo no ambito constitucional
também decorre da estreita vinculagdo de sua normatividade aos direitos
fundamentais, bem como a afinidade entre todos os direitos e garantias
fundamentais ali inscritos e a palpitante idéia de que eles sdo manifestacoes
finalisticas do principio fundamental da dignidade da pessoa humana®*.

Parece inegavel a conformacdo de direito fundamental a protecéo
constitucional da coisa julgada, inclusive em face da diccdo do art. 5°, § 1°, CR>*,
seja porque esses direitos e garantias fundamentais sado “normas juridicas
diretamente aplicaveis e, portanto, capazes de gerar efeitos juridicos”, quer porque
“Apesar de inexistir norma constitucional destituida de eficacia juridica, o fato é que
0 principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais diferencia — no
sentido de uma juridicidade reforcada — esta categoria especifica das normas
constitucionais”, embora deva ser analisada “a luz do principio da unidade da

Constituicdo>*"".

% SILVA, 2007, p. 436. Refere, mais, José Afonso da Silva: “...Tutela-se a estabilidade dos casos

julgados, para que o titular do direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou
definitivamente no seu patriménio. (...)"

2" No ponto, confira-se nota 445, pretérita.

528 SILVA, 2007, p. 437.

°29 A propo6sito, nota 173, precedente.

0 CR, art. 5°, § 1°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

3L SARLET, 1998, p. 77 et. seq.: No passo, valido contextualizar o ensinamento de Ingo Sarlet: “...Em
gue pese a posicdo privilegiada (inclusive no que concerne a sua forca juridica) ocupada pelos
direitos fundamentais na Constituicdo, de tal sorte que se sustenta até mesmo a maxima
hermenéutica de uma interpretacdo (das normas constitucionais e infraconstitucionais) em harmonia
com os direitos fundamentais, ndo ha, a evidéncia, como reconhecer uma relacao pautada pela
diferenca hierarquica entre estes e as das demais normas constitucionais originarias, ja que inviavel a
existéncia de normas constitucionais originarias inconstitucionais. A posicdo dos direitos
fundamentais — que ndo podem ser considerados uma espécie de supercodificacdo — relativamente
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Importa referenciar, outra vez, que a coisa julgada merece amparo
constitucional em face da seguranca juridica que lhe é imanente e que “assegura a
paz social’, porquanto a “relevancia da imutabilidade e da indiscutibilidade das
sentencas concretiza o anseio de certeza do direito presente nas relacdes sociais”,
ao passo que a desconstituicdo da coisa julgada por meio da acao rescisoria “ocorre

quando a sentenca se reveste de vicios extremamente graves, que aconselham a

prevaléncia do valor ‘justica’ sobre o valor ‘seguranga’**",

|533

A justica da decisédo judicia que se sobrepde a seguranca €

porque esta conforme a Constituicdo e os seus principios fundamentais, dado que o
primado da eficacia da coisa julgada, mormente a eficacia social, enquanto

indiscutivel valor constitucional, possui finca no vigor estrutural da dignidade da

4

pessoa humana®™* e no conseqiiente exercicio da cidadania, fundamentos que

535

concedem superior direcdo™ ao direito e a sociedade, em especial a construcao de

536w

“uma sociedade livre, justa e solidaria®””, e, assim, um do principais fundamentos a

caracterizar a atuacao do estado e de suas instituicdes, na contemporaneidade,

deve ser a preocupag&o “em primeiro lugar com o bem-estar do povo™".

ao restante da ordem constitucional deve, neste contexto, ser analisada a luz do principio da unidade
da Constituicdo, resolvendo-se os inevitaveis conflitos por meio dos mecanismos de ponderacéo e
harmonizacéo dos principios em pauta. Cumpre lembrar, neste contexto, a preciosa licdo do mestre
gaucho Juarez Freitas, no sentido de que — a despeito de inexistirem normas constitucionais
origindrias inconstitucionais — uma interpretagdo sistematica implica, necessariamente, uma
hierarquizacédo dos valores em pauta, sem que disto resulte a exclusédo de um valor constitucional em
detrimento de outro.”

