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...uma indagagdo consoladora: serd que a criagdo ndo estd
no roteiro? Consolo do aprendiz de historiador: pretende ser
o inventor de sua historia, desconhecendo que também o
roteiro ndo é de sua plena autoria. Por outro lado,
satisfagdo: quantos acompanhantes de travessia! Eis ai a
identificagdo, permitindo sentimento de pertinéncia coletiva.
Ainda mais que muitos ndo foram convidados: por diferenga,
ignordncia ou esquecimento. Saber, ao menos, que muitos
estdo presentes apesar de ndo citados e, talvez, mais ainda,
por isso mesmo: marcas para além da autoria. (Heloisa
Fernandes, Temporalidade e Subjetividade, in O Tempo do
Desejo. Sdo Paulo: Brasiliense. 1989.)
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RESUMO

O trabalho que ora apresentamos propde o estudo das implicagdes no
campo juridico geradas pelas transformagdes do Estado, bem como busca contribuir
tedrica e doutrinariamente para a discussdo acerca dos emergentes interesses

transindividuais.

Para a concretizagdo deste objetivo o mesmo foi organizado da seguinte
maneira: 1Dum estudo do modelo de ordem juridica, como sendo o produto da
organizagdo normativa do Estado. bem como do desenvolvimento e da
transformagido da estrutura e do conteido do Estado de Direito, visto sob trés
caracterizag®es distintas - o Estado Liberal de Direito, o Estado Social de Diretto e,
finalmente, o Estado Democratico de Direito, 2)por outro lado, como contraponto a
esta pretensdo monista do Direito, desenvolve-se um estudo que visa rediscutir a
idéia de direito social, utilizando-a, nio para pretender a ocorréncia de um
Iplura]ismo juridico mas, sobretudo, para recuperar alguns pressupostos que épontam
suas caracteristicas de¢ um direito comunitario cujos interesses sio compartithados,
de um direito de cooperagio, de um direito solidario, de um possivel direito estatal
da democracia; 3)a seguir passa—sé a definigdo do contetido proprio aos interesses
transindividuais - coletivos e difusos -. suas distingdes referentemente. em especial, -
aos interesses individuais e sua diversa relagio com o Estado ¢; 4)por fim, projeta-se
a possibilidade de utilizagiio destes conceitos no trato da ordem juridica brasileira,

particularmente com referéncia a constitucionalizag¢io do Estado como Democratico



de Direito e seus reflexos na definigdo de direitos e garantias, bem como na revisio
dos instrumentos de asseguramento dos mesmos e no debate sobre novos

mecanismos, consensualizados, para a solugdo de controvérsias.

Assim, busca-se sustentar que, a passagem do modelo liberal de Estado de
Direito para o seu protétipo Democritico de Direito cor(esponde 0 equacionamento
de uma nova conflituosidade, a qual incorpora a problematica dos interesses
transindividuais. Esta. por sua vez. ird expor a ineficacia e/ou insuficiéncia dos
mecanismos tradicionais de jurisdigio, seja pela compreensdo de que ao Direito ndo
se atrela mais o cardter da exclusividade. seja pela pressuporiiqﬁo de que as
desavengas, face as suas conseqiiéncias partilhadas; necessitam respostas construidas
a partir de um outro paradigma que nfo o conflitual, proprio aos interesses de feitio

individual.

A revisdo desta tematica indica a possibilidade de se repensar o modelo -
em crise - do Estado do Bem-Estar Social, revitalizando-se as suas bases fundantes,

quais sejam: a solidariedade e os direitos sociais.



RESUME

Le travail que nous présentons ici, propose l'étude des implications
produits, dans le champ juridique, par les transformations de 1'Etat et cherche a
- contribuer du point de vue théorique et doctrinaire a la discussion autour des intéréts

transindividuels émergents.

Pour atteindre a cet objectif, nous l'avons organisé de fagon suivante:
Dune étﬁde du modele d'ordre juridique, en tant que produit de l'organisation
normative de |'Etat, aussi bien qué du dévelloppement et de la transformation de la
structure et du contenu de I'Etat de Droit, vu sous trois caractérisations distinctes -
I'Etat Libéral de Droit. I'Etat Social de Droit et finalement I'Etat Démocratique de
Droit, 2)d'autre part, comme contrepoid a cette prétention moniste du Droit, nous
développons une étude qui vise a rediscuter l'idée de droit social. en I'utilisant non
pas pour prétendre a I'établissement d'un pluralisme juridique mais surtout pour
récuperei' quelques préssupposés indicateurs des caractéristiques dun droit
communautaire dont les intéréts sont partagés, d'un droit de coopération, d'un droit
solidaire. d'un possible droit étatique de la démocratie: 3)ensuite. nous passons a la
définition d'un contenu propre aux intéréts transindividuels - collectifs et diffus -,
leurs différences surtout par rapport aux intéréts individuels et leur relation avec
I'Etat; 4) et, finalement, nous envisageons la possibilité d'utilisation de ces concepts
dans I'étude de l'ordre juridique brésilien. en ce qui concerne la constitutionalisation

d'un Etat Démocratique de Droit et ses répercutions sur la définition des droits et des



garanties, aussi bien que sur la révision des instruments de consolidation de ceux-la
et dans le débat autour des nouveaux mécanismes consensualisés pour la solution de

controverses.

Aussi, cherchons-nous a soutenir que, au passage du modéle libéra] d'Etat
de Droit & son prototype Démocratique de Droit correspond la solution d'un nouveau
type de conflit qui incorpore la problématique des intéréts individuels. Celle-ci, a son
tour. va exposer l'inefficacité et/ou I'insuffisance des mécanismes ﬁaditionnels de
juridiction, soit par la comprehénsion qu'on n'attribue plus au Droit le caractére
d'exclusivité. soit par la supposition que les querelles, face a leurs conséquences
partagés, ont besoin de réponses construites a partir d'un autre paradigme que le non
conflictuel. propre aux intéréts de type individuel.

La révision de cette thématique ouvre la possibilité dune remise en
question du modéle - en crise - de I'Etat-Providence, tout en faisant rétablir ses

fondements. a savoir: la solidarité et les droits sociaux.



ABSTRACT

The study presented here has two aims, first, the analysis of the
implications of changes in the State in the judicial field. Second, this study discusses,
based on theory an doctrine, the emergent transindividual interests.

This study has the following brganization: (1) an analysis of the judicial
organization model. as a product of the normative model of the Stéte, as well as a
product of the development and transition of the structure and extent of the State,
analvzed from three perspectives: Liberal. Social and Democratic; (2) contrary to the
monist view of the legal systems, this study develops the idea of a social law in the
sense of a community law whose interests are shared. a cooperation law, a solidarity
law, and a possible state law of democracy; (3) the third issue of this study concerne
the transindividual interests and their broad relation with the State: (4) finally, there
is an attempt to project the usefulness of these concepts in the Brazilian legal order,
particulary in relation to the constitution of the State as Welfare State and its effects
in the definitions of the rights and guarantees. As well as in the review of the
instruments to assure their use. and the deliberation about new instruments to solve

controversies.

The movement from a liberal Welfare State to its prototype the
Democratic Law corresponds to the solution of a new problem which involves the

problems of transindividual interests. This will demonstrate the efficacy and/or



insufficiency of the traditional legal instruments,‘ either by the comprehension that
the law can not be exclusive but has to share its benefits and disadvantage; or by the
supposition that disagreements need answers constructed from another paradigm, but
not the conflict representative of the individual interest.

The review of this issue indicates the possibility of rearranging the model
- in crisis - of the Welfare State, by the revitalization of its pioneering bases: the

solidarity and the social rights
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INTRODUCAO

O estudo dos direitos de indole coletiva, que aqui agruparemos sob o
nome transindividuais. nos moldes acolhidos pela Lei 8078/90 (Coédigo do
Consumidor), a fim de que conjuguem tanto os de natureza coletiva, como os
dzﬁ.uos propriamente ditos. além dos demais inferesses transpessoais - embora cada
um deles carregue matizes proprios que os aparta do dmbito desta pesquisa - é
indispensavel & compreensdo efetiva da realidade juridica que se coloca apds a
emergéncia do Estado de Bem-Estar Social e¢ a transformagio da sociedade

contemporanea.

Muito embora revisitemos alguns temas tradicionais do Direito ¢ da
Politica - tais como as nogdes de Estado de Direito e de Estado do Bem-Estar
Social -, o que‘nos move, em particular, é a tentativa de repensar os mesmos, tendo
como referencial inflexivo as transformagdes que ocorrem no Direito com a insergao,
em seu universo. de novas realidades que operam alteragdes fundamentais em seu
contetido. Estas sdo, em especial, aquelas situagdes novas que impelem o Direito na
diregdo de fatos regulados para coletividades e ndo, como tradicionalmente, para
individuos. Neste sentido, nosso trabalho se dirige & tentativa de aproximar a
transformag@do operada no Estado, daquela éconteéida no Direito, oferecendo uma
composigio renovada da realidade juridica, na qual prevalecem, em importincia,

situagdes coletivas em detrimento das individuais.
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.Deve-se ter assente, desde logo, que ha uma discussio tradicional 4 teoria
juridica que subjaz o debate ora proposto. Qual seja: a elaboragdo de um modelo de
ciéncia que dé sustentagio A construgio da juridicidadé estatal liberal. E, esta ciéncia
sera formal. objetiva e neutra, desideologizando o Direito, impondo barreiras a
concretiZagiﬁo juridica de intereéses que lhes sejam incompativeis ou contraditorios,
tais. e.g.. os direitos sociais. Sera o aprofundamento dos interesses transindividuais

que ird impor fissuras intransponiveis nesta cientificidade prometida.?

Faremos tal estudo em um imbito comparativo-evolutivo com a teoria do
direito social. particularmente aquela produzida por Georges Gurvitch. Este esforgo
nos permitira tragar alguns balizamentos entre uma idéia de um direito de indole
transpessoal e aquela consagrada nos limites do direito individual, bem como
possibilitard construirmos um referencial teérico primario e basico para a
formulagio da 1déia de interesse transindividual e sua evemtual insergdo

particularizada ao caso brasileiro.

A éontraposic;ﬁo entre o direito social, em sua matriz on'ginal, e 0s
interesses transindividuais contemporaneos, implica a transposigédo de muitds limites,
em especial aquele que vincula o direito social a uma normatividade produzida pela
sociedade - pelos grupos sociais - em dissintonia com a ordem juridica estatal pois,
como se percebe nas manifestagdes da juridicidade transpessoal, os interesses
coletivos e difusos se utilizam dos mecanismos do Direito estatal para se

expressarem.

! Este debate foi amplamente tematizado na obra de Luis Alberto Warat, podendo-se mencionar, entre outros,
os livros: O Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Safe. 1984, Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei.
Porto Alegre: Sintese. 1979, Introducdo Geral ao Direito. v. . Porto Alegre: Safe. 1994 e Introdugdo Geral
ao Direito. v. 2, no prelo.
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Esta realidade pode ser discutida sob duas vertentes. Por um lado,
podemos supor que o qué se alterou foi o Direito. tendo sofrido, no transcurso do
altimo século, a influéncia de novas realidades, por outro, podemos ver aqui o
simples fortalecimento da juridicidade estatal em detrimento de uma normatividade
produzida pela sociedade, no sentido proposto por Gurvitch onde o direito era social,
em especial. por ser produzido a partir da sociedade ela-mesma, alheia ao Estado.

Ha4. sem divida. algumas imbricagdes entre a emergéncia dos interesses
transindividuais e a sua incorporagio a ordem juridica do Estado. Podemos supor, e.
g.. que tal se deva a propria ineficacia da idéia de um pluralismo de ordens juridicas
basecadas nos grupos sociais para fazer frente aos dilemas que afligem a sociedade

como um todo. como é proprio aqueles interesses conceituados como difusos.

A transformagio que se opera no Estado, desde a formulagio do Estado
Minimo (Etat Gendarme) impregnado por toda a teoria liberal que vem se
formulando desde hi muito. com o protoliberalismo e suas posteriores
reformulagSes/ampliagdes?, significou a incorporagio de um contingente crescente
de contetidos na vida publica e, com isso. a atuagio do poder publico se transforma
consideravelmente. De garantidor da ordem e seguranga, passa a interferéncia nos
espagos antes reservados exclusivamente a Sociedade Civil. Esta reviravolta tem,
ainda, um fator condicionante, qual seja, a(s) revolugio(es) industrial(is) e seu(s)
reflexo(s) - urbanizagio. proletarizagio, etc - além de outros fatores que irdo operar

mudangas radicais no contetido do Estado Liberal. A sociedade de massas impde

2 Ver MERQUIOR, Jose Guilherme. O Llberalismo - Antigo e Moderno. Rio de Janeiro: Nova Fronteira.
1991.
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uma saida da passividade puiblica e uma reversdo do sentido negativo da atividade

juridico-politica estatal para uma atitude promocional-positiva.

Reflexamente. deve-se compreender, a partir da aceitagio da inevitdvel“
permanéncia do Direito como mediador de conflitos, a reformulagio total do
Direito. desde. em especial. a sua transformagdo material, onde passam a ter maior
relevancia situagbes que envolvem disputas, litigios e pretensdes transpessoais. De
uma feicio eminentemente liberal-individualistica. baseada na apreensdo
exclusiva/egoista de bens e direitos, caminha-se para a sistematiza¢io e
normatizagdo dos nomeados interesses transindividuais, onde o niicleo ndo mais estd
ﬁo individuo, como moénada isolada, mas no "coletivo" l.s. ¢ sua titularidade
encontra-se dispersa nele. As novas situagdes conflituosas definem, entdo, uma nova

conformagao para o Direito, que tem na legislagio social seu referencial primario.

Neste sentido, ilustrativamente, podemos apontar a total inadequagio
contemporﬁnea’ de trabalharmos o fendmeno juridico tendo em mente, ainda, os
tradicionais problemas - comumente utilizados nos cursos juridicos - que envolvem
disputas entre "Caio e Ticio". onde ambos representam as figuras tipicas da
conflituosidade juridica, ou seja, individuos que buscam a satisfagido de pretensdes
de cariter p&ssoai. A importincia dos embates intercoletivos, todavia. assume uma
releviancia tal que, mesmo com a permanéncia das pendengas interindiviuduais,
impde-se pensar o Direito tomando-os privilegiadamente. Ndo se pode pensar o
Direito, hoje em dia, ignorando-se a ocorréncia de litigios que envolvem, ativa ou
passivamente ou, ainda, em ambas as partes da demanda, pretensdes que tém a

amplitude alargada, cujos reflexos irdo atingir um sem niimero de pessoas que se
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encontram envolvidas em demandas cujo objeto diz respeito a comunidades inteiras
de péssoas - interesses coletivos - ou mesmo conjuntos indeterminados de individuos

- interesses difusos.

"Caio e Ticio" penﬁanecem, mas sio sobrepujados pela transcendéncia do
carater individual das pretensdes juridicas que dizem respeito a problemas de
natureza transindividual, seja os relacionados aos interesses emergentes do
qaprofundamento das sociedades de massas. como a ecologia ¢ as relagdes de
consumo, entre outros, seja, ainda, aqueles decorrentes da redefinigdo do conteudo
de interesses - os direitos sociais - ja tradicionais ao Direito, mas que sofrem a
influéncia da transformagdo do Estado | que passa de mero ator coadjuvante a
personagem central da novela humana. mas também aqueles decorrentes das novas
possibilidades propostas pela complexificagdo do desenvolvimento humano, que
implicam na emergéncia de novas areas de litigiosidade - aqui se poderia falar dos
apontados direitos humanos de terceira geragao - os direitos de solidaﬁe&de -eo0sja
mencionados direitos humanos de quarta geragdo que dizem respeitd, em especial, as

potencialidades da pesquisa genética.

Todo este arcabougo problematico, proprio da sociedade contemporanea,
exige a compreensio de que o fendmeno juridico adquire uma transcendéncia que
ultrapassa meras questdes de natureza particularizada de individuos isolados,
neutralizaveis preteﬁsamente pelo recurso a uma ciéncia formal e abstrata, passando
a refletir a emergéncia de situagdes que envolvem pretensdes disseminadas por
grupos inteiros de pessoas. juridicamente reunidos - interesses coletivos - ou nao -

interesses difusos.



23

Pode-se dizer, portanto, que definimos nosso campo de trabalho tomando
como referencial as identidades que se podem supor entre os conteidos do Estado e
do Direito. Assim, partindo do modelo liberal e de sua projegéo juridica no direito
individual. chegamos ab Welfare state? sob roupagem de Estado Democrético de -
Direito, no qual o contetido juridico fundamental é dado pelos interesses
transindividuais. Nesta mesma trajetéria pode-se apontar, sob o aspecto dos
mecanismos de implementagio das normas juridicas, também uma alteragdo
profunda. qual seja a passagem da utilizag@o da sang@o, instrumento coercitivo, para
a promogdo, o premio, instrumento de incentivo. Pode-se falar, aqui, apoiando-nos
no estudo dos Di'reitos Humanos. de geragoes de direttos, tendo claro, por evidente,
gue a emergéncia dos atuais ndo significa a supressdo por completo dos anteriores. O
que aflora. todavia. é o privilegiamento das situagdes coletivas., operando uma

transformagao profunda no Direito.

A partir disso, parece-nos adequado o contraponto com o pensamento
produzido entorno 4 idéia de direito social, como instrumental juridico produzido
pela coletividade em contraposigdo aquele implementado pelo Estado, como um
"desvio" ‘hist(')rico-conceitua] que ira apoiaf a passagem e assimilagio de um
contetido  transindividual para o Direito do Estado. Aponta-se, assim, para a
inadequagdo de se preténder pensar o direito social. como direito transpessoal,

apenas como algo fora do Estado.

3 Utilizaremos mdistintamente a nomenciatura Feifare state, Etat Providence e Estado do Bem-Estar Social,
malgrado termos ciéncia das distintas faces que eles assumem quando se apresenta eminentemente como
assisténcia social - caso dos EUA - ou englobe o conjunto dos mecanismos 'de seguridade social - caso
europeu. Para os objetivos deste trabalho nio ha que se perquirir acerca de tais distingdes, posto que em
ambas ira se dar a passagem do individual ao transindividual no ambito do Direito. Ver acerca das diferengas
apontadas: ROSANVALON, Pierre. La Nouvelle Question Social. Repenser I'Etat Providence. Paris: Seuil.
1995, pp. 176 e ss.
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Emerge, portanto, como hipdtese geral de trabalho a suposigio de que ha
uma certa relagio entre as trajetorias do Estado e do Direito. Ou seja: imagina-se
que a transformagio imposta aquele produziu uma rearticulagio deste seja sob o seu

contetido. seja sob sua forma. seja. ainda. sob seus atores.

No Brasil. pode-se tomar como paradigma inicial o momento de
formulagdo de uma legislagio reguladora das relagbes trabalhistas e de leis
previdenciarias. as quais se colocam na esteira de uma legislagdo social propria do
"welfare state”, embora‘ com aspectos proprios surgidos, em especial, na década de

1930.