°% GRINOVER, 2000, p. 4.

°%3 E dizer, também, da coisa julgada.

*% PIOVESAN, In: PIOVESAN, 2006, p. 17 et. seq.: “...no &mbito do Direito Constitucional ocidental,
percebe-se a elaboracao de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga
axiolégica, com destaque ao valor da dignidade humana.

Dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e referencial ético, verdadeiro
superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local, regional e global,
dotando-lhes especial racionalidade, unidade e sentido.”

°% Novamente, aqui, a tdnica do dirigismo constitucional por intermédio da coisa julgada, é dizer, por
meio do judiciario.

°% CR, art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.

7 NICZ, 1981, p. 2 et. 8, passim. Em obra classica, mas dedicada, em substancia, a tematica
diversa, é dizer para “demonstrar a evolucéo que teve o Estado no dominio econdmico” (Introdugéo),
o professor Nicz expressa uma sensivel referéncia que aqui se contextualiza, cuja transcricdo merece
relida: “Enquanto nas Constituicdes liberais o Estado ndo se preocupava, pelo menos diretamente,
com o bem-estar dos cidaddos, diversos fatores vieram a influir sobremaneira no decorrer na
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Nada obstante tudo isso, importa registrar que ha respeitavel
doutrina em sentido contrario, a entender que a coisa julgada ndo tem protecdo
constitucional, que ndo se trata de direito fundamental, e cuida, apenas, de direito
intertemporal, para evitar que a lei nova possa contemplar regra diversa do
acertamento fundado na sentenca®*®, sendo que o principio da irretroatividade da lei

se consubstancia na Unica razdo da protecdo constitucional da coisa julgada®®,

circunstancia que estaria a revelar a vontade do legislador constituinte>*.
E possivel afirmar que a principal base de sustentacdo dessa

doutrina que se manifesta pelo entendimento da coisa julgada como resguardo,

evolucdo estatal para a passagem ao Estado Providéncia que, sem deixar de lado os objetivos
principais do Estado Liberal, a ordem e a seguranca, acoplou uma preocupa¢do a mais, elegendo-a
como fundamental: a de patrocinar o bem-estar aos cidadédos através da fixacdo de principios, nas
ConstituicBes, que passaram a reger o ordenamento econémico e social.

Este Estado contemporaneo, portanto, além da preocupagdo de manter a ordem e segurancga
preocupa-se em primeiro lugar com o bem-estar do povo provendo-lhe as necessidades e zelando
por ele, transformando-se, pois, no Estado de benevoléncia que protege a todos.

Essa mudanca de comportamento do Estado em suas relagbes com os individuos foi o produto da
influéncia de fatores diversos, como social, politico e ideolégico.”

°% THEODORO JUNIOR, p. 16 et. seq.: “A CF/88 (...) ndo se preocupou em dispensar tratamento
constitucional ao instituto da coisa julgada em si. Muito menos quanto aos aspectos envolvendo a sua
inconstitucionalidade. Apenas alude a coisa julgada em seu art. 5°, XXXVI, quando elenca entre as
garantias fundamentais a de que estaria ela imune aos efeitos da lei nova. Ou seja, ‘a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’.

Como se observa, a preocupacdo do legislador constituinte foi apenas a de pér a coisa julgada a
salvo dos efeitos da lei nova que contemplasse regra diversa de normatizagcdo da relagdo juridica
objeto de deciséo judicial ndo mais sujeita a recurso, como uma garantia dos jurisdicionados. Trata-
se, pois, de tema de direito intertemporal em que se consagra o principio da irretroatividade da lei
nova.

Com efeito, a regra do art. 5°, XXXVI, CF, dirige-se apenas ao legislador ordinario, cuidando-se de
‘sobre-direito, na medida em que disciplina a prépria edicdo de outras regras juridicas pelo legislador,
ou seja, ao legislar é interdito do poder legisferante ‘prejudicar’ a coisa julgada. E esta a Gnica regra
sobre coisa julgada que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no instituto € matéria objeto de
legislacéo ordinaria’.