Todavia. é a nivel constitucional que se nota um aprofundamento da
guestdo coletiva com a elaboragio e promulgagdo da Carta de 1988, onde a
natureza transindividual dos interesses assume as fei¢coes centrais da atividade estatal
e social brasileiras. A legislagio infra-constitucional também reflete esta
transformacio - em especial se dirigirmos nossa atengdo as recentes normativizagdes
de questdes tais como as ligadas ao consumo, assim como algumas regras
procedimentais instituidoras de novos mecanismos processuais, €.g., lei da agdo civil

publica (Lei 7347/85).

Por outro lado, nio se deve esquecer de tragar os contornos que retinem
essa caracterizagdo do juridico com a questdo democradtica e. por conseqiéncia,
com a problematica da cidadania. Neste sentido, a consolidagio do E.B.E. tem
papel fundamental. assim como a(s) sua(s) crise(s). No entrechoque deste

emaranhado de novas situagdes advindas da transformagio da sociedade e do
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Estado, vivenciamos a reinsergio deste no controle do cidadio, embora agora nio

mais personalizado como outrora. um pouco como previra Tocqueville.

E neste quadro referencial que intentamos perceber as relagdes entre o
Estado ¢ o Direito. Assim é que abrimos um leque tedrico para a compreensdo de
questdes cruciais na contemporaneidade, tendo como referencial o problema dos
interesses transindividuais, referenciando o trato desta matéria nas suas possiveis
vinculagdes com uma realidade como a brasileira. em especial no pds-Constituicio

de 1988.

Buscamos, portanto, tragar alguns referenciais através dos quais se
poderia pretender pensar a realidade juridico-estatal contemporinea. Apesar da(s)
crise(s), extensamente referida(s), do Estado do Bem-Estar Social, ¢ inescusavel a
sua recorréncia juridica - ha um sem-nimero de textos normativos referendadores de
seus contornos - se ndo a sua concregdo pratica. Além disso, tomando o caso
brasileiro parédigmaticamente_. podemos apontar para a possibilidade de revisdo
hermenéutica da ordem juridica patria, supondo ser possivel o redirecionamento das
opgdes interpretativas da mesma. passando-se de uma visio liberal-individualista

para uma postura social-(trans)individualista.

Desta forma, o problema que se nos coloca ¢ que' esta nova realidade - o
Estado Democratico de Direito - traz consigo a projecio fundamental da questio da
igualdade, pretendido assegurar por meio da sua incorporagdo juridica. Com ele
emergem problemas fundamentais. particularmente. relacionados com um conceito

Jue passa a ocupar prioritariamente a agenda juridica, a qualidade de vida. Tal

4 LEFORT Clande. Pensando o Politico. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1991
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implica, como veremos, na maximizagio do cariter promocional do Direito e de
suas potencialidades transformadoras. tomando privilegiadamente como seus atores

comunidades cada vez mais abrangentes.

Para atingirmos nossos objetivos, propomos o seguinte esquema

estrutural:

A. Um primeiro capitulo. onde pretendemos estabelecer os tragos
fundamentais proprios 4 ordem juridica estatal, fazendo uma retrospectiva acerca de
suas caracteristicas marcantes. tendo sempre presente o que foi dito acima acerca do
carater da cientificidade de seu Direito, bem como assumindo a revitalizagio do
conceito de Estado de Direito a partir de sua adequagfo a realidade contemporanea
da ordem juridica do Estado; toma-se como referencial teérico fundamental, neste
momento. a obra de Norberto Bobbio. em espeda] Teoria dell'Ordinamento
Giuridico, a qual tem importincia central. Nela encontramos uma excelente
sistematizacgio 'acerca da estrutura da ordem juridica estatal e suas caracteristicas

fundamentais, o que fez com que a tomassemos como suporte para o tema.

B. O capitulo segundo tem por caracteristica fundamental o reestudo da
idéia de direito social. tomando como paradigma a proposta teorica produzida pelo
Jjurista-socidlogo Georges Gurvitch. Esta reaproximagao significa, por uma lado um
contraponto com a idéia de direito estatal e. por outro permite revitaliza-la em
consonancia com a realidade juridica contemporanea; aqui esta presente a obra deste

autor. com aten¢io fundamental para L'Idée du Droit Social. Notion et Systéme du
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Dréit Social. Histoire Doctrinale depuis le XVIleme. Siécle jusqu'a la Fin du XIX®

Siecle.

C. No capitulo trés buscamos refletir acerca de uma nova ordem de
interesses que emergem a pamr da constatagio de uma conflituosidade inédita
produzida. em especial. pelo desenvolvimento das relz;gﬁes sociais e, especialmente,
pelo agigantamento dos problemas inerentes 4 nominada sociedade de massas. Tais
conflitos implicam e exigem um novo disciplinamento juridico. o qual se produz em

contradi¢do com muitos dos postulados juridicos tradicionais.

D. Os novos direitos - e.g. meio ambiente, consumidores - ¢ os direitos
renovados - e.g. saude - se apresentam portando caracteristicas inéditas € em
contradi¢do com aquelas que eventualmente estejamos capacitados a lidar. No
capitulo I'V. entdio. buscamos referir tais transformagdes considerando a realidade
normativa brasileira, particularmente a implenientéda a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. seja sob o aspecto material. seja no

substancial, através do asseguramento de mecanismos jurisdicionais.

Na Conclusdo buscamos apontar algumas das constatagdes emergentes da
exposi¢io desenvolvida nos capitulos precedentes. pretendendo refletir criticamente

as possibilidades vislumbradas, além de sugerir possiveis caminhos a seguir.

Quanto aos aspectos metodologicos, devemos referir que o trabatho se
desenvolvera basicamente assentado em um estudo histérico-comparativo na

tentativa de verificar a evolugdo da cultura juridica frente a transformagio do
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Estado, usando coino técnica a pesquisa bibliogrdfica de autores e obras ligadas aos

temas centrais obieto de apreciacdo na presente tese.

Por fim. ndo é irrelevante dizer que este caminho tem muitos
acompanhantes de travessia. Alguns deles fazem parte aparente da trajetoria. Outros
estdo nela envolvidos sem que se saiba. Muitos podem estar fora por algum motivo,
inclusive desconhecimento. Todavia, todos contribuiram para a construgio das bases

deste edificio. Sua arquitetura. entretanto. é de responsabilidade exclusiva do autor.



Capitulo 1

O DIREITO ESTATAL DAS COLETIVIDADES

...ainda o mais poderoso de todos os homens ndo serd
suficientemente poderoso se ndo souber converter seu poder
em direito e a obediéncia em dever. (J.J.Roussean)

1.1.A Estatalidade do Direito

A retomada do debate acerca do problema da. estatalidade do Direito
assume, nos . contornos oferecidos na Introdugio desta Tese, importancia
fundamental, apesar da recorréncia com que vem sendo tratado e das constantes
criticas que vem sofrendo daqueles que véem na ordem juridica estatal positivada os

riscos de uma definigio autoritaria das relagdes sociais.

A trajetoria percorrida pelo Estado Moderno, e pelo Direito que foi
produzido ao longo dela podem, em muitos momentos, justificar tais apreensoes,
bem como referendar a produgio de um conjunto avantajado de proposigdes

criticas.!

! Ver, por ex., os casos da Ecole Critique du Droit, na Franga, e da ALMED, no Brasil, que tiveram papel
importante no debate juridico dos anos 1970, particularmente no caso desta ultima no desmanche das
estruturas legais autonitanas impostas na America do Sul neste periodo.
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Algumas das posturas positivistas identificam o Direito com o direito
estatal - a ordem juridica estatal -. atrelando o Direito 4 ocorréncia do Estado
Modermno, relacionando positivismo com legalismo. Como diz Jose A. de Oliveira

Jr.:

Decorre dai uma concepgdo que liga o fenémeno juridico a
formagdo de um poder soberano capaz de exercitar a
coagdo e, portanto, uma concepgdo que liga o direito a uma
normatividade sancionada, provida de atos de autoridade
tomados no dmbito de um ordenamento sistémico legal.?

Todavia, a transformagdo que se opera em ambos - Direito e Estado -

permite vislumbrar alteragdes radicais que impdem a revisdo de tais posturas.

Neste sentido, o retorno a temas "classicos", permite apercebermo-nos de
que algumas das caracterizagdes proprias a ordem juridica estatal ndo se apresentam
inexoravelmente fechadas, ortodoxas e impermeaveis. Ao contrario, o Direito, apesar
de apresentar-se como um fenémeno estruturado pela sangio, tal como vinha sendo
definido pela tradigdo até entio dominante, possuiria também um papel funcional,

como promotor e incentivador de novas realidades.?

2 Ver: OLIVEIRA JR., Jose Alcebiades de. Bobbio e a Filosofia dos Juristas. Porto Alegre: S.A. Fabris,
1994, p. 130,

3 ibidem, p. 131. A este respeito ver, em especial: BOBBIO, Norberto. Dalla Struttura olla Funzione. Nuovi
studi di teoria del diritto. Milano: Comunita. 1977.
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Assim, a incorporagio de novos contetidos ao Estado e¢ ao Direito
implicaram, e ainda implicam, uma transformacdo significativa dos mesmos. A
ordem juridica estatal, a partir do momento em que passa a refletir a forma e o
conteido de um Estado que se transforma e que, além e em razdo disso, passa a
assumir uma nova feigdo, incorporando novas fungdes, tem suas caracteristicas, tais
como a completude e a hierarquia, assujeitadas as necessidades de dar cumprimento
as novas tarefas e aos novos conteidos, a forma e a substincia, desta nova realidade

estatal que. apesar das crises recorrentes, se democratiza.

A democratizagio das relagdes sociais, em sentido amplo. incorpora
novos atores na cena publica, os quais produzem novas pretensdes. Estas apontam
para a crescente e inevitivel abertura do Estado e da ordem juridica por ele
pro&uzida a tais reivindicag0es. Isto faz com que, por marchas e contramarchas, haja

um fluxo constante de interpenetragdes entre ordem juridica ¢ ordem social.

O Direito ascéptico pretendido pela dogmatica tradicional, acaba por se
contaminar por uma realidade que insiste em se transformar cotidianamente. Esta
inapreenssibilidade do social. com suas crises, evolucdes ¢ involugdes, progressos e

retrocessos, desenvolvimentos, tecnologias, etc., atingem o Estado e o Direito.

Esta transformagio que, a principio, parecia estar inexoravelmente em
contradigio com uma normatividade juridica estatal, apropriada e vinculada pela
ordenagao social acaba, isto sim, por se impor. O Direito estatal, para além de novos

atores. contetidos e formas. apresenta-se vinculado a um carater renovado da idéia de
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coletividade, antes privilégio daqueles direitos extra-estatais. ou sociais,’ como as

pfoposigﬁes de Georges Gurvitch.4

E aqui que se encontra a importincia de se revisitar as formulagdes
basicas da ordem juridica estatal para que se possa, apos rever-se a idéia de direito
social. perceber a importincia daqueles que sfo, hoje, os direitos "fundamentais" -
ou melhor, fundantes - para a ordem juridica atual - os interesses transindividuais.
Estes. na sua dualidade comunitaria/estatal, repercutem a estatalidade

contemporinea.

1.1.1.Premissas Basicas

PenSar o Direito contemporaneamente signiﬁda pensar, em especial, um
determinado tipo de ordem juridica, qual seja aquela produzida peld poder soberano,
pelo Estado. Isto ndo implica negar a ocorréncia de espagos outros de juridicidade
que ndo aquele estatal. Todavia, tais possibilidades colaterais s3o, em sua quase

totalidade. previstas. incorporadas ou negadas pelo ordenamento juridico positivo.

Falar-se. portzinto, na estatalidade do Direito, importa privilegiar

notadamente um modelo de organizagio normativa, aquele do Estado.® Isto implica

4 A questio de um direito social sera objeto de estudo no capitulo seguinte desta tese, onde privilegiaremos
v tracejamento atribuido por Georges Gurvitch a questgo.
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observarmos, na linha que privilegiaremos a seguir, que na origem de tal
normatividade esta a consolidacdo do Estado Moderno. bem como a fonnulaéﬁo de
uma explicagdo contratualista para a origem do Estado, a qual ird apontar para a
construcio de uma normatividade propria a este que. para uns(Hobbes) ndo tera
limitagdo alguma anterior, enquanto para outros(Locke) sera informada por um
Direito pré-existente.

A consolidagio do Estado Moderno. pode-se dizer que ira se dar, em
especial, por um lado pela unificagdo do poder senhorial em um unico centro
decisério e. por outro. correlatamente. na unidade territorial que se¢ estabelece.
Assim, tem-se para um espago geografico delimitado a instauragdo de um poder

supremo, soberano.

Esta nogdo - soberania -. introduzida por' Maquiavel. representou a
transformagiio da pluralidade de forgas até entio ocorrentes, em organizagdes
monoliticas de poder com exército. funciondrios e ordem juridica préprios, com

atuagio em todo um territério.*

As posturas proprias ao contratualismo, estruturalmente identificadas,
1rdo se diferenciar pelo contetdo. De um lado a perspéctiva hobbesiana que aponta

para a construgdo pactada de um estado civil a partir da abdicagdo de todos os

5 Come diz OLIVEIRA Ji.: ..o que interessa reafirmar é que, a discussdo em torno ao problema da
validade do direito a partir do positivismo juridico e da teoria normativista, visou a consolidagcdo de um
método democratico de convivéncia, baseado em regras e em principios a priori, mas que colocaram a
sociedade numa perspectiva - nem sempre real - de um exercicio compartithado do poder. Ou alguém se
atreveria a dizer que isso. por si s6. mesmo que simbolicamente. ndo ¢ importante? Op. cit.. p. 132.

% Ver a 1espeito: ZIPPELLIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 2* ed. Lisboa: Fundagio Calouste
" Gukbenkian, 1984. p. 50. .



direitos pré-existentes no estado de natureza, o que implica na formulagdo de uma
idéia de poder soberano ilimitado do qual emerge o Direito como seu produto. De
outro, a postura lockeana que restringe a normatividade do poder soberano pela
manutencio de direitos pré-sociais. ou seja, de um Direito Natural anterior ao
Estado. |

Como diz Bobbio,

Da un lato, l'ordinamento positivo viene concepito come
facente tabula rasa di ogni diritto preesistente, raffigurato
qui da quel diritto che vige nello stato di natura; dall'altro
viene concepito come emergente da uno stato giuridico pii
antico che continua a sussistere.’

O que se observa, assim, é que ha um momento de emergéncia de uma
ordem juridica estatal diverso e posterior a0 de uma normatividade "natural”. Seja
Como fof, mantidos ou néo os direitos naturais, a estatalidade do Direito apresenta-se

com a construgio e consolidag@o deste sujeito artificial, o Estado.

O ordenamento juridico aparecerd, entdo, como produto desta nova
realidade, o Estado, tendo como limites aqueles marcos impostos no contrato
originario. Sera este novo poder, incontrastivel ou nd3o, que dira o Direito,

positivando-o. Este deixa de ser algo "natural" e passa a ser produto da

" BOBBIO, Teoria del Ordinamento Giuridico.Totino: Giappichelii, 1960, pp. 33 ¢ 34
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racionalidade. Seu contetido deixara de ser inerente 4 natureza das coisas e passari a

ser produzido pelo poder soberano. fruto da artificialidade das relagdes de sociedade.

1.1.2.0 Papel do Contratualismo

Em contraposigﬁo a concepgdo organica da sociedade como algo
"natural" ao homem. o modelo identificado como contratualista apresenta a
sociedade/Estado como uma criagio artificial da razio humana através do consenso
- acordo tacito ou expresso entre a maioria ou a unanimidade dos individuos...fim do

Estado natural e o inicio do Estado Social e Politico.

O contratualismo é uma escola que floresce no intercurso dos séculos
XVII e XVIIL tendo como participes Thomas Hobbes, John Locke®, Roussean!?
para nos restringirmos aos mais citados e esponenciais. Sua estrutura basica
apresenta uma contraposicio entre o estado de natureza e o estado civil mediada pelo

ajuste de vontades formalizado no contrato.

Nesta triade, o Estado de Natureza aparece como mera hipétese logica

negativa. ou seja. sem ocorréncia real. E uma abstracio que serve para

8 Ver do autor: Leviard. Os Pensadores, Sdo Paulo: Abril Cultural. 1983.
9 Ver do autor: Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. Os Pensadores, Sio Paulo: Abril Cultural. 1983.

18 Ver do autor: Contrato Social. Os Pensadores, Sao Paulo: Abrl Cultural. 1983.



justiﬁcar/legitimai a existéncia da sociedade politica organizada, muito embora para
alguns. possa ter havido uma ocorréncia histérica do mesmo - como é o caso de
Rousseau. Mas, substancialmente, se apresenta como contraface do estado civil, ou
seja: se ndo estamos no interior da sociedade politica. caimos no estado natural.
~ Seria o estagio pré-politico ¢ social do homem, embora este, mesmo nesta situagéo,

ndo seja pensado como selvagem. sendo o mesmo ser que vive em sociedade.
Para os contratualistas. a figuragio do mesmo nio é uniforme.

Uns. como Thomas Hobbes. véem-no como estado de guerra, ambiente
onde dominam as paixdes, momento de total inseguranga, dominio do(s) mais
forte(s); a situagdo seria de guerra generalizada de todos contra todos. o que levou C.
B. Maépherson a propor a identificagio do estado de natureza hobbesiano ao modelo

~ de mercado liberalil.

Outros como Jean-Jacques Rousseau. definem-no como de felicidade,
onde a satisfaqz’ib seria plena e comum; os homens nasceriam livres e iguais, mas
seriam aprisionados pelo estado civil. para o qual o estabelecimento da propriedade
privada aparece como fundamental, sustentando a sua formulagio como um

corretivo ao proprio desenvolvimento humano.

! Esta comparagio € apresentada em: MACPHERSON, C.B. 4 Teoria Politica do Individualismo
Pussessivo. Rio de Janeiro: Paz ¢ Teita, 1979.
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J4 um terceiro pensador sinaliza um quadro referencial diverso do até
aqui apresentado. Para John locke. eminente delineador dos contornos do
Liberalismo, o estigio pré-social e politico dos homens, ou seja, sua vida em
* natureza. se apresentava como de paz relativa. pois havia um certo dominio racional
das paixées ¢ dos interesses. Nos quadros do Estado de Natureza a razio permitia a
percepgdo de limites a agdo humana, conformando um quadro de direttos naturais
que deveriam ser seguidos pelos homens; aqui o ser humano se encontra dotado de
razio. o que lhe permite a compreensdo dos direitos naturais. ¢ desfrutando da
propriedade (vida, liberdade e bens); ndo h4, todavia, na eventualidade do conflito
quem lhe possa pdr termo para que ndo degenere em guerra e, ainda, tenha forga

coercitiva suficiente para impor o cumprimento da decisio - juiz comum.

Assim, enquanto para Hobbes ha um estado de guerra, cuja solugio estd
em aponﬁr um homem ou uma assembléia para assumir a personalibdade coletiva e
cvlocar-se, apés. o contrato social, acima dos que o elegeram, ou a constituiram,
sendo essa transferéncia de poder irrestrita e o depositario desta personalidade. o
" soberano livre; para Locke, ha a construgdo de um estado de natureza virtuoso,
individualista. onde interesses e experiéncias pessoais sio um valor em si mesmos,
sendo o conjunto de desenvolturas individuais a melhor alternativa para a sociedade.
Eis o individualismo liberal surgindo com toda a sua forga da construgio tedrica de

John Leke.

Diferentemente, portanto, mas para todos, hd que se sair desse estagio e
alcar-se a sociedade politica. Para superar os inconvenientes do estado de natureza os -

homens se reunem ¢ estabelecem entre si o contrato social. Este € o instrumento de



passagem para o estagio politico(social), serve, ainda, cbmo fundamento de
legitimagdo do Estado de Sociedade. Contudo, ha diferengas marcantes entre os

autores no que diz com o contetido destes pactos.

Fiquemos com dois deles, significativos para os limites deste trabalho:

Hobbes e 1.ocke.

Para o primeiro. o contrato social. 4 maneira de um pacto em favor de
terceiro, é firmado entre os individuos que, com o intuito de preservagdo de suas
vidas!2, transferem a outrem ndo-participe (homem ou assembléia) todos os seus
poderes - ndo ha, ainda, que falar-se em direitos pois estes s6 aparecem com o Estado
- em troca de seguranca. Ou seja: para por fim a guerra despojam-se do que possuem
de possibilidades para receberem a certeza e seguranga do Estado-Leviati. O

contrato hobbesiano dina:

Cedo ¢ transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a
este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condigio
de transferires a ele teu direito, autorizando de maneira
semelhante todas as suas agdes.

Em Locke altera-se substancialmente o contefido do contrato. Aqui, a

existéncia-permanéncia dos Direitos Naturais circunscreve os limites da convengio.

12 Sobre a idéia de vida em Hobbes ¢ interessante pesquisar a obra de Renato Janine Ribeiro, em especial 4o
Leitor Sem Medo: Hobbes escrevendo contra seu tempo. Sio Paulo: Brasiliense. 1984 , onde o autor produz
urna releitura dos ambitos de abrangéncia deste conceito na obra do pensador classico.
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O pacto de consentimento que se estabelece serve para preservar e consolidar os
direitos preexistentes no estado natural. O convénio é firmado no intuito de
resguardar a emersdo e generalizagio do conflito. Através dele os individuos dio o
_seu consentimento para a entrada no estado civil e. posteriormente. para a formacio

do governo quando, entio, se assume o principio da maioria.

A conseqiiéncia destas atitudes dispares se mostrara na configuragio do
estado civil proposta por cada um dos autores citados e do contetdo do Direito que
advira como conseqiiéncia. Poderemos ter a construgdo de um poder ilimitado posto
que sem nenhum referencial no estado de natureza. ou seja. um poder sem vinculos
av estilo hobbesiano, tido como ilustrador do Estado Absoluto, uma vez que o
principe tudo pode. ou tudo deve. fazer. pecando unicamente por fraqueza. Nio ha
~ pardmetros pré-sociais para a atividade estatal, uma vez que pelo contrato o homem
se despoja de tudo - exceto a vida - cedendo seus poderes naturais a sociedade
politica, especificamente ao soberano. O Estado se constrée pela demarcagido de
limites pelo séberano que. por ndo ser participe na conven956 instituidora e.
recebendo um poder sem parametros, tem aberto o caminho para o estabelecimento

do Diretto.

Por outro lado. da teoria lockeana esboga-se um outro quadro ancorado
substancialinente na elaboragdo do individualismo liberal, e em uma sociedade "nao-
conflitual". Para Locke. o homem traz consigo. quandd do estabelecimento da
sociedade civil, os direitos definidos no estado natural, nio ha um despojamento
nesta passagem. Assim. o estado civil nasce duplamente limitado. Por um lado. néo

pode atuar em contradigio com aqueles direitos naturais pré-sociais; por outro deve
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garaiitir 0 imais completamente possivel a usufruigao dos mesmos. Nasce, desta
forma. como pbder circunscrito aquela esfera de interesses pré-estatais do individuo
natural. O estabelecimento da lei civil, do juizo imparcial ¢ da forga comum tém um
papel assecuratorio dos direitos naturais inalienados. Os individuos, ao contrario do
que ocofre em Hobbes, abandonam um udnico direito: o de fazer justica pelas
ﬁréprias mios. Ou seja: o estabelcimento do Estado visa exclusivamente a criagéo de

um poder capaz de garantir a continuidade da paz natural.

Ao revés de Hobbes, para Locke o poder estatal é essencialmente um
poder delimitado. O erro do soberano nio sera a fraqueza. mas o excesso. E. em
conseqiiéncia, para isso, admite o direito de resisténcia. A soberania absoluta,
incontrastavel. do primeiro cede passo a teoria do pai do individualismo liberal, na
jual ainda consta o controle do executivo pelo legislativo e o controle do govémo

pela sociedade (cernes do pensamento liberal).

Graficamente podemos esbogar o pensamento destes autores da seguinte

forma:
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Tomando, paradigmaticamente, a idealizagio lockeana, podemos buscar
a caracterizagio dos moldes do liberalismo. Nesté autor. burgués puritano de
nascimento, encontra-se, além da defesa da liberdade e tolerdncia religiosas, a
formulagdo primdria e mais completa do Estado Liberal. Este nasce limitado pelos
direitos naturais fundamentais - vida e propriedade - que sdo conservados pelos |
individuos quando da criagdo do Estado Civil. o qual também é restringido porque o
consenso é dado aos governantes somente sob a condi¢do de que exer¢am o
poder dentro dos limites estabelecidos? . sob a‘possibilidade sempre presente de
resistir-se - direito de resisténcia - frente a uma ordém, em sentido amplo,

desconforme com 0s mesmos.

Bobbio sintetiza:

...através dos principios de um direito natural preexis'tente
ao Estado, de um Estado baseado no consenso, de
subordinagdo do poder executivo ao poder legislativo. do
poder limitado, do direito de resisténcia, Locke expds as
diretrizes fundamentais do estado liberal...}*

Por outro lado, questio importante no jusnaturalismo contratualista
expresso na teoria hobbesiana é a relativa ao surgimento de fundamentos do

formalismo ético, ou melhor, a concepgio legalista de justiga, que tem como pilar a

13 BOBBIO. Norberto. Direito e Estado em I. Kant.Brasilia: UnB, 1984, p. 40

' ibidem., p. 41.



consideragio da paz entendida como ordem estabelecida. Sob este prisma, o Direito
nio tem a fungio de eliminar os conflitos. mas sim rmolvé-los, decidindo-os,
deixando de lado o estado de laténcia em que os mesmos permanecem. Hobbes
acentua a necessidade de nio violar os pactos. cabendo aos suditos entender que
justiga significa conformidade as leis. Dai umpde o dever de obedecer, criando o
processo de positivagio do Direito pelo Estado e instituindo uma legitimidade

convergente, defensora de uma doutrina unitaria e arquitetdnica da ordem social.

Temos, assim, a redugio do Estado ao juridico, onde ha a limitagio do
mesmo pelo Direito. ou seja. os poderes agem de acordo com a esfera juridica e a
legitimidade confunde-se com a ordem. Portanto, a lei é o Gnico meio de estabelecer
a ordem e. conseqiientemente. permitir o desenvolvimento. O Direito surge como
decorréncia da construgido do ser artificial Estado e s existe como direito estatal,
contando com as caracteristicas que somente podem ser asseguradas pelo Estado. tais

como a garantia de efetividade.

Resumindo, pode-se, entdo, dizer que ha uma ética que preserva um ser
huinano racional. antropocéntrico e individualista. mediante um Estado formalista.
Locke ainda estabelece uma responsabilidade comprometedora para o estado civil:
garantir os direitos naturais fundamentais. entre os quais os bens tem papel

preponderante - o que conforma a idéia de patrimonializa¢do do Direito.

Estas garantias fornecidas no estado civil sio caracterizadas pelo
estabelecimento de leis gerais e abstratas, conhecidas, recebidas e aprovadas de

comum acordo, cabendo a juizes reconhecidos, imparciais € neutros, o julgamento ¢
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" a decisdio das controvérsias emergentes na sociedade. Locke faz, ainda, uma apologia
do Legislativo, ao qual incumbe a interpretagio e preservagio dos direitos nafurais_.
sendo seus membros eleitos pelo povo. Ressalve-se, contudo, que povo era um

substantivo limitado censitariamente.

No contratualismo esta presente o problema da construgdo de uma ordem
juridica, de uma normatividade propria ao Estado Civil, seja resguardando os
direitos naturais pré-existentes e mantidos pelos cidaddos na saida pactada do Estado
de Natureza (Locke), seja pela imbosigﬁo de uma ordenacdo construida pelo

Soberano hobbesiano.

De certa maneira. pode-se dizer que ocorre uma conjugagio destas
teorias, contribuindo Hobbes com a proje¢io de uma ordem juridica positivada como
ordem estatal. ¢ l.ocke com o apontamento de conteudos que lhe seriam inerentes

desde antes.

Vé-Se, portanto, que o(s) contratualismo(s) como teoria(s) explicativa(s)
da origem e construgio do Estado. aparece(m) como fundamental(is) para que se
compreenda ndo s6 08 coNtornos proprios 20 mesmo mas, também e particularmente,
para o instrumento que é colocado a sua disposi¢io para o equacionamento de

interesses e controvérsias - o Direito.



1.1.3.0 Problema da Soberania

A idéia de soberania, antiga conhecida dos lidadores no campo das
Teorias.Polit.ica e Juridica; ¢ um conceito que emerge e se consagra ja nos anos 1500
- século XVI. De 14 para ci o tema tem sofrido transformagdes significativas,
especialmente no que tange ao seu contetido, para adaptar-se as novas circunstancias
histéricas impostas pelas mutagSes por que passaram os Estados, bem como pelos

novos lagos que os unem nas relagbes interestatais.

Tendo emergido como uma caracteristica fundamental do Estado
Modemo. a soberania ¢é tratada teoricamente por primeira vez em Les Six Livres de
la Républigue de Jean Bodin, no ano de 1576. Antes disso, a construgdo deste
conceito vem se formando. embora nédo apareca. ainda, permeada pela idéia que lhe
sera fundante, como poder supremo, absoluto, embora ndo ilimitado, o que ira
acontecer ja no final da Idade Média pelo trabalho dos juristas medievais, quando a
supremacia da monarquia ja ndo encontra poder paralelo que lhe faga sombra - o rei
tornara-se. entio. detentor de uma vontade incontrastada em face de outros poderes,
ou melhor, de outros poderosos, e. g., os bardes ou os senhores feudais nos limites de
sua propriedades. Ou seja. deixa de existir uma concorréncia entre poderes distintos.

€ ocoITe uma conjugagao dos mesmos em mios da monarquia, do rei, do soberano.’

O poder que se conjuga neste momento reflete a idéia de sua

absolutizagio e perpetuidade. Absoluto. pois ndo sofre limitagdes sequer quanto a

5 BOBBIO, Noberto. A Teoria das Formas de Governo. 4 ed. Brasilia: UnB. 1985. Em especial pp. 95 € ss.
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sua duragdo e, por isso, também perpétuo. Resta, apenas, para certos autores, adstrito

as leis divinas e naturais.

Em Hobbes, dadas as caracteristicas de seu contratualismo., a
absolutizagio da soberania atinge seu 4pice. Nido havendo Direito antes da
instituicdo do Estado - ou seja. s6 ha Direito como direito estatal - e ndo sendo
assegurados limites 4 atuagdo do soberano, seu poder afirma-se supremo,
incontrastivel mesmo frente as leis naturais que. no caso hobbesiano. sio
desprezadas. A lei era a lei civil que, como tal, aparecia e se desenvolvia com o
estabelecimento pactuado do Estado e a consolidagio da soberania. Quem instituia

direitos e obrigagdes, até entdo inocorrentes, era a soberania ela-mesma.

Ao contrario, Locke impunha limitagdes claras e inafastdveis. Seu
contratualismo implicava na origem de um Estado circunscrito pelos direitos pré-
sociais que os siditos mantinham como garantias préprias - ver quadro acima. Ou
seja: o poder sdberano estabelecido pelo consenso dos individuos tinha seu ambito de
atuagio moldado por tais direitos naturais; sua atuagio ndo poderia contradizé-los
sob pena de rompimento do pacto social: seu estabelecimento dera-se exatamente

para gue garantisse o desfrute dos mesmos.

Com Rousseau, a soberania sae das maos do monarca e sua titularidade é
cqnsubstanciada no povo. tendo como limitagdo, apesar de seu carater absoluto, o
conteido do contrato originario do Estado. E esta convengio que estabelece o
aspecto racional do poder soberano. A vontade geral incorpora um contetido de

moralidade ao mesino.



Todavia, o desenvolvimento histérico do conceito de soberania prossegue,
atribuindo-se-a consecutivamente 4 burguesia. 2 nagio para. jé no século XIX.
aparecer como emanagio do poder politico. Posteriormente, sera o proprio Estado,
como personalidade juridica. quem detera a titularidade da mesma. acrescentando-a

como uma de suas peculiaridades.

A soberania caracteriza-se como um poder que. & juridicamente
incontrastavel. pelo qual se tem a capacidade de definir e decidir acerca do conteuido
¢ aplica¢do das normas, impondo-as coercitivamente dentro de um determinado
espago geografico. Ela é. assim. tradicionalmente. tida como una, indivi§ivel,

inalienavel e imprescritivel.

Neste sentido, o que se evidencia é que a unificagdo do poder estatal
desenvolveu-se progressivamente contra o passado fragmentado. consubstanciando.
com Bodin, a instauragio de uma ordem juridica uniforme e univoca,
caracterizando-se pelo poder de dispor dos meios normativos de dire¢cdo que
coordenain (...} 0s comportamentos dos individuos relativamente a um complexo

de condutas juridicamente organizado.¢

Portanto. a soberania

...deveria ser independente (“absolute") sob dois pontos de
vista. A idependéncia perante as forgas internas deveria

16 ZIPPELIUS, Remnhold. Teoria Geral do Estado, p. 57
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A

consistir na eficacia da ordem juridica. mesmo sem o
acordo dos governados ("sans leur consentement”), em
especial sem o acordo das diversas classes ou estados
sociais. A independéncia perante as forcas externas
traduzia-se em que a faculdade de legislar apenas deveria
depender daquelas condi¢bes que fossem impostas pelos
mandamentos divinos e pelo direito natural.\?

Assim, o poder do Estado consolida-se ndo apenas como forga mas,
principalmente, como organizagio juridica das competéncias, significando a
exisiéncia de uma ordem homogénea, na qual o Estado é uma unidade de poder e

it

ficdcia organizada juridicamente. ..\

Muito embora a soberania permanega adstrita 4 idéia de insubmiss3o,
independéncia e de poder supremo juridicamente organizado, deve-se atentar para as
novas realidades que impdem a mesma uma série de matizes, transformando-a por

VEZES.

~ Falar em soberania, nos dias que correm; como um poder irrestrito, muito
embora seus limites juridicos, parece mais um saudosismo do que uma avaliagdo
iucida dos vinculos democraticos que implicam um efetivo controle conteudistico de
sua atuagdo. Ora, se o Estado caracteriza-se por uma brganizaqﬁ.o democratica, é

evidenie que a sua atuagdo fica higada inexoravelmente ao conteido mesmo da

17 ibidem, p. 57

13 jbidem, p. 60



democracia ¢ a tudo o mais que isto implica relativamente a controles publicos,

limites procedimentais. garantias cidadas. etc.

Mas. ao lado de tais circunscrigdes. outras assumem relevancia. Neste
viés pode-se apontar, além dos vinculos criados pelo Estado Constitucional, a crise
do Estado Moderno em apresentar-se como centro unico e auténomo de poder.

sujeito exclusivo da politica, uinico protagonista na arena internacional.?®

O que se percebe neste movimento é que, ao lado do aprofundamento
democratico das sociedades. o que ocasionou um descompasso entre a pretensido de
um poder unitario e o carater plural das mesmas, ocorre wma dispersao nos centros
de poder. Pode-se vislumbrar como que uma atitude centrifuga. de dispersio dos

"loci" de atuaglio politica na sociedade, seja no Ambito interior, seja no exterior.

No plano internacional, em especial, observa-se fendmeno semelhante
relacionado ao cardter de independéncia dos Estados soberanos. como capacidade de
se autodeterminar. A interdependéncia que se estabelece contemporaneamente entre
os Estados aponta para um cada vez maior atrelamento entre as idéias de soberania e
de cooperagio juridica, econdmica e social, o que afeta drasticamente a pretensio a
autonomia. Por mais que se argumente no sentido de que esta colaboragdo s6 ¢
possx’vél em razdo da propria soberania, a qual permitiria a um Estado vincular-se a

outro(s) em questdes que lhe interessem ou para fazer frente a situagdes

9 BOBBIOC, Noiberto et all. Diciondrio de Politica. 2° ed. Brasilia: UnB. 1986. Verbete SOBERANIA, em
especial pp. 1187-1188.
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paradigmaticas, o que se observa na pratica é a revisdo radical dos postulados

centrais da mesma.2¢

No ambito do proprio Estado. deve-se referir que a emergéncia e
consolidagio de novas relagdes sociais, tendo como atores sujeitos outros que nio os
individuos isolados. implicaram em um agambarcamento pelos mesmos de fungdes
tradicionalmente deixadas a cargo do poder piblico. Assim, os sindicatos e as
organizagdes empresariais, associagdes de moradores. grupos ecologistas,
associagdes de consumidores, etc., além de outros movimentos sociais, passaram a
patrocinar - determinadas  atividades e produzir certas decisdes que

caracteristicamente se incluiriam no rol do poder soberano do Estado.