Dai que a nocao de intangibilidade da coisa julgada, no sistema juridico brasileiro, ndo tem sede
constitucional, mas resulta, antes, de norma contida no CPC (art. 457), pelo que de modo algum pode
estar imune ao principio da constitucionalidade, hierarquicamente superior.”

°% BERALDO, In: NASCIMENTO, 2004, p. 131 et. seq.: “Somos filiados & corrente que entende que o
legislador, ao tratar da coisa julgada na CF/88, apenas quis coloca-la a salvo da lei nova, ou seja,
uma decisdo passada em julgado ndo poderia ser desfeita se uma lei posterior desse tratamento
juridico diferente aquele dispositivo utilizado pelo juiz em seu pronunciamento.”

> DELGADO, In: NASCIMENTO, p. 35: “O tratamento dado pela Carta Maior a coisa julgada nao
tem o alcance que muitos intérpretes lhe dao. A respeito, filio-me ao posicionamento daqueles que
entendem ter sido vontade do legislador constituinte, apenas, configurar o limite posto no art. 5°,
XXXVI, da CF, impedindo que a lei prejudique a coisa julgada.”

Conquanto isso, importa realcar que o mesmo autor, José Augusto Delgado, antes (p. 34), manifesta
a compreensdao de que a coisa julgada possui amparo constitucional, em sentido lato:

“A coisa julgada, em nosso ordenamento juridico, possui protecao constitucional e infraconstitucional.”
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apenas, da lei nova, dai a previsdo constitucional se relacionar apenas com o
principio da irretroatividade, diz respeito, em esséncia, a preocupacdo quanto a
compatibilidade da decisdo judicial a Constituicio e aos seus principios
fundamentais e que, por isso — em virtude mesmo do vicio de inconstitucionalidade
—, nao €é passivel de formar coisa julgada a decisdo incompativel com a
Constituicao®*.

A sentenca violadora da Constituicdo, é dizer que disponha contra
0s preceitos e fundamentos constitucionais, ndo pode adquirir a for¢a vinculante da
coisa julgada, porém esse aspecto ndo autoriza a inferéncia de que a coisa julgada
nao seja direito fundamental a uma sentenca justa e socialmente adequada, porque
é o valor justica®* que também se encontra no suporte sdcio-juridico da
normatividade constitucional de inafastabilidade de intervencdo do judiciario na
solucao dos conflitos sociais™*

Assim, ndo se aperfeicoa a coisa julgada que deflui de sentenca

inconstitucional, e, nesse aspecto, valido recordar que € mesmo dificil compreender

> NASCIMENTO, 2005, p. 4: “A Constituicio Federal abre um leque de situacdes que, descritas e

seu texto, podem ser tomadas para explicar, com exemplos a elas vinculados, as sentencas
insuscetiveis de ganhar foro de definitividade. Todos eles, porque impossibilitados de transitar em
julgado, em razédo do vicio de inconstitucionalidade, acolhem iniciativas visando a sua desconstituicao
sem observancia de prazo. Pode ser assim arrolada no plano de ofensa aos preceitos constitucionais,
especialmente, aos principios da isonomia e da moralidade a decisao judicial que: negue agasalho ao
principio da garantia judicial efetiva, assentado no art. 5°, XXV, do texto constitucional; atente contra a
dignidade humana, um dos principios de maior densidade inscrito em regra de direito publico
constitucional (art. 1°, lll, da ConstituicAo Federal); admita o trabalho escravo ou que permita a
degradacdo do homem como objeto de tortura, situacdes que ordem juridica ndo pode tolerar, sob
qualquer pretexto; desrespeite 0 voto universal e secreto como instrumento do processo eleitoral
destinado ao preenchimento de cargos eletivos nos niveis municipal, estadual ou federal; (...) ndo
reconheca aos indios sua organizagcdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.”