20 As chamadas comunidades supranacionais - Comunidade Econdmica Européia/CEE/Unido Européia,
NATTA, MERCOSUL, etc. - particularmente a primeira, impuseram uma nova logica as relagdes
internacionais e, consequentemente atingiram profundamente as pretensdes de uma soberania interna
descolada de gualquer vinculo ou limitagio. O que se percebe, aqui, ¢ uma radical transformagio nos poderes
dos Estados membros, especialmente no que se refere a tarifas alfandegérias, aplicagéc de normas juridicas de
direito internacional sujeitas a apreciagdo de Cortes de Justiga supranacionais, emissdo de moeda, aliangas
militares, acordos comerciais, etc. Sob o aspecto das organizagdes economicas nio se pode olvidar o papel
iogado pelas chamadas empresas transnacionais que, exatamente por ndo terem nenhum vinculo com algum
Estado em particular e, mais ainda, por disporem de um poder de decisdo, em especial econdmico, que pode
afetar profundamente a situaglio de muitos paises, especialmente aqueles débeis economicamente, adquirem
um papel fundamental na ordem intemacional e, impdem atitudes que néio podem ser contrastadas sob o
argumento da soberania estatal.Outro agente fundamental neste processo de transformacéio - de eclipse, para
alpuns - da nogic de soberania sdo as OrganizagGes Ndo-Governamentais (ONGs). Estas entidades, que
podem ser enquadradas em um espago intermedidrio entre o publico, representado pelos organismos
mnternacionais, e o privado, representado pelas empresas transnacionais, atuam em setores vanados, tais
como: ecologia(Greenpeace), direitos humanos(Anistia Internacional), saude(Médicos Sem Fronteiras), etc. O
papel das mesmas vem se aprofundando, sendo, nos dias que corremn, muitas vezes imprescindiveis para que
certos Estados tenham acesso a programas internacionais de ajuda, possam ser admitidos em determinados
acontecimentos da ordem internacional, etc. Tais vinculos, incongruentes com a ideia de poder soberano, sio
uma realidade da contemporaneidade onde os relatorios destas entidades podem significar reconhecimento ou
repudio a nivel internacional, com reflexos inexoréveis na ordem intemna de tais paises, particularmente
naqueles gue dependem da ajuda econdmica intemacional.
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Ainda, deve-se referir a transformacgio mesma do Estado como outro
aspecto relevante a considerar. A passagem do modelo de estado minimo sob feitio
liberal classico para o tipo de Estado de Bem-Estar Social, imp&e a reconsideragio
do fenémeno da soberania. Enquanto o modelo liberal primitivo incorporava urﬁa
idéia de soberania como poder incontrastavel, proprio a uma sociedade de individuos
“livres e iguais" para os quais importava apenas o papel de garantidor da paz social
atribuido ao Estado, o modelo de welfare state adjudica a idéia de wma comunidade
solidaria onde ao poder publico cabe a tarefa de produzir a incorporagdo dos grupos
sociais aos beneficios da sociedade contemporinea como uma forga de coesdo e ndo
de imposigdo . Nesta fungio de patroc:’hio da igualdade. transfere-se ao Estado um
novo atributo que contrasta com este poder ordenador, qual seja a solidariedade. O
carater solidario do poder estatal. para muitos. substitui a sua caracteristica soberana
para incorpora-lo na batalha éotidiana de superagdo das desigualdades e de
promogdo do bem-estar social. percebido como um beneficio compartithado pela
humanidade toda, sendo que isto repercute na tomada de posigdo no contexto das

relagdes entre Fstados na 6rbita internacional 2!

Apesar disso. a questdo da estatalidéde do Direito € tradicionalmente uma
vonsegiéneia do estabélechnento do Estado Moderno, com suas caracteristicas
proprias e da formulagio de teorias explicativas do poder politico. A sua construgio
implica o assentamento de determinadas caracteristicas, proprias a elaboragido de

uma ordem normativa que se pretende unica.

! Esta idéia se faz presente também guando nos debrugarmos na problematica dos direitos humanos, em
especial os de terceira gera¢ao, chamados direitos de solidariedade. Ver, adiante, Cap. IV, 4.2.
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1.2.0 Ordenamento Juridico Estatal

Tendo assentes tais pressupostos, para estudarmos a ordem juridica
estatal paréce-nos imprescindivel que a pensemos a partir de algumas caracteristicas

que lthe sdo proprias.

Neste sentido. seguindo a trilha kelsemana sob o viés apresentado por
Norberto Bobbio, devemos incorporar ao nosso debate as questdes referentes a
(1organizagdo das normas formadoras de um dado ordenamento. o que nos levara a
questio da hierarquia das mesmas; (2)relagdo de conteﬁdd das mesmas, ou sejva, 0
problema de sua coeréncia interna: (3)amplitude da abrangéncia do ordenamento
juridico, referindo o debate acerca de sua completude; (4)ocorréncia de outras

ordens juridicas concomitantes. apontando para o problema da pluralidadé de

ordenamentos.??

A assungio do viés apontado por este autor significa, antecipadamente, a

aceitagio de que

22 Qutro aspecio relativo ao ordenamento juridico estatal, qual seja, 0 seu carater sancionador aparecera em
momentos distintos deste trabalho. Dele nos ocuparemos quando debatermos acerca das transformagdes
sofridas pelo Estado de Direito e o aparecimento das normas de carater premial. bem como na discucdo
apresentada no capitulo 111, quando estara em pauta a problematica relativa aos novos interesses de carater
transindividual.



...a posi¢do de Bobbio ndo implica num atrelamento puro e
simples ao Estado e ao legalismo; porém que ela se da,
sobreiudo em razdo de sua compreensdo de que a atengdo
ao direito instituido carrega em si uma ética societdria que
o transcende, e que inaugurou a sociedade moderna face ao
mundo medieval 2

O que resta claro nesta trajetoria é que ha uma opgio frente a
institucionalizagdo de mecanismos/instrumentos vinculados 2 democracia, sem que,
com isso, se esteja adstrito incondicionalmente a aceitagido da inafastabilidade de

aspectos tais como a coeréncia e a2 completude dos ordenamentos juridicos.

Por outro lado, deve-se ter presente que a ordem juridica estatal nio se
restringe a0 seu viés sancionador, repressor. A transformagio do Estado Moderno
implicou na incorporagdo pelo Direito de técnicas de encorajamento, ou seja, as
normas juridicas ao invés de punirem, premiam determinadas condutas praticadas. A
incidéncia da norma, ou a concretizagdo de seu suporte fatico pela atuagio humana,
implica em um beneficio, ndo em uma punigdo. O Direito assume, assim, uma

fungdo promocional, como

...I'azione che il diritto svolge attraverso lo strumento delle
“sanzioni  positive”.  cioé  aftraverso  meccanismi.
genericamente compresi col nome di "incentivi’, i quali
mirano, anziché a impedire atti socialmente indesiderabili,

" OLIVEIRA JR., Bubbio e a Filosafia dos Juristas, p. 94.



55

cio che é il fine precipuo di pene, multe, amende,
riparazioni, restituzioni, risarcimenti, ecc., a "promuovere”
il compimenio di atii socialmente desiderabili.?*

E bem verdade que esta ndo é uma postura nova para o Direito, mas o é
sua exiensdo. Ou seja: ha um agigantamento da atuagio promocional da ordem
juridica em raziio mesmo da passagem do Estado Liberal Classico para o Estado de
Bem-Estar Social, permitindo que o Direito adquira um papel de transformagao, de

mudanga, para além de seu aspecto conservador, como veremos na seqiiéncia.2

1.2.1.0 Problema da Hierarquia

O problema do ordenamento juridico visto como um conjunto
hierarquizado, escalonado, de preceitos normativos, nos coloca diante da

inferrogagio acerca da unidade do mesmo.

A questiio, posta por Hans Kelsen, de uma estrutura piramidal tendo no
seu topo a norma fundamental, da qual se originariam em ultima instincia todas as

demais regras ¢ o ponto fulcral desta discussio.

% BOBBIO. Dalla Struttura alla Funzione. pp. 7 € 8.

%5 ibidem, em especial La Funzione Promozionale del Diritto, pp. 13 a 32 e, Le Sanzioni Positive, pp. 33 a
42, Ver, também, OLIVEIRA JR., op. at., pp. 138 € ss.



56

Parte-se do pressuposto da complexidade dos ordenamentos juridicos,
onde o estabelecimento das regras de conduta social esta disperso. ndo havendo um
centro unico de produgio/irradiagio dos mesmos. Neste quadro pode-se apontar
fontes reconhecidas. tais como a recepgdo exemplificada pelo costume e fontes
delegadas. Aquelas caracterizain-se pelo recebimento pela ordem juridica de uma
regra ja produzida fora dela enquanto que. nestas tem-se a determinagio pela fonte
direta - lei - da elaboragdo de uma certa nonnétividade, podendo esta estar a czirgo

de um poder regulamentador. negocial ou decisional.

Assim. o que se observa quanto a origem das normas de um determinado
ordenamento juridico, ¢ que ha multiplicidade de "loci" produtores das mesmas, os
quais ou emitem comandos de conduta, ou seja, definem/regulam o comportamento
das pessoas ou, ao invés, regulam mecanismos procedimentais acerca do como
elaborar regras o que. como diz. Bobbio. ndo deixa de ser um comportamento
regulado.’* Ao contrario das primeiras, as normas de conduta, estas sdo nominadas

normas de estrutura.

Sdo as normas de estrutura. como normas para a produgio de outras
nuimas, gque impdem complexidade ao ordenamento juridico, pois sdo elas que
referem outros comandos que ndo os imperativos de fazer ou ndo fazer algo, tais
como: mandar ordenar, proibir ordenar, permitir ordenar, mandar proibir, proibir
proibir. permitir proibir. mandar permitir, prOibir.' permitir. permitir permitir.

Implicam, assim, no alargamento do leque de fontes do Direito.

6 BOBBIO, Teoria del Ordinamento Giuridico, pp. 34 e ss.
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Como se vé, as normas de estrutura se apresentam em combinagdes
variadas dos comandos de ordenar, proibir ¢ permitir uns com os outros e consigo
mesmos. E tal ampliagio que impde uma percepgio do ordenamento juridico como

um conjunto complexo de regras.

Todavia. tal complexidade ndo exclue a reunificagdo deste emaranhado
de prescrigdes normativas. Esta unidade é dada por sua origem comum, ou seja, o
ordenamento juridico deve ser pensado. segundo o modelo kelseniano. como uma
estrutura escalonada na qual haveria uma relagiio de implicagio entre seus diversos

niveis. sendo que na sua origem teriamos a unidade do sistema.

Dito de outra forma, o ordenamento juridico se apresentaria
hierarquizado, com normas superiores e inferiores, aquelas conforinando a produgdo
destas (normas produtivas). numa cadeia que partiria da base. onde teriamos a sua
singularizag@o - aplicagdo ao caso concreto - (normas executivas) até o apice que,
através de um processo de generalizagio e. conseqiientemente. de redugio de
numero, conteria a norma fundante e unmificadora do sistema - a norma

fundamental.

- Esta norma fundamental é que. mesmo ndo expressa, funda e unifica o
ordenamento juridico. Dela € que partem e a ela se reportam todas as normas
turidicas que o compdem. independentemente do nivel em que se encontram na sua

estrutura.



Seja qual for o contetido que lhe atribuamos, é ela que permite pensar a
unificagio das normas que integram um determinado ordenamento juridico. Bobbio

afirma que seu Gnico conteudo possivel é aquele que

impone di ubbidire al potere originario da cui viene la
costituzione, da cui vengono le leggi ordinarie, da cui
vengono i regolamenti, da cui vengono le decisioni
giudiziarie eccetera eccetera.’

Assim, mesmo nio expressa, a norma fundamental se apresenta como

fundamento de legitimidade do sistema juridico. permitindo que cheguefnos ao

fundamento Gltimo de validade das normas juridicas.

Este esquema explicativo pode ser apresentado da seguinte forma:

27 BOUBBIQ, Teoria dei Ordinamento Giuridico, p. 53.
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No esquema proposto acima, estio presentes as principais caracteristicas

da ordem juridica, pensada sob o prisma de sua estrutura interna:
- A. Constitue um sistema escalonado/hierarquico de normas;

B. O numero de niveis desta estrutura pode variar de ordenamento para

ordenamento;

C. Do topo para a base do sistema ha um processo de especificagdo das
normas, enquanto ao inverso ha uma generalizagio das mesmas. Igualmente, pode-se
dizer que, nos mesmos sentidos, ha um crescimento ou uma redugdo no nimero de

regras;

D. No trajeto descendente temos uma relagio de produgio e no
ascendente de execugdo. Ou seja: as normas superiores produzem as inferiores,
enquanto estasl executam aquelas. Assim, nos niveis intermedidrios havera uma
duplicidade, sendo a norma ao mesmo tempo produtora e executora, enquanto no

apice do sistema temos tdo s6 produgio e, em sua base, apenas execugao;

E. A validade da norma deriva diretamente de sua relagdo com aquela

que lhe é imediatamente anterior/superior;

F. Logo, retornando de escaldo em escaldo a validade sera atribuida pela

compatibilidade da norma inferior com a norma fundamental;
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G. Esta norma primeira é a que unifica o sistema como um todo, ou seja é

o seu principio unificador.

Resta, porém, em aberto o problema da justificagdo da prépria norma
fundamental. Tal seria um debate que ultrapassaria a questio juridica stricto sensu e

vincular-se-ia a justificagio do Poder enquanto tal.

Aqui, a discussio que se estabelece busca responder aos vinculos entre
direito e for¢a. Bobbio reconhece a inevitabilidade da forga para o Direito como
garantia de eficacia. Esta, embora relativa para as. normas singulares, ¢

imprescindivel para a validade do ordenamento juridico como um todo.

Entretanto, o que permanece em aberto é a problematica acerca da justiga
do Direito, sendo que, para este autor, a norma fundamental esta na base do Direito

como ele é (o Direito positivo), ndo do Direito como deveria ser (o Direito justo).

Para Bobbio,

...la giuridicita di una norma si determina non attraverso il
suo contenuto (e neppure attraverso la forma o il fine e cosi
via), ma semplicemente attraverso la sua appartenenza
all'ordinamento, appartenenza che a sua volta si determina
risalendo da norma inferiore a norma superiore sino alla
norma fondamentale.?®

28 BOBBIO, Teoria del Ordinamento Giuridico, pp. 66 e 67
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Logo, para a ordem juridica estatal, valida serd a norma que execute
corretamente aquela que lhe é antecessora e tenha capacidade para produzir a que

lhe segue.

1.2.2.0 Problema da Coeréncia

Outro aspecto que afeta o estudo do ordenamento juridico diz respeito as
relagdes inter-normas do mesmo. Aqui, estamos frente 4 questio da
(injcompatibilidade das regras juridicas. Este mecanismo supde a coeréncia das
normas entre si e, em caso de esta ndo acontecer a conseqiiéncia sera nio a
destrui¢do do sistema como um todos mas, simplesmente, o desfazimento do

problema através da retirada de uma ou ambas as normas em choque.

Assim,

...5e si ammette il principio di compatibilita; per considerare
U'appartenenza di una norma al sistema, non bastera piu
mostrarne la derivazione da una delle fonti autorizzate, ma
sara necessario anche mostrare che essa non é
incompatibile con altre norme. In questo senso, non tutte
norme prodotta delle fonti autorizzate sarebbero norme
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valide, ma soltanto quelle che fossero compatibilie con le
altre.?

A questio que emerge ‘neste momenté, e que deve ser enfrentada pela
teona juridica, diz respeito a solugdo de tais impasses quando emergentes. O
problema, nominado como antinomia®®, diz respeito a situagdo em que coexistem em
um mesmo ordenamento juridico normas incompativeis, quais sejam, aquelas que

n3o podem ser ambas verdadeiras. Tal situagio se apresenta em trés casos distintos:

A. Quando uma norma "x" ordena fazer alguma coisa ¢ uma norma "y"

proibe fazer a mesma coisa;

B. Quando uma norma "x" ordena fazer alguma coisa e uma norma "y"

permite ndo fazer a mesma coisa, ¢;

C. Quando uma norma "x" proibe fazer alguma coisa ¢ uma norma "y"

permite fazer a mesma coisa.

Nestas trés situagdes estaremos diante do fato de que temos em um dado
ordenamento juridico a situagio em que ao mesmo tempo estio inscritas duas
normas que definem situagdes contraditorias, incompativeis entre si. A permanecer

tal incoeréncia os sujeitos destinatarios de tais dispositivos encontrar-se-iam na

29 BOBBIO, Teoria del Ordinamento Giuridico, pp. 81 e 82.

30 Estamos falando aqui apenas relativamente s antinomias ditas préprias, deixando de lado as improprias, as
de principio, as de avaliagio e as teleolégicas.
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situagdo em que, fosse qual fosse a atitude praticada, incorreriam no
descumprimento de uma das duas disposi¢gdes normativas. O Direito ndo pode
tolerar tal situagdo respeitante a normas que, pertencentes a0 mesmo ordenamento,

tenham o mesmo ambito de validade.
Assim, duas caracteristica aparecem para consubstanciar uma antinomia:
1. as normas devem pertencer ao mesmo ordenamento ¢;

2. as normas devem ter o mesmo ambito de validade, ou seja, aplicar-se

no mesmo espago geografico, a0 mesmo tempo, para as mesmas pessoas e matérias.

Para a solugdo destes "defeitos", o sistema juridico prevé a exclusdio de
uma ou de ambas as normas incompativeis, seja expurgando-a(s) totalmente do

ordenamento, seja afastando a(s) parte(s) que estio em contradi¢do.?!

Dada a busca incessante de auséncia de incompatibilidades nos
ordenamentos juridicos e, também, em razio da inevitabilidade de sua ’ocorréncia,
em especial nos Estados contemporineos que tém agigantadas as suas fungdes que
logicamente necessitam de expressdo juridica, busca-se critérios para a solugdo das
mesmas. A interrogagdo que se coloca ¢ a de saber qual das normas envolvidas

deveré ser afastada da ordem juridica e, os critérios colocados a disposi¢do dizem

v 31 Assim, temos trés tipos de antinomias: total-total, quando as normas tém o mesmo ambito de validade;
parcial-parcial, quando tém ambitos de validade somente em parte coincidentes e, total-parcial, quando o
ambito de validade de uma das normas em questio ¢ totalmente identificado a uma parte da outra.
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respeito ao fempo - lei posterior revoga a anterior -, & hierarquia - lei superior

revoga a inferior - e, a especialidade - lei especial revoga a geral.32

O que importa efetivamente salientar aqui é o carater pretendido pelo
ordenamento juridico de inexisténcia de dispositivos inéompativeis entre si e, em
ocorrendo, da construgdo de mecanismos eficazes para a sua solugdo, que permitam
o afastamento da regra perturbadora. Ha como qué uma regra de coeréncia, a qual

impde ao ordenamento juridico o dever de compatibilidade interna.

Tal regra coloca-se de forma distintaa. No caso de normas
hierafquicamente sujeitas impde-se tanto Aquele que produz normas - o legislador -
como aquele que as aplica; no caso de normas hierarquicamente equivalentes mas
temporalmente distanciadas, a regra de coeréncia desaparece para o Orgio
legiferante, permanecendo para o juiz que devera resolver a incompatibilidade e; no
caso de normas hierarquica e temporalmente iguais, aquela regra ndo se coloca
para nenhum dos dois. Pelo que, se observa que a coeréncia ¢ uma imposigio

relativa a eficacia das normas, ndo a sua validade.

O que permanece disto tudo é que, como afirma Bobbio, a coeréncia estd
ligada a condigdo de justiga do ordenamento posto que, quando da incompatibilidade
de normas fere-se dois principios proprios a ordem juridica, quais sejam: a certeza e

a justica entendida como tratamento igual aos iguais.