Importa relatar que esses exemplos sdo apenas ilustrativos, dado que ha inimeros outros casos de
ofensa a Constituicdo que impedem a formacéao da coisa julgada.

2 PORTANOVA, 2003, p. 127: “O direito somente tem sentido I6gico quando permite ver a justica
como idéia realizada e néo diferente do fenémeno juridico. A juridicidade deve se basear no estimulo
do bem e por sua contribuigdo a ética. Sustenta que a ldgica do Direito é dialética, logo a decisdo que
aplica lei injusta é ilégica e irracional, pois sufoca a razdo emancipacionista e dialética que deve
governar as decisdes judiciais.

Um dos mais desconcertantes erros em que pode incorrer o intérprete juridico é crer possivel a
separacao entre o Direito tal qual é, e o Direito tal qual deve ser. O objetivo do Direito ndo é a busca
do equilibrio entre légico e extraldgico nem ordem de coacgdo, mas busca do justo.

A lei injusta se da quando contraria aos principios gerais do Direito ou da justica e quando é imenso o
contraste entre os valores do ordenamento juridico e o sentimento de justica preponderante na
sociedade. (...) Por isso, a resposta do juiz, no conflito entre seguir o juridico ou o moral, ha de ser
sempre de conteddo ético, pois ndo ha justica que se justifique. S6 assim o Judiciario se assume
como Poder, deixando de ser mero aplicador do Direito positivo para ser um garantidor dos principios
de justica. O juiz ndo pode furtar-se a busca do justo.”

>%3 A propo6sito, nota 16, com a transcricdo do art. 52, XXXV e XXXVI, CR.
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a coisa julgada material injusta, como aquela que dimana de decisao judicial em
desalinho com a realidade soécio-juridica®**, mormente porque se esta diante de
ofensa, por exemplo, aos fundamentos estruturais da cidadania e dignidade da
pessoa humana, e, logo, diante de maltrato a Constituicéo.

A compreenséo da coisa julgada e seu contexto constitucional como
somente recomendacdo ao legislador ao efeito de abrigo do principio da
irretroatividade da lei, sem qualquer conteudo de direito fundamental, parece que se
afigura inconstitucional, haja vista que estda em aberta contradicio com a via
interpretativa conforme a Constituicdo, cuja natureza estd em “excluir a interpretacao
ou as interpretagbes que contravenham a Constituicdo”, haja vista que a
“interpretacdo conforme a Constituicdo funciona também como um mecanismo de
controle de constitucionalidade**".

Importa referir que por meio da coisa julgada advém a efetividade da
“‘lustica constitucional” que assume uma posicdo de destaque no “Estado
Democratico de Direito”, isso porquanto essa mesma justica constitucional esta apta
a desempenhar um papel “intervencionista, no sentido de — no limite, isto &, na
omissdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo, e para evitar 0 solapamento da
materialidade da ConstituicAo — concretizar os direitos fundamentais-sociais”,
sendo imperioso lembrar que a Constituicao brasileira de 1988 coloca “a disposicéo
do cidaddo varios mecanismos de acesso a justica e, em especial, a jurisdicdo

constitucional®*®”.

> DIAS, 2003, p. 40 et. seq: “O Direito ao permitir ou proibir comportamentos deve fazé-los
considerando os valores que porta a sociedade e os objetivos que esta pretende realizar. Ao dizer-se
gue o Direito precisa ser instituido em funcdo da sociedade, ou seja, em razédo dos valores humanos
e dos fins que esta julga necessario proteger ou realizar, esta afirmando-se a necessidade de
justificacdo democratica do Direito. As exigéncias juridicas precisam fundamentar-se em razdes
socialmente compartilhadas e aceitas, ou seja, devem expressar aquilo que a sociedade deseja e
valora como indispensavel para sua propria ordenacéo.

(-..)

...O Direito precisa legitimar-se socialmente porque constitui um condicionante da liberdade do
homem e da sociedade (...) A exigéncia de legitimacdo social e democrética do Direito ndo constitui
um imperativo teorico, abstrato, mas uma demanda viva da préaxis juridica, porque um Direito ndo
legitimado s6 se cumprira pela forga que o avalize ou pela passividade social que o suporte.”

5 BARROSO, 2001, p. 186 et. seq.
> STRECK, 2002, p. 661 et. seq. E importante realcar, mais, o seguinte (p. 660-663, passim): “...No
topo do ordenamento esta a Constituicdo. Esta Lei Maior deve ser entendida como algo que constitui
a sociedade, isto é, é preciso entender que a constituicdo do pais € a sua Constituicdo. Neste ponto,
adiro a postula substancialista, onde o Judiciario e a justica constitucional assumem especial relevo.

(..)
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A Constituicdo deve ser compreendida em sua auténtica
substancialidade, isso porque, afinal, ela constitui a sociedade e conforme “toda a
principiologia que assegura o Estado Social e o plus normativo que é o Estado
Democratico de Direito que aparece ja no art. 1° do seu texto”, sendo certo que,
diante disso, € necessario acentuar o O6bvio, “ou seja, que precisamos
constitucionalizar o direito infraconstitucional”, pois, como “bem lembra Comparato,
‘no regime democratico, o atributo maior da soberania popular consiste em
constitucionalizar a nacdo™*’, e n&o, diversamente, o sentido e a eficacia
descompromissadas de desconstitucionalizar o direito e a sociedade.

A coisa julgada e sua eficacia socio-juridica tém status
constitucional, mas resulta impreterivel que a respectiva decisdo judicial esteja
conforme a Constituicéo, isso porque, “Afinal, ndo parece 6bvio que a Constituicdo
seja uma norma superior as demais e que ela — a Constituicdo — é o fundamento
de validade das normas infraconstitucionais®**"?

A cidadania e a dignidade da pessoa humana, novamente. E preciso
ressaltar que “A sublimacdo da sociedade civil, na extensdo que atualmente se
constata, € um fendmeno que se caracteriza pelo ineditismo®*®”.

O judiciario deve estar aberto a sociedade, e aos fendmenos sociais,
para, sobretudo, promover a eficacia sécio-juridica da coisa julgada constitucional,
esta que deve ser um importante instrumento de atividade real da Constituicao.

Nessa cadéncia, importa referir, outra vez, com a doutrina um dos mais destacados

Com fundamento no controle difuso de constitucionalidade — que vigora no Brasil desde a
Constituicdo Republicana de 1891 — qualquer cidaddo pode suscitar, como questao prejudicial ou
como fundamento juridico no curso de qualquer acdo judicial, a discussdo acerca da
constitucionalidade de uma lei (federal, estadual ou municipal), podendo, via recurso extraordinario,
levar a questdo ao Supremo Tribunal Federal.

...Ao lado desse importante mecanismo de acesso a jurisdicao constitucional, o constituinte de 1988
introduziu o mandado de injungéo, que é (ou deveria ser) um dos mais importantes instrumentos para
viabilizar o cumprimento dos direitos sonegados pelo Estado, questéo que deflui do sentido que pode
ser atribuido ao dispositivo constante no inciso LXXI do art. 5°. (...)

...0utro instituo de relevancia, inserido na Constituicdo para viabilizar o acesso direto do cidaddo ao
Supremo Tribunal Federal, é a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (...), que, em
total omisséo inconstitucional, permaneceu sem regulamentacéo durante longos onze anos. (...)"

> Ibid., p. 668.
>% Ibid., p. 668. Ainda: “...N&o parece redundante dizer que uma norma infraconstitucional somente
tem validade juridica se estiver em conformidade com outra norma, superior a ela, que é a
Constituicdo da Republica? Entretanto, ndo € isto que esta ocorrendo, € dizer, nem os principios
constitucionais s@o aplicados e nem as normas infraconstitucionais passa(ra)m pelo necessério
processo de filtragem constitucional..”