32 Se diante da antinomia, a utilizacBo de um destes critéirios for suficiente e eficiente para para a solugéo do
problema, estaremos diante de uma antinomia aparente. Caso contrario, teremos uma antinomia real. Estas
ocorrem devido a insuficiéncia ou ao conflito de critérios para a sua solugéo.
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1.2.3. O Problema da Completude

Nesta trajetoria, impde-se, ainda, tragar algumas consideragoes relativas a

questdo da completude do ordenamento juridico.

O problema relativo ao dogma da completude, mostra Bobbio, assume
particular relevancia a partir da cristalizag@o do Estado como ente monopolizador da
produgio juridico-normativa. Adrede a este monopélio estd o privilegiamento de
uma determinada fonte normativa, qual seja, a lei, como norma juridica produzida
pelo Estado e cujo cumprimento é imposiﬁvo, através de um outro monopdlio

assegurado ao mesmo - o da forga legitima.

Se, tanto a produgdo quanto a aplicag@o das normas sdo tarefas exclusivas
do Estado, o conjunto normativo proposto por este deveria, necessariamente,
éc;ambarcar a totalidade das relagdes e agdes ocorrentes no meio social a que se
dirige, regulamentando-as de alguma forma. Para cada situagdo ha, ou deveria
haver, uma regra propria apta a reguld-la. Dada a situagdo fatica, buscar-se-ia na
ordem juridica vigente o preceito normativo incidente, o qual, invariavelmente, 14 se

encontraria.

A esta pretensio de onisciéncia ¢ onipresenga, muitas reagdes foram
dirigidas, levando-a a produzir alternativas ao seu prototipo inicial. Quanto as

reagdes, cita este autor:



67

A. Escola do Direito Livre que acreditava no poder criativo do juiz;
B. Filosofia social que se dirigia basicamente contra o monismo estatal,

C. Sociologia Juridica que pregava a idéia do direito como fenémeno

social; etc... 33
Quanto as alternativas, podemos localiza-las, em especial:

A. Teoria dos Fatos Relevantes, para os quais o Direito teria uma regra
especifica, enquanto ao lado destes existiriam fatos irrelevantes, com os quais o
ordenamento juridico ndo se preocuparia, o que ndo significaria a ocorréncia de

lacuna em face de sua desimportancia,

B. Teoria da Norma Geral Exclusiva(NGE), com a conseqiiéncia da
norma geral ’inclusivadVGI), com o que, dada a inexisténcia de uma regra
particular, mesmo assim, a ordem juridica se faria presente, regulando o caso
concreto de forma diversa daquela prevista através da primeira ou de forma anéloga,

aplicando a segunda.

Nesta tradi§5o, apresentam-se como produtos da idéia de completude do
ordenamento juridico os principios da legalidade e da certeza juridica. Aquele se

coloca como uma garantia de que os fatos lato senso serdo tratados exclusivamente a

33 Estas posturas estarfio presentes no cap. 11 desta Tese, quando do estudo da teoria do direito social de
Georges Gurvitch. ’
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partir das normas produzidas previamente pelo Estado. Ninguém sera compelido a
fazer ou deixar de fazer algo se ndo sob determinagdo legislativa anterior a
ocorréncia do fato - este ¢ o conteudo que se apresenta sob este principio. Pelo
principio da certeza juridica, exatamente em razio da completude do ordenamento
juridico e da legalidade‘ no tratamento dos fatos, impde-se a compreensio prévia das

conseqiiéncias juridicas adstritas a tal ou qual comportamento.

O grande debate que se estabelece nesta trajetoria diz respeito a dois

aspectos emergentes do ideal da codificagdo. Por um lado, percebeu-se que, na

“medida do transcurso do tempo, o conjunto normativo cristalizado nos grandes
sistemas normativos passava a ter insuficiéncias em razio de seu envelhecimento, ou

seja, a ordem juridica aparecia temporalmente desconectada da realidade social. Por

outro, mas estritamente relacionado, estava uma realidade que insistia em se

transformar em velocidade desproporcional aquela da produgido legislativa do

Estado, aprofundando ainda mais a distincia entre a mesma e a ordem juridica

sobreposta.

Estas duas veias abertas mostram algo que o ideal de completude havia
pretendido expurgar: a ocorréncia de situagSes que ficavam mais do que & margem,

eram desconhecidas pela ordem vigente.

Tal compreensdo gerou o debate acerca das lacunas®, ou seja, se ha fatos

para os quais ndo ha a correspondéncia de uma regra do ordenamento, temos, entio,

34 No caso da ordem juridica brasileira é de se notar o disposto no art. 126 do Cédigo de Processo Civil, in
verbis: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento



69

um espago nio abrangido pela ordem juridica. Ao lado disso, o desenvolvimento das
ciéncias sociais, em seus variados matizes, | impulsionou ainda mais o
questionamento acerca dos problemas. colocados pela formula da completude do
ordenamento juridico. O desmanche da presungio de identificagdo de tudo no Estado
- consﬁbstanciado na idéia de monismo - leva & descoberta de algo que estd, até

entdo, por tras, a sociedade.

A solugiio desta pendéncia, como demonstra o autor italiano, foi buscada
dentro e fora da propria normatividade, de acordo com o apego maior ou menor ao

ideal de um regramento abrangente e completo.

Nio nos importa aqui refletir o conjunto desta discussdo. Interessa, isto

sim, retoma-lo sintomaticamente para tentar perceber os seus tragos caracterizadores.

Pode-se percorrer este debate, em primeiro lugar, redescobrindo-se as
varias formulagdes propostas pelos juristas na tentativa de rever criticamente a
pretensdo a completude.

Neste viés, nos informa Bobbio33, recorreu-se a:

A. Idéia de um espago juridico vazio evidenciador da existéncia de uma

dicotomia na atividade humana, onde ocorreriam situagbes reguladas pelo Direito e,

da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.

35 Ver, do autor, Teoria del Ordinamento Giuridico, pp. 141 ¢ ss.
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- portanto, juridicmnente relevantes e, outras, nido reguladas logo, irrelevantes. Com
isso pretendia-se descaracterizar a existéncia de lacunas, pois os fatos nido redutiveis

a norma juridica seriam indiferentes ao Direito, situando-se fora de seus limites;

B. Formulagdo de uma norma geral exclusiva demonstrativa da
onipresenga do Direito seja pela ocorréncia de uma regra pontual, particular, seja,
éaso contrario, pela incidéncia de uma norma que se aplica a todos os demais casos
ndo submissos a primeira - por isso, geral - regulando-os pela exclusdo a previsio

particular.

Todavia, enquanto para a primeira pode-se objetar que, como refere este
jurista, para a sua aceitagiio ha a necessidade de confundir o espectro juridico com o
obrigatorio, relacionado aos fatos relevantes, ¢ excluindo-se a poss‘ibilidade do
permitido visto, entio, como irrelevante, para a segunda a normatividade fica
reduzida as normas particulares ¢ 4 norma geral exclusiva, olvidando-se uma
terceira possibﬂidade normativa caracterizada pela norma geral inclusiva, ou seja,
aquela que se aplica a todos os casos, regulando-os de forma idéntica a proposta na

norma particular.

Nesta segunda hipdtese, o questionamento que emerge € o de saber-se, na
ocorréncia de uma situagido fatica ndo prevista pela norma particular, qual das
normas gerais sera aplicada - a exclusica ou a inclusiva -, sendo que tal decisdo
depende da resposta dada a duvida que se instala acerca da similitude ou ndo do caso
ndo regulado com o previsto. Em razio desta duvida é que, para que permanegamos

adstritos a idéia de completude, precisamos que ocorra um critério preciso de
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definigdo. Como tal critério ndo estd expresso, reforga Bobbio, é impossivel nio
pensarmos na existéncia de lacunas. Estas ocorreriam ndo pela inexisténcia de regras
mas, pelo excesso das mesmas, somado a inocorréncia de mecanismos de solugio

sobre qual deva ser aplicada, fazendo surgir as nominada lacunas de segundo grau.

H4, ainda, uma outra perspectiva na qual podemos falar de lacunas: ao
contrario de pensa-las no interior de uma dada ordem normativa, ondevse busca uma
resposta, qualquer que seja ela, pode-se vislumbra-la onde, mesmo encontrada a
solugdo, esta ndo seja satisfatoria quanto a justeza de suas determinagdes. O
problema pdsto diz respeito a pretensdo de que, para além da ocorréncia de uma
certa previsio normativa, hajé a sua adequagdo a um contetido ideal. Neste caso,

estamos diante das nominadas lacunas ideologicas.

Assente a pressuposigio da inevitdvel presenca de lacunas, deve-se

atentar a sua tipologia. Podemos, assim, formular, com Bobbio, o seguinte quadro: -
A. Quanto a sua localizagdo:
1. Prépria: é a que ocorre dentro do sistema. E a lacuna real;

2. Impropria: localizada fora do sistema, perceptivel a partir de sua

comparagdo com um sistema ideal. E a lacuna ideoldgica;
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B. Quanto aos motivos:

1. Subjetivas: imputaveis ao legislador, podendo ser: voluntdrias quando
ocorrem em razio da propria atuagdo do legislador que, propositahnehte, deixa um
vazio aberto 2 atuagio do 6rgdo inferior ou, involuntdrias, quando emergentes a
partir de um descuido legislativo quando, na intengdo de regular determinada

situagdo, deixa-se de prever certa hipétese fatica,

2. Objetivas: caracterizam-se a partir da defasagem imposta ao sistema

normativo pelo desenvolvimento das relagdes sociais e por suas transformagdes.
C. Quanto a extensdo das normas juridicas:

1. Praeter Legem: aparece quando a regra particular ndo permite
compreender todos os casos que lhe seriam vinculados. A norma tem uma extensido

insuficiente para abranger as inimeras situagdes que se apresentam;

2. Intra Legem: surge quando, dada a generalizagido da hipétese legal,
emergem situagdes particulares no seu interior, as quais necessitam sua integragio a

partir da atividade do intérprete.

Se, portanto, é assente a idéia de lacuna, deve-se vislumbrar a

possibilidade de forjar a sua integragio. E, nesta trajetéria, temos duas vias abertas:
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A. Heterointegragdo, através da busca de solugdes em ordenamentos

diversos ou em fontes distintas, que n3o a dominante em dado sistema normativo;

B. Autoiniegragdo, buscando respostas no interior da prépria ordem
juridica posta e por meio de seu mecanismo tradicional, utilizando-se basicamente de

dois métodos.

O primeiro, a analogia, ou seja, a aplicagdo de uma norma particular a
casos semelhantes ao suporte fatico nela definido. Todavia, a semelhanga permissiva
desta expansio deve ser aquéla que diga respeito aos aspectos fulcrais informadores
da previsio normaﬁva expressa. Ou seja: ha a éonstrugﬁo de uma nova regra
particular com as mesmas conseqiiéncias juridicas de outra preexistente no sistema -
o que a distingue da interpretagdo extensiva que, nio criando norma nova, alarga o

alcance da regra estabelecida;

O segundo, os principios gerais do direito, ou seja, 0 recurso as normas
fundamentais do sistema, através dos quais se constréi uma nova norma para um

caso ndo regulado.

Logo, como se vislumbra do exposto, a questio da completude do
ordenamento juridico esta atrelada, por um lado, & emergéncia e hegemonia das
ordens juridicas estatais (Estados Nacionais), por outro. i sua pretensio a

exclusividade.
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Todavia, como ficou aparente, tal carater ndo se cristaliza, ndo porqué.
ocorra insuficiéncia de normas mas, ao contrario, por seu excesso - tais as lacunas

de segundo grau.

Para alem, deve-se considerar que, 4 medida em que se complexifica o
debate acerca da completude, imp6e_-se a inexoravel abertura da ordem juridica na
dire¢iio de suas estruturas mais ampliadas, tais os principios gerais do direito, que
agem como norme fondamentali o generalissime del sistema, le norme piu

generali.3

1.2.4.0 Problema das Relagoes entre Ordenamentos

Segﬁindo nossa trajetoria, percebemos a inevitabilidade de adentrarmos,

no debate acerca da pluralidade dos ordenamentos.

Iniciemos, séguindo a exposi¢do feita por Bobbio, pelo debate ja
tradicional. Nele encontramos colocado, basicamente, o problema da relagdo que se
pode estabelecer entre uma ordem estatal, caracterizada nido s6 por seu

universalismo mas, também, por sua unidade abstrata e conformadora da ordem

36 BOBBIO, Teoria del Ordinamento Giuridico, p. 181.
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social como um todo e, por outro, outras ordens do mesmo tipo ou, ainda, ordens

diversas da estatal.

A primeira hipétese ocorre a partir da compreensio de que ao direito
corresponde uma nacionalidade, ou seja, a ordem juridica vincula-se a uma dada
nagdo. Em razdo disso, ndo se pode falar da existéncia de uma mas, de inimeras
ordens juridicas, tantas quantas forem as nagdes que exprimam sua organizagio
particular sob a forma de uma ordenagio juridica propria. Assim sendo, hé uma
inarredavel convivéncia entre os diversos ordenamentos juridicos nacionais. Bobbio
caracteriza esta fase como correspondente ao historicismo juridico, cuja enunciagio
se produz através do positivismo juridico, identificador da ordem juridica com o

direito positivo e atrelando este a uma vontade soberana.

Esta pluralidade de ordens, ligada & concepgio positivista-estatalista de
Direito, parece ndo produzir um real disﬁancionamento para esta metodologia
organizacional‘ dos mecanismos juridicos pdsto que, estando presentes entes
soberanos de igual nivel, temos, nas relagdes entre ordenamentos juridicos estatais,
vinculos de coordenagdo referentemente aos seus graus de validade e de exclusdo
total quando relacionamos seus respectivos ambitos de validade espacial, os quais

delimitam-se sem qualquer sobreposigdo.

Ao revés, quando nos posicionamos frente a uma situagio em que
coexistem varios ordenamentos juridicos de mesmo tipo, presenciamos uma outra
espécie de conflito. E, aqui, estamos perante o nominado pluralismo institucional,

onde, para cada institui¢do ou grupo social organizado, ha uma ordem juridica
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propria. Neste caso, se pensarmos adstritos a supremacia da ordem estatal, podemos
dizer que estamos perante tipico relacionamento de subordinagdo, ou seja, em que
as ordens menores ficam sujeitas 3 ordem estatal e, referentemente aos seus 4mbitos
de validade, devemos dizer que se encontram em uma relagio de exclusdo/inclusdo
parcial em que a0 mesmo tempo em que existe uma zona de intersecgio - quando a
ordem estatal absorve ou assimila uma ordem menor - ha zonas livres distintas para

cada ordenamento envolvido.

Da mesma forma, podemos dizer que a validade destes ordenamentos é
atribuida e reconhecida pela propria ordem estatal, seja através da indiferenga, da
recusa ou da absorgdo por meio de seus dois mecanismos préprios, ou seja: o
reenvio, quando por ndo haver regulado uma certa matéria, um ordenamento acolhe
a regulagiio expressa por outro € a recepgdo, como incorporaqio de regramento
posto por ordenamento diverso. Em qualquer destas hipéteses fica sublinhada a

supremacia inexoravel da ordem produzida pelo Estado.?”

Todavia, se buscarmos um outro paradigma, no qual esta preponderancia
da normatividade estatal ndo seja reconhecida de maneira aprioristica, podemos
adentrar em novas perspectivas de analise. Aqui, a convivéncia qué se estabelece, se
se discutir ainda no 4mbito da permanéncia de uma ordem vinculada ao Estado, diz

respeito as relagGes entre este e ordens menores, na terminologia bobbiana.

37 Aqui apresenta-se difusamente o debate que sera retomado no cap. II desta Tese - A Idéia de Direito Social.
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Nesta perspectiva, podemos perseguir trés hipoteses distintas, a saber:

A. Os ordenamentos tém os mesmos ambitos espacial e material, sem

coincidirem temporalmente, ou seja, sdo ordens que se sucedem no tempo;

B. as ordens tém diferente ambito espacial, assim, aplicam-se em locais

(territorios, espagos geograficos) diversos;

¢

C. a distingdo é material, ou seja, os conteudos normatizados dizem

respeito a assuntos diversos.
E nesta dltima hipétese que podem emergir algumas questdes
interessantes apropriaveis pelo debate posterior, encjuanto as duas primeiras ndo

apresentam maiores dificuldades de equacionamento.

Para o caso exposto em "c¢", as solugdes que se apresentam sdo as

seguintes:

1. "Reductio ad unum". conjugagdo das diversas ordens concorrentes em

uma ordem Unica;
2. Subordinagdo: preponderancia de uma das ordens sobre as demais;

3. Coordenagdo: convivéncia de poderes adstritos a ordens distintas e;
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4. Separagdo: desconexdo das distintas ordens, ficando, contudo, uma
delas com preponderincia e as demais sdo reconhecidas na sua fungio, embora

limitadas pela primeira.

Este emaranhado de possibilidades supde, todavia, a preponderancia de
uma normatividade produzida desde um locus privilegiado, qual seja, neste caso, o

Estado, o qual pretende-se titular exclusivo do poder de dizer o Direito

1.3.0 Direito do Estado ¢ o Estado de Direito

Deve-se ter claro que esta estrutura pretendida da ordem juridica nio se
apresenta metafisicamente. A construgio de um Direito do Estado pretensamente
completo, coerente ¢ hierérqﬁico, valido e aplicavel a todos os suditos, agrega-se um
conteudo, pensado aqui ndo apenas como aquilo que é normatizado, mas também

como toda uma estruturagio institucional.

Neste sentido, importa falar em que o Direito, como mecanismo proprio
do Estado, passa a adjetivi-lo, servindo entio como instrumental conformador

daquele sob determinados contornos.38

38 Ver a respeito: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14* ed. Sio Paulo:
Saraiva. 1989. Em especial caps. llle V.
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Tais tragos demarcatorios, evidehtemente, ndo se dio de uma vez por
todas. Aqui, retorna a questdo de conteﬁdo, agora como nucleo diferenciador das
diversas possibilidades que pode se apresentar o Estado qualificado de Direito. Nao
basta para isto, deixe-se claro desde logo, a simples ocorréncia de uma legalidade
qualquer. Ou seja: o Estado ¢ de Direito, ndo apenas por constituil;-se como uma

ordem juridica qualquer.

Neste sentido a formulagio do Estado de Direito apresenta este como uma
limitagdo axiolégica, podendo ser percebido, analiticamente, ora como uma
tautologia - pésto que Estado e Direito estariam intrinsecamente interligados (ao

estilo kelseniano) - ora como uma forma singular de construgio estatal.

No plano tedrico, o Estado de Direito emerge como uma construcdo
propria a segunda metade do século XIX, nascendo na Alemanha - como Rechtstaat
- e, posteriormente, sendo incorporado a doutrina francesa, em ambos como um
debate aprdpriédo pelos juristas e vinculado a uma percepgio de hierarquia das
regras juridica, com o objetivo de enquadrar e limitar o poder do Estado pelo

Direito.