*9 BARROSO, 2003, p. 130.
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juristas brasileiros, consoante a qual “Nao ha efetividade possivel da Constituicao

5501

(...), sem uma cidadania participativa®"", e a justica muito bem pode contribuir na

concepcao da coisa julgada construtiva e emancipatoria da pessoa humana.

0 BARROSO, 2003, p. 132.
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6 CONCLUSAO

O propdsito, aqui, é identificar alguns aspectos que se fixaram ao
longo da pesquisa, mas sem a pretensdo de exaustividade. Nesse compasso, 0
ponto que emerge, ja, é a percep¢do que a sociedade estd a buscar solucbes e
alternativas judiciais que enfatizem o exercicio da cidadania e o respeito a dignidade
da pessoa humana.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana sédo fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, que se constitui em estado democratico de direito, é
dizer, em estado constitucional: pressupfe a ConstituicAo que sirva de ordem
juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos®>*.

A cidadania est4 a presumir o exercicio das prerrogativas inerentes
ao aspecto politico, o direito a uma vida digna e a garantia de participacdo nos
destinos da administracdo publica. A dignidade da pessoa humana deve ser
compreendida como a substancia do estado democratico de direito, sobretudo
porque o ser humano é o contetdo da sociedade e a raz&o principal da formacao
das institui¢des.

Nesse contexto, a constituicdo ndo pode ser uma folha de papel,
dado que, contemporaneamente, ela tem forca normativa, e mais ainda: o objeto da
constituicdo também é estabelecer®™? a estrutura do estado, o0 modo de aquisicdo do
poder e 0 seu exercicio, assegurar os direitos e garantias das pessoas, fixar o
regime politico, disciplinar os fins sdcio-econémicos do estado, e os fundamentos
dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais.

O estado de direito é o estado dos cidad&os™?, e essa inferéncia
deve estar simétrica ao estado constitucional democréatico, bem conformado a uma
constituicdo, na qual restam fixados os direitos fundamentais, a salvo das questdes
de oportunidade ou conveniéncia legislativa ordinaria, ou mesmo do processo
legislativo de emenda, sobretudo porque esta situada na estrutura dos direitos e

principios fundamentais do direito e da sociedade brasileiros.

**1 CANOTILHO, 1991, p. 364.
2 SILVA, 2007, p. 43.

°%3 BOBBIO, 2004, p. 78.
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7

A expressao “direitos fundamentais” é recente, dado que, antes,

predominava “direitos do homem>>*’

, €, hoje, a locucéo “direitos fundamentais” esta
a abranger “os direitos de grupos, de sindicatos, de instituicbes, dos consumidores,
enfim da coletividade”, sdo os direitos “econdmicos, 0s sociais, os culturais”, e 0s
ambientais, e, mais, que o0 nucleo é a dignidade da pessoa humana, isso porque
“ndo havera direitos fundamentais em regimes absolutista ou totalitario, onde a
pessoa humana n&o é o ponto capital de atencdo da entidade estatal®>”".

A precariedade da norma juridica, no sentido de sua nao-
perenidade, decorre do fato de que o direito emana do grupo social, e, assim, néao
poderia ter mais estabilidade que esse mesmo agrupamento humano, o qual se
revela dinamico, haja vista que os elementos que o compdem se modificam,
mormente pela acdo do tempo°®®°.

N&o é possivel avaliar socialmente uma norma juridica sem a efetiva
andlise da sociologia do direito, e a avaliacdo, no caso, implica lembrar a questao
decisédria (coisa julgada) e a tematica da interpretacdo, a qual é praticada pelos
operadores do direito, e, também, da sociologia, porque a todos devem interessar a
eficicia social da norma e a da jurisprudéncia.