O devir histdrico, entretanto, recupera tal conceito, assumindo o Direito
como um ponto de referéncia estavel e aprofundando o modelo através de seu

conteudo.
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Pode-se, entdo, apontar trés visSes proprias a este fenémeno:

A. Visio Formal, onde se vincula a ag¢do do Estado ao Direito, ou seja, a

atuagio estatal ¢ juridica, produzindo-se através de regras de direito.

B. Visdo Hierarquica, na qual a estruturagdo escalonada da ordem

juridica impde ao Estado sua sujeigdo ao Direito.

C. Visdo Material, que implica na imposigao de atributos intrinsecos ao
Direito, ou seja, aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa substancialidade

como prépria. Ha uma qualificagio do Estado pelo Direito e deste por seu contetido.

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas
relagdes com os individuos, se submete a um regime de direito quando, entdo, a
atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um instrumental regulado e
autorizado pelé ordem juridica, assim como, os individuos - cidadios - tém a seu
dispor mecanismos juridicos aptos a salvaguardar-lhes de uma agdo abusiva do

Estado.3??

A idéia de Estado de Direito carrega em si a prescrigdo da supremacia da
lei sobre a administragdo. Na sua origem germaénica, esta embasada na autolimitagio
do Estado pelo Direito, pois é o Estado a tnica fonte deste, atribuindo-lhe forga

coercitiva e € o Direito criagdo daquele. A doutrina francesa, ja no século em curso,

39 Ver: CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de Droit. 2* ed. Paris: Montchrestien. 1994. pp. 12 € ss.
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ira - Duguit, Hauriou*®, Carré de Malberg, etc. - questionar tal formulagio,

agregando-lhe novas perspectivas.

Contudo, o Estado de Direito diferenciar-se-a tanto do Estado Policia - no
qual o Direito é apenas um instrumento sob plena disponibilidade do Estado - quanto
do Estado Legal, onde, mesmo sendo a lei limite e condigdo da atividade
administrativa, n3o ha o privilegiamento hierarquico da ordem juridica,

cristalizando-se uma supremacia parlamentar.

Deve-se ter presente que esta perquirigfo referenda, no quadro de nosso |
trabalho, a perspectiva de elaboragdo de uma leitura acerca da estatalidade do
Direito, a qual é apropriada por uma pretensdo de conteudo. Embora a pretensdo a
elaboragio de uma teoria juridica do Estado de Direito, isenta de vinculagdes,

devemos ter presente alguns aspeétos encontrados na construgido do mesmo.

40 Estes autores, entre outros, irdo recolocar o debate acerca da exclusividade estatal de produgéo juridica.
Para eles, ha um Direito superior aquele do Estado consubstanciado, p. ex., na Declaragio de Direitos. Duguit
¢ré em uma juridicidade produzida através da solidariedade, enquanto Hauriou fala de uma constituigdo
social. Ambos, juntamente com Gurvitch, apontam para a idéia de um direito social. Ver cap. II, adiante.
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1.3.1.A Apresentégﬁo do Estado de Direito

Este Estado que se juridiciza ¢, todavia, mais e nio apenas um Estado
juridico. Nio basta, para ele, assumir-se ¢ apresentar-se sob uma roupagem

institucional normativa.

Para além da legalidade estatal, o Estado de Direito representa e
referenda um algo mais que ira se explicitar em seu contetido. Ou seja: ndo é apenas
a forma juridica que caracteriza o Estado mas, e sobretudo, a ela agregam-se

contetudos.

O século XX ird demonstrar claramente esta assertiva. A dimensio de
contetido do Estado de Direito aproxima os modelos alemdo e francés de seu vizinho
insular, o modelo britanico do rﬁle 'of law. Assim, o Estado de Direito nio se
apresenta apenés sob uma forma juridica calcada na hierarquia das leis, ou seja, ele
n3o esta limitado apenas a uma concepgdo de ordem juridica mas, também, a um

conjunto de direitos fundamentais proprios de uma determinada tradigdo.4!

Deve-se antentar, ainda, para algumas criticas. Em especial para a

construgdo de um concepgdo idealizada do Direito, legitimadora da autoridade

41 jacques CHEVALLIER, op. cit., p. 73. Apesar disso, ndo se pode esquecer que, também sob o aspecto
formal, o Estado de Direito teve desdobramentos através do aprofundamento dos métodos de controle da
atuagio administrativa estatal, bem como da sua atuagdo legislativa, por meio do controle de
constitucionalidade da leis.
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estatal, produzindo um valor mitico para a ordem juridica através do fetichismo da

regra, quando

...la norme juridique tend a étre prise pour la réalité méme,
capable de faire advenir ce qu'elle énonce; et le passage
para la forme juridique en vient & constituer la garantie
supréme.*? '

Feita a ressalva, importa, aqui, ressaltar que a materialidade do Estado de
Direito se substancializa sob os contornos da forma juridica, mas com ela ndo se
identifica. Ao contrario, a formalidade juridica séo incorporados contetidos que se

juridicizam sob o Direito do Estado. Diz J. Chevallier:

La construction de la théorie de I'Etat de droit n'est pas le
fait du hasard ou le produit d'une logique purement interne
au champ juridique: la théorie s'est épanouie sur un certain
terreau idéologique, enracinée dans une certaine réalité
sociale et politique; privée de ce substrat, coupée de ces
références, elle n'apparait plus que comme une coquille
vide, un cadre formel et devient a proprement parler 'in-
signifiante'43 |

42 Jacques CHEVALLIER, /'Etat de Droit, p. 64.

43 ibidem, p. 54.
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Ou, ainda:

..['Etat de droit n'est plus considéré seulement comme un
dispositif technique de limitation du pouvoir, résultant de
l'encadrement du processus de production des normes
Juridiques; c'est aussi une conception au fond de libertés
publiques, de la démocratie et du réle de l'Etat, qui constitue
le fondement sous-jacent de l'ordre juridique.*

Assim, ira se apresentar ora como liberal em sentido estrito, ora como
social e, por fim, como democratico. Cada um deles molda o Direito com seu

conteudo, como veremos a seguir.

44 jbidem, p. 74.
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1.3.1.1.0 Estado Liberal de Direito

Portanto, impde-se que fagamos uma construgio partindo da formulagéo
da idéia de Estado de Direito que emerge como expressdo juridica da democracia

liberal 4.

Nesta tradigio, pode-se definir o Estado Liberal de Direito como sendo

...un Estado cuya funccion capital es establecer y mantener
el Derecho cuyos limites de accién estan rigurosamente
definidos por éste, pero, bien entendido que Derecho no se
identifica con cualquier ley o conjunto de leyes con
indiferencia hacia su contenido(...)El Estado de Derecho
significa, asi una limitacion del poder del Estado por el
Derecho, pero no la posibilidad de legitimar cualquier
critério alandole forma de ley....46

Portanto, ndo basta que um Estado possua uma qualquer legalidade
Indispensdvel sera que seu contetido reflita um determinado ideario. Ou se¢ja, para o

Estado ser de Direito, ndo é suficiente que seja um Estado Legal.

45 SILVA, Jose Afonso da, O Estado Democritico de Direito, Revista da PGE/SP, p. 61

46 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contempordneo. Madrid: Alianza. 1982.
p. 52 : '
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O que se observa, portanto, € que no seu nascedouro o conceito de Estado
de Direito emerge aliado ao contetido proprio do liberalismo#7, impondo, assim, aos
liames juridicos do Estado a concregdo do ideario liberal no que diz com o principio
da legalidade - ou seja, a submissdo da soberania estatal a lei - a divisdo de

poderes ou fungdes e, a nota central, garantia dos direitos individuais.
Pode-se apontar como caracteristicas deste tipo de Estado de Direito:

A. Separagio entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este

visto como ideal de justiga.

B. A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem

aparecendo como mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado.

C. A democracia surge vinculada ao ideario da soberania da nagdo -
produzido pela. Revolugido Francesa, implicando na aceitagio da origem consensual
do Estado, o que aponta para a idéia de representagido, posteriormente matizada por
mecanismos de democracia semi-direta - referendum e plebiscito - bem como, para a
imposi¢do de um controle hierarquico da produgdo legislativa através do controle de

constitucionalidade.

47 Para uma percep¢o clara, embora limitada, deste tema ver: MACRIDIS, Roy. Ideologias Politicas
Contemprodneas. Brasilia: UnB, 1982. O autor faz uma interessante divisdo do liberalismo em 03 nicleos: um
moral, que representa os direitos naturais do individuo e as liberdades negativas; um econdémico caracterizado
pelo individualismo econdmico, o livre mercado e os direitos correspondentes e; um nucleo politico - ou
politico-jusidico - onde estariam presentes as conquistas incorporadas ao constitucionalismo, em especial os
direitos politicos proprios a democracia representativa.
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D. O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado

Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuagéio dos individuos.

Nio se trata, como se quer muitas vezes, de um total alheamento do
contetdo juridico do Estado, como bem aponta Garcia-Pelayo. Em realidade, tem-se
a consubstanciagio do contetido politico do liberalismo na forma juridica do Estado

ou, Estado Liberal de Direito.

Do contrario, teriamos o esvaziamento do conteido para a simples
legalidade, o que s6 ocorre com o desenvolvimento do positivismo juridico impondo
a identificagio do Direito a lei e, conseqiientemente, do Estado de Direito a um
Estado legal, marcado pela repulsa a idéia do Estado realizador de atividades
materiais, o aproﬁmdamento' do individualismo ¢ a legalidade aplicada a
administragéio*s. Devemos ter claro, neste passo, que a legalidade néo contém "in
totum" a idéia de Estado de Direito, muito embora sua origem alem3 como
Rechtstaat esteja ligada a idéia de hierarquia das normas e autolimitagdo, como ja

apontado anteriormente.

E nesta trajetéria que biparte-se este conceito em formal - relativo ao
mecanismo de atuagdo estatal, restrito a legalidade(lei) - ¢ material - diz com o

conteudo da agdo estatal e da relagdo Estado-cidaddo.

48 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Yves Gandra. Comentarios & Constitui¢io do Brasil. v. 1. S3o
Paulo: Saraiva, 1988, p. 421
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Portanto, Estado de Direito, mesmo em sua acepgdo liberal originaria,
ndo é conceito a ser utilizado descontextualizado de seus vinculos materiais, para
nio cair-se na deformagio do Estado Legal. Deve-se trata-lo nos seus vinculos
externos e, aqui, vemos que, desde os primordios, ele se cohﬁmde com o contetido
global do liberalismo, como dito acima. O que se impde € que ao conceito de Estado
de Direito estd adiscrito um conteudo especifico, sob pena de perder-se a propria

idéia do mesmo.

A nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma
limitag8o juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidadios
frente a eventual atuagdo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua atuagio
cotidiana. Ou seja: a este cabia o estabelecimento de instrumentos juridicos que
assegurassem o livre desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado das

restrigdes impostas a sua atuagido positiva.

Em razio disso é que o Direito, proprio a este Estado, terdA como
caracteristica central ¢ como metodologia eficacial a coer¢do das atitudes, tendo

como mecanismo fundamental a sangdo.
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1.3.1.2.0 Estado Democratico de Direito

Apesar de sustentado o conteudo proprio do Estado de Direito no
individualismo liberal faz-se mister a sua revisdo frente & prépria disfungdo ou

desenvolvimento do modelo classico do liberalismo.

Assim, ao Direito antepde-se um conteido social. Sem renegar as
conquistas € valores impostos pelo liberalismo burgués, da-se-lhe um novo contetido

axiologico-politico. O Estado,

...acoge los valores juridico-politicos cldsicos; pero de
acuerdo con el sentido que han ido tomando atraveés del
curso historico y con las demandas y condiciones de la
sociedad del presente(...)Por conseguiente, no solo incluye
- derechos para limitar la accion del Estado, sino tambiém
derechos a las prestaciones del Estado(...)El Estado, por
conseguiente, no sélo debe omitir todo lo que sea contrario
al Derecho, es decir, a la legalidad inspirada en una idea
del Derecho, sino que debe ejercer una accion constante a
través de la legislacion y de la administraccion que realice
la idea social del Derecho.*®

49 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contempordneo, p. 56



A adjetivagdo pelo social pretende a corregdo do individualismo liberal
por intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela reunido
do capitalismo com a busca do bem-estar social, formula geradora do welfare state

neocapitalista no pos-1I* Guerra Mundial.

Com o Estado Social de Direito revela-se um tipo de Estado que tende
a criar uma situagdo de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da

pessoa humana®.

Para Manuel Garcia-Pelayo,

...Estado social de Derecho significa un Estado sujeto a la
ley legitimamente establecida con arreglo al texto y a la
praxis constitucionales con indiferencia de su cardter
formal o material, abstracto o concreto, constitutivo o
activo, y la cual, en todo caso, no puede colidir con los
preceptos sociales establecidos por la Constitucion o
reconocidos por la praxis constitucional como
normativizacion de unos valores por y para los cuales se
constituye el Estado social y que, por tanto, fundamentan su
legalidad

30 SILVA, Jose Afonso da. O Estado Democratico de Direito, p. 65

51 GARCIA-PELAYO, op. cit., p. 64
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Neste quadro esvai-se a nogdo de legalidade propria do ideario liberal
pois, a lei passa a ser utilizada ndo mais, apenas, como ordem geral e abstrata’? - a
generalidade da lei era considerada fulcro do Estado de Direito - mas, sim como
instrumento de agfio, muitas vezes, com carater especifico e concreto, atendendo

critérios circunstanciais.

A transformag@o do Estado Liberal de Direito ndo se da, assim, apenas no
seu conteudo finalistico més, também, na reconceitualizagdo de seu mecanismo
basico de atuagdo, a lei. Todavia, o conteido social adrede ao Estado ndo abre
perspectiva a que se concretize uma cabal reformulagio dos poderes vigentes a época

do modelo classico.

Precisa ser referido que, mesmo sob o Estado Social de Direito a questio
da igualdade ndo obtém solugdo, embora sobrepuje a sua percepg¢do puramente

formal, sem base material.

E por essas, entre outras, razdes que se desenvolve um novo conceito, na
tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como uma
aposigio de 'conceitos, mas sob um conteiido proéprio onde estio presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupagdo social. Tudo
constituindo um novo conjunto onde a preocupagdo basica é a transformagdo do

status quo.

52 Como diz Jose Afonso da SILVA, op. cit., o direito geral, dentro da esfera econémica, era usado para
conservar o sistema de propriedade existente e para protegé-lo contra intervengdo sempre que esta fosse
Julgada incompativel com os interesses dos grupos. Op. cit. , p. 67
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O contetido da legalidade - principio ao qual permanece vinculado -
assume a forma de busca efetiva da concretizagdo da igualdade, ndo pela
generalidade do comando normativo, mas pela realizagdo, através dele, de
intervengbes que impliquem diretamente uma alteragdo na situagdo da

comunidade.53

O Estado Democrdtico de Direito tem um contetido transformador da
realidade, ndo se restﬁngindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagio
melhorada das condigSes sociais de existéncia. Assim, o seu conteudo ultrapassa o
aspecto material de concretizagio de uma vida digna ao homem e, passa a agir
simbolicamente como fomentador da participagdo publica quando o democratico
qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os seus
elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica®*. E mais, a»idéia.
de democracia contém e implica, necessariamente, a questdo da solugdo do problema

das condigdes materiais de existéncia.
Sao princz’pioé do Estado Democratico de Direito:

A. Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a

uma Constituigdo como instrumento basico de garantia juridica;

53 ibidem, p. 70

34 ibidem., p. 68
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B. Organizagdo Democrdtica da Sociedade onde estdo presentes os
mecanismos tradicionais 4 democracia politica, somados as possibilidades novas de
participagdo social através de atores sociais emergentes, tais como: sindicatos,

associagdes, etc.;

C. Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distdncia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma
autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente

amigo pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e

garantia da liberdade, da justiga e da solidariedade;ss
D. Justiga Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E. Igualdade nd3o apenas como possibilidade formal mas, também, como

articulagido de uma sociedade justa;
F. Divisdo de Poderes ou de Fungdes;
G. Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de

um meio de ordenagdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas

e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia’e,

35 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed.,
1991, p. 83 .,

36 jbidem, p. 82
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 H. Seguranga e Certeza Juridicas.

Assim, o Estado Democritico de Direito teria a caracteristica de
ultrapassar nio s6 a formulagio do Estado Liberal de Direito, como também a do
Estado Social de Direito - vinculado 20 welfare state neocapitalista - impondo a
ordem juridica e a atividade estatal um cohteﬁdo utépico de transformagdo da

realidade.

Vé-se que a novidade que apresenta o Estado Democratico de Direito é
muito mais em um sentido teleologico de sua normatividade do que nos intrumentos
utilizados ou mesmo na maioria de seus contetidos, os quais vém sendo construidos

de alguma data.

1.3.2.Do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito
A transformagio do conceito de Estado de Direito ird implicar na
assungio de um novo feitio para Estado e Direito.

Para explicitar esta transformagdo podemos propor o seguinte quadro

explicativo’”:

57 Algumas das caracteristicas aqui apontadas estfo presentes em: FARIA, Jose Eduardo. Justiga e Confflito.
Os juizes em face dos novos movimentos sociais. Sio Paulo: RT. 1991. Em especial, veritens 1 e 2.
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Tal estrutura nos mostra, grosso modo, duas dicotomias -
absolutista/liberal ¢ Estado Legal/Estado de Direito - que vdo se instalando
conjuntamente com o estabelecimento do que convencionamos apontar como Estado
Moderno, ou seja, aquele Estado no qual aparece unificado um centro de tomada e
impleméntaqﬁo de decisdes, caracterizado pelo 'poder soberano incontrastavel sobre

um determinado espago geografico - territorio.

De inicio, estabelecemos uma grande dicotomia que ira se apresentar na
base do Estado Modemo, colocando de um lado o estado absolutista, caracterizado
pela figura do monarca que se identificava com o proprio Estado e, de outro, temos o
desenvolvimento do modelo liberal que, desde suas origens, significou a limitagdo do
podér e o estabelecimento de garantias proprias aos individuos, ao lado de uma
mecanica econdmica assentada na liberdade contratual e no livre desenvolvimento

do mercado.

Contudo, o que nos importa, aqui, ¢, tomando como substrato basico o
" modelo liberal, pensar como se desenvolve no seu interior a estrutura do Estado de
Direito, partindo de seu modelo liberal classico para chegar a um ponto de "quase

ruptura", representado pelo Estado Democratico de Direito.

Para tanto, ¢ fundamental que se perceba que,

La théorie de I'Etat de droit a été confrontée au XXéme
siécle a un double défi: défi provenant de l'apparition de
régimes totalitaires dont l'ordre juridique, pourtant bien

A
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structuré, ne s'appuie sur aucune des valeurs sous-jacentes
a l'Etat de droit; défi provenant aussi de l'avénement d'un
Etat providence modifiant en profondeur le substrat libéral
sur lequel était fondé U'Etat de droit(...)l'un et l'autre vont
contribuer a faire émerger une conception substancielle de
I'Etat de droit.s8

Tendo-se assente a distingdo entre Estado Legal e Estado de Direito,
aquele restrito a forma da legalidade, enquanto este incorpora a3 mesma determinados
contetidos, pode-se pensar, no interior deste Gltimo, uma tripartigio que se expréssa
pelos Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito e Estado Democratico de

Direito.

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo contetido
liberal de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades negativas, através
de uma regulagio restritiva da atividade estatal. A lei, como instrumento da
legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata, regulando a agio
social através do ndo impedimento de seu livre desenvolvimento; seu instrumento
basico € a coergdo através da sangdo das condutas contrarias. O ator caracteristico é

o individuo.

O desenrolar das relagdes sociais produziu uma transformagio neste
modelo, dando origem ao Estado Social de Direito que, da mesma forma que o

anterior, tem por conteiido juridico o préprio idedrio liberal agregado pela

58 J. CHEVALLIER, L'Etat de Droit, p. 99.
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convencionalmente nominada questdo social, a qual traz a baila os problemas
proprios ao desenvolvimento das relagdes de produgido e aos novos conflitos
emergentes de uma sociedade renovada radicalmente, com atores sociais diversos e
conflitos proprios a um modelo industrial-desenvolvimentista. Temos aqui a
constru¢do de uma ordem juridica na qual estid presente a limitagdo do Estado
ladeada por um conjunto de garantias e prestagdes positivas que referem a busca de
um equilibrio ndo atingido pela sociedade liberal. A lei assume uma segunda fungio,
qual seja a de instrumento de agdo concreta do Estado, aparecendo como
mecanismo de facilitagio de beneficios. Sua efetivagio estard ligada
privilegiadamente a promogio das condutas desejadas.’® O personagem principal é o

grupo que se corporifica diferentemente em cada movimento social.

Ao final, o que se observa é uma certa identidade nestes modelos
apresentados, podendo-se dizer queb ambos tém como fim comum a adaptagdo

social. Seu nucleo basico permanece intocado.

A novidade do Estado Democrdtico de Direito nio estd em uma

revolugdo das estruturas sociais mas, deve-se perceber que esta nova conjugagio

59 O problema da fungio promocional do Direito aparece como uma das novas técnicas de controle social,
propria do estado social, ou seja, 0 encorajamento de agGes pretendidas. Tal caracteristica pode ser percebida
mclusive no estudo do constitucionalismo, onde as constitui¢des de carater liberal classico apontam para a
tutela de direitos como caracterisitca que lhe é fundamental, enquanto as constituigdes contemporaneas
apontarm para a promogdo como técnica de consecugdo de objetivos. Como diz Bobbio: In un ordinamento
repressivo la tecnica tipica attraverso cui si attuano le misure indirette é lo scoraggiamento; in un
ordinamento promozionale, la tecnica tipica delle misure indirette é l'incoraggiamento. A questo punto
siamo in grado di definire "scoraggiamento” quella operazione con cui A cerca di influenzare il
comportamento non voluto (non importa se commissivo o omissivo) di B, o ostacolando o attribuendogli
conseguenze spiacevoli; simmetricamente, “incoraggiamento” quell'operazione con cui A cerca di
influenzare il comportamento voluto (non importa se commissivo o omissivo) di B, o facilitandolo o
attribuendogli conseguenze piacevoli. Ver. Dalla Struttura alla Funzione, pp. 27 e 28.



incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. ‘Ao lado do nicleo liberal
agregado a questdo social, tem-se com este novo modelo a incorporagio efetiva da
questdo da igualdade como um contetido proprio a ser buscado garantir através do

asseguramento juridico de condi¢es minimas de vida ao cidadio e a comunidade.

Embora tal problematica ja fosse visivel no- modelo anterior, ha, neste
ultimo, uma redefini¢gio que lhe da contornos novos onde tal objetivo se coloca
vinculado a um projeto solidario - a solidariedade agrega-se a ela compondo um
cardter comunitario. Aqui estdo inclusos problemas relativos & qualidade de vida

individual e coletiva dos homens.

A atuagio do Estado passa a ter um conteudo de mudanga do status quo,
a lei aparecendo como um instrumento de transformagdo por incorporar um papel
simbdlico prospectivo de manutengdo do espago vital da humanidade. Dessa forma,
os mecanismos utilizados apfofundam paroxisticamente seu papel promocional,
mutando-o em transformador das relagdes comunitarias. O ator principal passa a ser

coletividades difusas a partir da compreenséo da partilha comum de destinos.

Diferentemente dos anteriores, o Estado Democratico de Direito carrega
consigo um cardter transgressor que mmplica em agregar o feitio incerto da
Democracia ao Direito, impondo um carater reestruturador a sociedade ¢, revelando
uma contradigdo fundamental com a juridicidade liberal a partir da reconstrugdo de
seus primados basicos de certeza e seguranga juridicas, para adapti-los & uma
ordenag@o juridica voltada para a garantia/implementagdo do futuro e¢ ndo para a

conservagdo do passado.
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Percebe-se nesta trajetoria como que uma redefinigio continua do Estado
de Direito, com a incorporagio de contetidos novos, em especial face a imposigio

dos novos paradigmas proprios ao Estado de Bem-Estar Social.

O que ocorre ndo pode ser circunscrito, apenas, a um aumento no nimero
de direitos mas, isto sim, a uma transformagio fundamental no contetido do Direito

ele-mesmo.

Para além da passagem dos droits-libertés para os droits-créances, da
transmutagdo da sangdo em promogio, ha a constitui¢do de realidades novas que se
impdem. O carater democratico implica uma constante mutagdo e ampliagdo dos

conteudos do Estado de Direito.

Mais do qube apontar a mutagdo das caracteristicas tradicionais do Direito,
a mudanga de carater da regra juridica - ndo mais um preceito genérico e abstrato,
mas uma reglilag:ﬁo tendente a particularizagio -, de sua transitoriedade e, em
conseqiiéncia, de seu eventual desprestigio vinculado a sua complexidade,
especificidade, tecnicalidade e proliferagdo o que conduz ao seu dificil conhecimento

por parte dos operadores juridicos, € preciso perceber que

...l'Etat de droit va désormais étre entendu comme
impliquant l'adhésion a un ensemble de principes et de
valeurs qui bénéficieront d'une consécration juridique
explicite et seront assortis de mécanismes de garantie

apropriés; la conception formelle se trouve donc relayée
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par une conception matérielle ou subtantielle, qui l'englobe
et la dépasse: la hiérarchie des normes devient elle-méme
une des composantes de I'Etat de droit substantiel.s®

O Estado de Direito, dada a sua substancialidade, para além de seu
formalismo, incorporando o feitio indomesticado da democracia, se apresenta como
uma continua (re)criagio, assumindo um cariter dinimico mais forte do que sua
porgio estitica - formal. Ao aspecto paralisante de seﬁ carater hierdrquico agrega-se
o perfil mutante do contetido das normas, que estdo, a todo instante, submetidas as
variagdes socio-politicas, impondo esta forma de hierarquizagio substancializada,

como aponta o autor citado acima.

Evidentemente que uma prefiguragio positiva de tal fendmeno nio
subestima, sequer faz desaparecer, alguns problemas que sido fundamentais e estdo
intrinsecamente relacionados a pritica do Estado de Direito, como p. ex. a
possibilidade de que mais do que garantir e promover interesses sociais apresente-se
como um mecanismo de opressio utilizando-se da juridicizagdo integral do cotidiano
das relagdes sociais, construindo a realidade tomando como paradigma o prisma
juridico. Seu carater retérico-argumentativo-formal servindo, inclusive, de vinculo

redutor da politica no debate puablico.

O risco de mitificagdo do Estado de Direito, transformando-o em uma
referéncia ritual, pode ser, todavia, matizado por sua adequagdo aos principios

democriticos - o que caracteriza o seu prototipo como Estado Democritico de

60 ] CHEVALLIER, L'Etat de Droit, p. 108.
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Direito, onde a democracia vincula Estado e Direito - com o que estard sob a

constante interrogagio democratica.

Para sintetizar este debate, poderiamos sustentar que, como contraposigao
ao modélo absolutista, o modelo liberal se formaliza como Estado de Direito. Este se
afasta da simplista formulagio como estado legal pois, pressupde ndo apenas uma
regulagdo juridico-normativa quaiquer mas, uma ordenagio calcada em

determinados contetidos. E é neste ponto que as vérias possibilidades se produzem.

Como liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o contetido
proprio do liberalismo, referendando a limitagio da agdo estatai e tendo a lei como
ordem geral e abstrata. Por outro lado, a efetividade da normatividade é garantida,
genericamente, através da imposigdo de uma sangdo diante da desconformidade do

ato praticado com a hip6tese normativa.

Transmutado em social, o Estado de Direito acrescenta a junidicidade
liberal um conteudo social, conectando aquela restrigdo a atividade estatal a
prestagdes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser, privilegiadamente, um
instrumento de agio concreta do Estado, tendo como método assecuratério de sua

efetividade a promogio de determinadas agdes pretendidas pela ordem juridica.

Em ambas as situagdes, todavia, o fim ultimado é a adaptagdo a ordem

estabelecida.
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Quando assume o feitio democrdtico, o Estadov de Direito tem como
objetivo a igualdade e, assim, n3o lhe basta a limitagdo ou a promogdo da atuagio
estatal mas, referenda a pretensdo a transformagio do status quo. A lei aparece
como instrumento de transformagio da sociedade ndo estando mais atrelada
inelutavelmente 4 sangdo ou a promogdo. O fim a que pretende é a constante

reestruturagio das proprias relagdes sociais.

E com a nogdo de Estado de Direito, contudo, que liberalismo e
democracia se interpenetram, permitindo a aparente reduc;ﬁé das antiteses
econdmicas e sociais a unidade formal do sistema legal, principalmente através de
uma Constituigdo, onde deve prevalecer o interesse da maioria. Assim, a
Constituigdo € colocada no apice de uma piramide escalonada, fundamentando a

legislagdo que, enquanto tal, € aceita como poder legitimo.

Assim, e com intuito de _dispersat ou absorver as contradigdes decorrentes
da diversidade ‘socioeconémica, pondo 4 mostra o falacioso principio da isonomia
(formal) diante da lei, o liberalismo juridico-politico alberga as nog¢Bes de um
ordenamento completo, ausente de lacunas e hierarquizado que, para conseguir a

reprodugdo da dominagio vigente, requer a aceitagdo acritica de normas basicas,

..calibrando expectativas e induzindo & obediéncia no
sentido de uma vigorosa prontiddo generalizada de todos os
cidaddos para a aceitagdo passiva de normas gerais e
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impessoais - ou seja, das prescrigdes legais ainda
indeterminadas quanto ao seu conteudo concreto. 6!

Todavia, este processo ndo se da sem rupturas e transformagdes. O
Direito do Estado vai agsumindo o contetido das transformagdes pelas quais este

passa.

61 FARIA, Jose Eduardo. Direito e Justi¢a - A Fungio Social do Judicidrio. Sio Paulo: Atica, 1989, p- 25



Capitulo 11

A IDEIA DE DIREITO SOCIAL

Para terminar, seja-me permitido indicar que o destino quis
que muitas vezes, na minha reflexdo e no meu esforgo
estivesse ‘contra a corrente’. O ritmo do meu pensamento
esteve quase sempre em desfazamento com o que estava na
moda. Sou pois um ‘excluido da horda' por vocagdo, por
assim dizer. (G. Gurvitch) '

2.1.Consideracoes Gerais

Como contraponto a estatalidade do direito, temos apontada a construgio

do que convencionou-se nominar como direito social.

Porqué contraponto? Basta pensarmos, adiantando algo do que se
explicitara a seguir, que a pretensio a formulagido de uma ou mais ordens juridicas
sociais estd associada a crenga na inaptidio de o Direito Estatal referendar as
pretensdes sociais, produzindo um sentido de pertinéncia, comprometimento e
compactuagdo, especialmente face ao seu carater irremediavelmente formal,

mecanico e coercitivo.
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A pretensdio a construgio de uma ordem juridica consensualmente
produzida leva a elaboragéo da idéia de direito social, com o objetivo de confrontar a
ordem juridica estatal, centrada na figura do individuo liberal, vista como produto

heteronomo da vontade do Estado.

‘A transformagdo do Estado e sua democratizagio, a emergéncia de novos
atores e sua fixagdo na esfera publica, o surgimento de conflitos novos, frutos de
relagbes sociais e produtivas antes inimaginadas, produzem, contudo, fissuras

inarredaveis.

Assim, o embate entre tais posturas parece inafastavel
contemporaneamente para que se possa atuar com seguranga frente 4 emergéncia dos
novos interesses, ditos transindividuais. Estes, ao que parece, se produzem a partir de
uma comunitarizagdo de pretensdes, 4 imagem do direito social, que busca na forma

juridica estatal o seu asseguramento, transformando-a inapelavelmente.

Cofno contraponto & idéia individualista arraigada nas profundezas do
campo juridico e a univocidade(monismo) estatal, emergiu, especialmente nos
estertores do século/vXIX € no limiar do século em curso, o debate acerca de uma
nova formulagio da idéia de Direito, a qual se pretendeu proxima de seu tempo e da

realidade social da época.

Para que se compreenda tal assertiva é fundamental que recordemos os

~ aspectos proprios desta teoria.
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Tal nomenclatura, diga-se desde logo, ndo € privilégio de um autor ou de

uma época. Ha como qué um devir histérico no qual o tema aparece.

Sua importincia estd umbilicalmente ligada ao desenvolvimento do

proprio direito estatal de que até aqui vimos falando.

Assim, impende que fagamos uma aproximagio ao tema. Optamos, aqui,
por tratd-lo a partir da abordagem patrocinada por Georges Gurvitch, o qual
produziu uma extensa obra tratando do assunto, construindo uma teorizagdo

expressiva sobre 0 mesmo, como se vera a seguir.

Antecipadamente, para que compreendamos as suas formulagbes faz-se
importante termos presentes alguns dados biograficos que nos permitam percebé-lo

situado goegréﬁéa, historica e tedricamente.!

De nascimento russo - Novorossiski - Gurvitch principia sua carreira de

estudos dedicando-se ao conhecimento de autores classicos?, € que o conduz a

1 O préprio Georges Gurvitch escreveu sobre o tema em obra que aparece como organizador. Ver: O Meu
Itinerario Intelectual ou O Excluido da Horda, in Tratado de Sociologia, v. II, Lisboa, Iniciativas Editonats,
1968. .

2 Os primeiros momentos - anos 1912 a 1914 -, embora suas leituras sociolégicas e filoséficas tenham iniciado
aos quatorze anos de idade, sdo dirigidos preferencialmente a sua formagéio juridica e, em especial, a leitura e
conhecimento dos classicos das doutrinas politicas, o que ira se refletir em muitos escritos, os quais estaréo
referencialmente atrelados a estes estudos. Nesta tritha podem ser citados, a titulo exemplificativo, obras
como: La Doctrine de Th. Prokopovitch et ses Sources Européennes (Grotius, Hobbes, Pufendorf). Dorpart,

" Ed. de I'Université de Dorpart, 1915 (com o qual ganhou medalha de ouro em concurso universitario),
Rousseau et la Déclaration des Droits. L'ldée de Droits Inaliénables de !'Individu dans la Doctrine
Politique de Rousseau. Pétrograd, ed. Wolff, 1917, La Philosophie du Droit de Otto von Gierke. Tiibingen,
ed. Mohr, 1922.
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posturas anti-individualistas e antiestatalistas, afastando-se do reducionismo social
que coloca no individuo a posigdo fundamental de ator social, centrando suas
preocupagdes neste individuo como "modnada isolada", sequer na simplificagio da
realidade aquela do Estado, privilegiando a ocorréncia de manifestagdes extra-
estatais, 'ou sociais, para alguns fenémenos tipicos da estatalidade, em especial, como
veremos, o fenémeno juridico. Tais posigdes influenciardo definitivamente o autor
em suas percepgOes multifacetadas dos fendmenos sociais, especificamente da

normatividade.3

E, definitivamente, a sua diplice formagio - juridica e filoséfica - bem
como a sua experiéncia vivida, inclusive no periodo da Revolugio Bolchevique, que
consubstanciardo no seu intelecto muitas das idéias que o perseguirdo por muito
tempo, influenciando sua trajetéria e marcando suas posi¢des futuras. A experiéncia
direta com este periodo revolucionario revela ao autor varias das idéias que serdo
traduzidas mais tarde em sua trajetoria académica, entre elas a do direito social
nascendo espohtaneamente, independente do Estado e de sua ordem juridica,

podendo relacionar-se com esta de variadas formas.*

Tendo sido levado a deixar a, entéio, Unido Soviética, em QOutubro de
1920 chega a Praga, onde vai lecionar na Faculdade de Direito, até 1924. Ja em

1925 instala-se na Franga, pais que ndo mais deixard, a excegio do periodo de

3 Como expressa o proprio GURVITCH em O Meu Itinerdrio Intelectual ou o Excluido da Horda o seu
interesse estara dirigido a todas as posi¢des antiindividualistas e antiestatalistas, reforgando, assim, a idéia do
social e recusando o seu reducionismo a uma de suas expressdes, qual seja, o Estado.

4 ibidem, pp. 648-649.
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ocupagdo nazista quando, entio, permanece refugiado nos Estados Unidos da

América.

Influenciardo sua doutrina as suas experiéncias iniciadas na URSS,
passando pela Tchecoslovaquia, Franga - sua patria por opgdo - Alemanha e

EEUUA.

Obras capitais, todavia, na trajetoria que vimos priorizando sdo as suas
duas teses para a obtengdo do Doctorat és Let;res, acerca da idéia de direito social:
L'Idée du Droit Social. Notion et Systeme du Droit Social. Histoire Doctrinale
depuis le XVIIéme siécle. (1931) e, Le Temps Présent et I'Idée du Droit Social.
(1931), as quais sdo sustentadas filosoficamente em L'Expérience Juridique et la
Philosophie Pluraliste du _Droft. (1935). Tais estudos tém seguimento, apOs as teses
supracitadas, com um artigo sobre a teoria pluralista das fontes do direito positivo -
Le Probléme des Sources du Droit Positif. (1934) - e com L'Expérience Juridique
etla Philosoph‘ie Pluraliste du Droit, mencionada anteriormente?.

Este caminho, trilhado por Gurvitch, desembocou em uma sociologia
juridica definida como o estudo da plenitude da realidade Juridica, bem como da

transmutagdo das técnicas ¢ doutrinas juridicas, do papel dos grupos e das

5 Sdo, bem certo, os dois trabalhos de 1931, acerca do direito social, que representam o auge do pensamento
de Gurvitch nesta seara. E o proprio autor que salienta: Mon ambition était grande. Ces théses se
proposaient de montrer d'une part que la sociologie du droit possédait une primauté sur les techniques
Juridiques appropriées a un régime particulier, et d'autre part que le droit social, non étatique, ignoré
souvent par les juristes, étant engendré par chague nous, chaque groupe, chaque classe, tantét d'une fagon
spontanée, tantét par les précédents, coutumes, pratiques, etc..détenait & notre épogue une force
propulsive et explosive particuliére. Ver: Mon Itinéraire Intellectuel ou I'Exclue de la Horde.
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regularidades na fomiac;z’io do Direito, no interior tanto de estruturas globais ou

genéricas, quanto de parciais ou setorializadas.