Nesse contexto, a concep¢do do processo justo, como corolario do
direito fundamental de acesso a justica, tem estreita vinculagdo com a eficacia da
coisa julgada, uma indiscutivel finalidade processual, e, por isso — pela
compreensao do processo justo —, a acao judicial se revigora em um direito de
projecdo, ndo somente como meio de recorrer ao judiciario na defesa dos direitos,
“mas para o estabelecimento de um verdadeiro direito material de justica, que requer
a remocao dos obstaculos econémicos e sociais que impedem o efetivo acesso a
jurisdicao>>"

O acesso a justica, como expressdo da cidadania, deve garantir ao
interessado o direito fundamental de obtencdo de uma sentenca justa, em

conformidade com os parametros da dignidade da pessoa humana®*.

>4 NICZ, 2003, p. 75.
> |bid., p. 76 et. seq.

*%% | EVY-BRUHL, 2000 p. 30.
7 SILVA, 2002 p. 157.

% BARCELLOS, 2002, p. 305.
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Diante de tudo isso, a formagdo da coisa julgada deve ser
construida, com a exaltagcdo da cidadania e o respeito & pessoa humana, sem
distanciamento das normas constitucionais e processuais, contudo o juiz, a0 mesmo
tempo, precisa ser capaz de, “pelas vias hermenéutica e jurisprudencial, abrir
caminho para elaboracdo de um Direito (...) justo e igualitario”, isso porque “libertar o
juiz da escraviddo e do império da lei é remeté-lo para uma motivacgéo totalizadora, é
aproxima-lo da realidade, é afasta-lo do idealismo positivista normativista>®".

E mesmo muito dificil acolher a coisa julgada material injustacomo
aguela que emana de sentenca, proferida em descompasso com a realidade,
mormente porque se estd diante de ofensa, entre outros, aos fundamentos
republicanos da cidadania e dignidade da pessoa humana, e, assim, a Constituicao,
sendo que esse contexto de ato judicial injusto colabora na descrenca da justica e
do judiciario e afeta a vida em sociedade e os seus valores®®.

A eficécia social da coisa julgada deve preocupar-se com a sentenca
justa, a jusfundamentalidade da cidadania e dignidade da pessoa humana, principios
estruturais da Republica brasileira, e sublinhar, entre outras abordagens, a maxima
eficacia das normas constitucionais®’.

A construcdo do dirigismo constitucional®®?

gue dimana para a
jurisdicdo e atua por intermédio da efetividade da coisa julgada, a qual se deve
harmonizar em sintonia com a ampliacdo da legitimacdo ativa processual e a
democratizacdo do acesso a justica, encontra ressonancia na hermenéutica
constitucional que possa sentir os intérpretes do interior da sociedade, sobretudo
porque o processo de interpretacdo formal “ndo € a Unica via de acesso ao processo
de interpretacdo constitucional” e nesse panorama o constitucionalista desempenha
o papel de mediador, e disso resulta que “A sociedade torna-se aberta e livre,
porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a

interpretacdo constitucional®®®”.

*%9 PORTANOVA, 2003, p. 132 et. seq.
560

ROBLES, 2005, p. 42
**1 PIMENTEL JUNIOR, 2004, p. 58.
%2 CANOTILHO, 2001, p. 479 passim.

°% HABERLE, 1997, p. 42 et. seq.
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A coisa julgada e sua eficacia socio-juridica tém status
constitucional, mas resulta impreterivel que a respectiva decisdo judicial esteja
conforme a Constituicdo, isso porque, “Afinal, ndo parece 6bvio que a Constituicdo
seja uma norma superior as demais e que ela — a Constituicdo — é o fundamento
de validade das normas infraconstitucionais®**"?

A interacdo do direito constitucional e da sociologia do direito é
ponto relevante para aquilatar a legitimidade socio-juridica da coisa julgada. O direito
a coisa julgada, assim legitima, € uma questao fundamental.

Enfim, o recomeco: direito, fato social, Constituicdo, aspecto socio-
juridico, sentenca, cidadania, e dignidade da pessoa humana estdo expostos no dia-
a-dia do juridico e da sociedade, e a coisa julgada ndo se sintoniza, apenas, como

uma questao de direito, mas de direito e da sociedade.

% STRECK, 2002, p. 668.
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