Em 1944 publica um livro - Déclaration des Droits Sociaux - com o fito
de influir na elaboragido da Constituig:z’ib da I'V® Republica francesa. E 0 momento em
que retorna a Franga, apos periodo nos Estados Unidos da América (1940-1945), e
as suas atividades junto a Université de Strasbourg, onde ensinava sociologia no pré-
guerra. Com esta obra procura atribuir praticidade as suas teorias. Opera nela a
construgio do que pretendia fosse o capitulo regulador das relagdes de trabalho e

seus consectarios na ordenagio fundamental da Franga do pés-guerra.

A compreensdo deste pensamento ser-nos-a util para o entendimento
renovado da problematica do direito estatal no momento em que aprofunda uma
litigiosidade € uma busca de ordenagdo da mesma que tém em comum seu objeto,

qual seja questdes de natureza transindividual.

Mas, afinal, quais sdo as bases de suas formulagdes? Ha efetivamente
uma dicotomia entre um direito do Estado e direito(s) social(is)? Quais os vinculos

que podem ser estabelecidos entre eles?
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2.2.0 Direito da Sociedade: a idéia de direito social

A idéia de direito social, em verdade, se aprofunda neste século, uma
vez que o debate préprio a diferenciagio de um direito societdrio, em contraposi¢do
ao individpalismo herdado da tradigo, pode ser remontado a Ecole du Droit Social
Natural, onde, como jus sociale naturale, o termo direito social foi pronunciado

pela primeira vez.6

Apesar desta possivel delimitagdo historica, datando dos séculos XVII-
XVIII, isto ndo sigﬁiﬁca a inexisténcia de qualquer resquicio arqueoldgico acerca da
idéia de Direito que ndo aquele proprio do individuo isolado. Esta pesquisa pode nos
levar a reconhecer sinais de um direito social na Idade Média, onde, todavia, os
tragos significativos de distingdo de um direito de natureza comum(nitiria) em

relagdo a um outro de carater individual ainda néo se constituiam.’

Ainda no interior do debate historico, seguindo a tritha do pensamento de
Hauriou - jurista francés ligado, juntamente com Duguit, a escola do objetivismo
francés® - podemos confirmar a preferéncia pelo estabelecimento, nos dois séculos
que nos precedem, da insergio definitiva da idéia de direito social. Para Hauriou, o

direito social somente se constitui apos o triunfo do individualismo, como seu

6 Ver a respeito: GURVITCH, Georges. L'Idée du Droit Social. Paris: Sirey. 1931. p. 171
7 ibidem, pp. 163 e ss., em especial pp. 167-168

8 Este tema é tratado por GURVITCH em L'Idée..., parte 5, pp. 505-710.
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adversario. Assim, para Hauriou, é no século XVIII que se colocam definitivamente

frente a frente o individualismo juridico e a teoria do direito social.

A idéia do direito social é, portanto, um produto essencialmente dos
tempos modernos. Foi necessaria, como salienta Gurvitch, a emancipagio total do
‘pensamento humano no Renascimento, a afirmagdo de um pluralismo de sistemas
equivalentes, a liberagdo da sociedade humana - como totalidade - de sua confusdo
com outras espécies de totalidades, uma sintese entre individualismo e
universalismo, para que florecesse a construgdo de um pensamento acerca de um
outro Direito, ligado n3o mais ao individuo isolado mas ao(s) grupo(s) social(is),

o(s) qual(is) integra.

Paralelamente a esta defini¢do, interna a discussio mais estritamente
juridica, podemos situar o debate produzido no interior da teoria politica, onde se
apresenta de forma elucidativa o processo de transformagio por que passa o Estado,
em especial no'pen'odo que medeia a nomeada Primeira Revolugdo Industrial e as

primeiras décadas do século XX

Nesta trajetoria, a grdsso modo, podemos observar dois fendmenos que,
embora intimamente relacionados, podem ser propostos separadamente. E, bem
evidente, que o estudo destas situagdes, a muitas reprises j4 realizado, ¢ bsigniﬁcativo
para a compreensdo limpida da importancia que assume e da duplicidade em que se

apresenta a cristalizagdo da idéia de direito social.
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A duplicidade de situagdes a que aludimos acima pode ser sintetizada da

seguinte forma:

A. De um lado podemos dirigir nossa atengdo para a transformagio que
se opera na sociedade a partir, principalmente, do momento em que o processo de
industrializagdio acarreta uma alteragio radical no modo de vida moderno. Sem
considerar as condi¢gbes em que se produzem tais mudangas, podemos privilegiar
dois aspectos cruciais: o primeiro diz respeito a tudo o que significa o surgimento e
crescimento acelerado do que se convencionou chamar classes operdrias vinculado
direta e imediatamente as transformag3es das relagdes de produgio; o segundo, que é
seguramente atrelado ao anterior, se relaciona com o processo de urbanizagio.
Ambos refletem a concéntraqﬁo do trabalho imposta pelo modelo industrial e pela

unificagdo da produgio na fabrica.?

Outro dado que joga sua importincia no interior deste processo de
mutagdo, e qué vai se mostrar mais claramente em um momento posterior, onde a
questio ecologica - em especial - assume relevancia, diz com o custo que o processo
produtivo tem em relagdo a qualidade de vida das pessoas. O aspecto central que ird
assumir este conceito na segunda metade do século em curso mostra bem a

impossibilidade de negligenciarmos o seu papel.1°

9 Com relag#io a este tema, para nio referir a bibliografia recorrente, podemos indicar os apontamentos feitos
em nossa dissertacdo de mestrado Trabalho, Tempo e Democracia: problemas e perspectivas da sociedade
do trabalho. PU.C.-R.J., 1989. 118p. (mimeo.)

10 O conceito de qualidade de vida assume importincia radical no interior da concepgio de interesses
transindividuais, sendo empregado sucessivamente nas legislagdes especificas. Ver, para a experiéncia
brasileira, p. ex., Constituigdo Federal/1988, Codigo do Consumidor, etc... Voltamos ao tema nos caps. III e
IV desta tese.
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B. De outro lado, convém assinalar, sob o prisma ideoldgico, que, ao
mesmo tempo em que, privilegiadamente, temos a situagdo apresentada acima - item
"a" - vemos desenrolar-se o aprofundamento do pensamento liberal que carrega em
seu interior um arraigado apego ao ideal individualista, aos valores do
- individualismo. A teoria liberal, sob os seus varios aspectos, maximiza a figura do
homem-singular, o individuo, Ginico capaz de julgar sobre suas paixdes ¢ interesses.
O projeto juridico que dai decorre assume, efetivamente, como figura central e
intocavel de sua estrutura este homem s6, alheio e alienado de seu meio ambiente,
- titular exclusivo de bens e direitos. Assim, o direito individual - como direito

subjetivo - sera a expressdo juridica do modelo liberal.!

Todavia, a reagio ao projeto liberal se faz sentir, desde logo, com a
profusdo das doutrinas socialistés e, também, com as crises vividas por este modelo
que impelem, por varios caminhos, a reinsergdo social este individuo isolado de seu
contexto socio-histérico. Conseqiientemente, o privilegiamento da idéia de
comunidade - em senso largo - vai permitir, no campo juridico, a sustentagdo da

idéia de direito social.

Logo, os aspectos te6rico e conjuntural tém participagdo fundamental, no |

transcurso dos dois Gltimos séculos, na formulagio desta idéia de direito.

E também um certo direito social que, no limiar do século XX, delineara
a conjugagdo de uma nova idéia de Estado - em muito ainda préxima do perfil

liberal - o qual passard a ter fungdes positivas, deixando de lado o seu feitio

11 Ver a respeito, abaixo, cap. III, 3.2.1.Interesses Individuéis.
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minimalista atrelado a seguranga interna e externa. O papel do Estado passa, entdo, a
regulador e promotor do bem-estar social. E a idéia do Welfare state que se compora
efetivamente no p6s-45, onde o aspecto promocional passa a integrar definitivamente

o vocabuldrio juridico-politico do século XX.12

Eo direito social , também, que, embora muitas vezes visto tdo sé como

~ conjunto de regras proprias a disciplina das relagdes de trabalho e a organizagio das
questdes relativas a seguridade social, ¢ proposto por Gurvitch como uma espécie de
auto-regulagdo comunitaria, privilegiadamente alheia & normativizagio estatal.
Neste sentido pode-se ler, neste aﬁtor, a critica a uma visdo limitada do direito
social, ligada a idéia de politica social do Estado, ou seja, como normas estatais
proprias a regulagiio das relagdes de trabalho e seus consectarios, como previdéncia,
aposentadoria, assisténcia, etc., muito embora ele mesmo esteja, em muitos

momentos, como que limitado a uma percepgio assim reduzida.

Para Gurvitch, o direito social visto apenas como um conjunto de regras
Juridicas, especialmente as leis produzidas pelo Estado, protetoras dos despossuidos
da sociedade ¢ organizando a intervengio do Estado no dominio econémico, tem um
duplo risco, pois, desde logo propde uma interpretagio erronea do fenémeno,
escamoteando o aspecto da pluralidade de ordens aberto pela idéia mesma de direito

social e caracterizado pelo fato de que (...)chaque groupe et chaque ensemble

12 Ndo consideramos, aqui, um viés critico a este modelo estatal, no qual se vislumbra o aprofundamento de
um individualismo na relagdo do individuo-cidadio, titular de direitos e interesses, com o aparato burocratico
do Estado responsavel pela satisfagdo dos mesmos. A questdo do Welfare state, todavia, sera recorrente
nesta tese pela razio 6bvia de sua inafastavel vinculagdo com nosso tema.

13 Veja-se, neste sentido, seu Déclaration des Droits Sociaux, onde como ja dito, objetiva propor a
regulagdo propria as relagdes de trabalho na Carta francesa de pos-guerra.
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posséde, en effet, la capacité d'engendrer son propre ordre juridique autonome
réglant sa vie intérieure. Por outro lado, uma tal hermenéutica teria uma
implicagdo ideoldgica em razdo do atrelamento do direito individual a teoria
estatista ¢ monista do Direito, privilegiando o aspecto do monopélio juridico do
Estado e seu instrumento de ag#o, a lei, como unico p6lo reconhecido de produgio e
fixagdo de um determinado tipo de Direito. Neste sentido sustenta Gurvitch que o
Direito do Estado € apenas uma das ordens de Direito de diferentes géneros e que,
sendo ele um ensaio de realizagido da Justiga, a sua 6rganiza950, baseada na sangdo
incondicionada, para legitimar-se precisa estar apoiada em um direito pré-existeﬂte

na sociedade a que se vincula.!4

Postura semelhante ird assumir Frangois Ewald, autor francés ¢ um dos

poucos juristas contemporaneos a perseguir a trajetoria de Gurvitch. Diz Ewald:

Dans cette perspective le droit social ne serait pas
simplement les disciplines juridiques qui traitent du travail
et de la sécurité sociale. Le droit social serait un ensenble
des pratiques juridiques vu comme espace normatif et
cogniltif, ou se fait l'articulation du droit et du social dans
aucune rapport de causalité ou de reflet, mais dans une
perspective de stratégie cognitive capable de permettre le
dépossement des clivages figés dans le droit, comme celle de
sujet et objet, de normativisme et de sociologisme pour

14 Ver sobre este aspecto: GURVITCH, Georges. La Déclaration des Droits Sociaux. Paris, Viin. 1946. pp.
72-73. .
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adopter un rapport de complementarit¢é et de
communication.1’

E nesta 6tica, de um Direito produzido pela prépia sociedade, uma
regulagdo autdnoma de cada grupo, alheia ao direito estatal, que Gurvitch busca
ancorar sua idéia de direito social, ndo apenas como a regulagdo de uma parcela das
relagdes sociats, tais as relagSes de trabalho ou as questSes relativas a seguridade
social, muito embora, como se v€ do conjunto de sua obra, 0 grande estuario desta
idéia, mesmo nos anos 1930/1940, seja ainda estes dois campos, os quais, ao lado do
direito intemécional, oferecem a base explicativa de sua teoria, apesar de haver a
consideragio, em varias passagens, de aspectos relativos as relagdes de consumo.!6
Ou seja: embora discorde deste atrelamento, busca nele uma susténtaqﬁo as suas

explicitagdes.

Mas, visto sob este angulo, o que significa direito social? Qual o

contetido atribuido a este direito qualificado especialmente por sua origem?

Para chegarmds a esta compreensdo ¢ indispensavel que busquemos a
defini¢do mesma do objeto. Em Gurvitch, tomado aqui como autor paradigmatico, a

nogao de direito social assume a feigdo de

13 EWALD, Frangois. Le Droit du Droit, Archives de Philosophie du Droit, T. 31, Le Systéme Juridique,
Paris, Sirey, 1986. pp. 251-252 '

16 Ver neste sentido: GURVITCH, Georges. Le Temps Présent et I'ldée du Droit Social. Paris, Vrin. 1931.
Também, La Déclaration des Droits Sociaux. Partis: J. Vrin. 1946.
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...un droit autonome de communion, intégrant d'une fagon
objective chaque totalité active réelle, qui incarne une
valeur positive extra-temporelle. Ce droit se dégage
directement du "tout" en question pour en régler la vie
intérieure, indépendamment du fait que ce "tout" est
organisé ou inorganisé. Le droit de communion fait
participer le tout d'une fagon immeédiate a la relation
juridique qui en découle, sans transformer ce tout en un
sujet disjoint de ses membres. Le "droit d'intégration”
institue un pouvoir social qui n'est pas essentiellement lié a
une contrainte inconditionnée et qui peut pleinement se
réaliser dans la plupart des cas par une contrainte relative
a laquelle on peut se soustraire; sous certaines conditions
ce pouvoir social fonctionne parfois méme sans
constrainte. Le droit social précéde, dans sa couche
primaire, toute organisation du groupe et ne peut s'exprimer
d'une fagon organisé que si l'association est fondée sur le
droit de la communauté sous-jacente objective et en est
pénétrée, c'est a dire lorsqu'elle constitue une association
égalitaire de collaboration et non une association
hiérarchique de domination. Le droit social s'adresse, dans
sa couche organisée, a des sujets juridiques spécifiques -
personnes collectives complexes - aussi différents des sujets
individuels isolés que des personnes morales - unités
simples - qui absorbent la multiplicité de leurs membres
dans la volonté wunique de la corporation ou de
l'établissement 7 (grifos nossos)

17 Ver GURVITCH, L'Idée du Droit Social, pp. 15-16
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Pode-se, entdo, dizer que o direito social gurvitchiano refere-se a uma
normatividade de integra¢do na qual a sangio, como mecanismo de constrangimento
ao cumprimento da ofdein juridica, ndo tem papel fundamental, estando referido
especialmente a grupos ndo-hierarquizados onde, nio sendo unidades simples
(individuos), ndo ha a redugdo do grupo a uma unidade coletiva tal como ocorre

com as nominadas pessoas morais ou juridicas.

2.3. Caracteristicas do Direito Social

Com a exphcntaqao da idéia de direito social, pretendemos distinguir, a
pamr de Gurvitch, as caracteristicas proprias ao direito social, as quais podem ser

assim expostas:

A. Tem como fung3o geral:a integragdo objetiva de uma totalidade, o
que significaria que, o fazer parte ativa em uma ordem dada nio implicaria, mesmo
com a imposi¢do de obrigagdes, uma superposi¢do da mesma sobre seus membros de -

forma desvinculada,

B. o fundamento da forga obrigatéria do Direito Social vem do proprio
grupo que se auto-regula, uma vez que este Direito é engendrado por cada grupo
diretamente;
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C. conseqiientemente, o objeto do direito social € a regulagdo interna da

totalidade do grupo que ele compde;

D. a estrutura da relagio juridica de direito social é dada pela
participagio do todo como um sujeito ndo-exterior - ndo-estrangeiro - aos membros

do grupo, individualmente tomados;

E. sua manifestagdo externa apresenta-se, a diferenga do direito estatal,
como um poder social do todo sobre seus membros, inexistindo, como regra, a
possibilidade de sangdo incondicionada, pois ha sempre presente a alternativa de o

interessado - sujeito passivo - retirar-se do grupo independentemente de autorizagio;

F. primazia no interior do grupo ao direito social inorganizado em relagdo
ao direito social organizado, a excegdo de que este esteja justificado naquele e seja,

entdo, um verdadeiro droit d'intégration;

G. os sujeitos do direito social sio as pessoas coletivas complexas que, a
diferenga dos atores de direito individual - soit des individus disjoints, soit des
personnes morales, congues comme des unités simples, absorbant complétement
leurs membres - possuem uma estrutura que consiste na organisation de l'unité a
lintérieur méme d'une multiplicité, dont les membres conservent leur personalité
partielle dans le sein de la personalité totale. Ou seja: ndo ha diluigdo do membro

na totalidade do grupo'®, o que, a contrario senso, poderia ser chamada de pessoa

18 jbidem, pp. 16-35



121

coletiva simples em razdo de em estabelecendo uma nova unidade, fazer desaparecer

em seu interior os membros - individuos.

Em nossa perspectiva, podemos expor este direito social como (1)um
direito de comunhdo (integragio), (2)um direito de coletividades, (3)um direito
interior, onde (4)ndo ha separagdo entre produtores e consumidores juridicos e
(S)cuja efetividade ndo esta atrelada a idéia de sangdo incondicionada, como

repressdo ao comportamento desviante.

Expondo mais uma vez a concepgio de direito social, diz Gurvitch ser

..le droit autonome de communion par lequel s'intégre
d'une facon objective chaque totalité active, concréte et
réele incarnant une valeur positive, droit d'intégration (ou si
l'on préfére d'inordination), aussi distinct du droit de
coordination (ordre du droit individuel) que du droit de
subordination, seules reconnus par les systemes de
l'individualisme unilatéral.’®

Nesta passagem fica evidente no pensamento do autor a distingdo entre o
direito social caracterizado como um direito de integragdo ¢ o direito individual

atrelado a idéia de direito de coordenagio, com a possibilidade de transmutar-se em

19 ibidem, p. 11
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uma ordem normativa de subordinagio ou de dominagéo caracterizada pela sujeigdo

incondicional a uma ordem normativa individual.

Ele ainda explicita em outra obra:

Nous definissons le droit social .comme wun Droit
d'Intégration, opposé aussi bien au droit de séparation
délimitative qu'au droit de subordination ou de
domination(...)engendré pour chaque fusion partielle pour
chaque interpénétration dans le "nous"” qui est a la base
normale de la vie de toute groupe.

2.3.1. Os Fatos Normativos

Dentro da perspectivé_ aberta por Gurvitch, ¢ imprescindivel que
realcemos um outro aspecto fundamental para a caracterizagdo da idéia de direito
social, os fatos normativos, para os quais o autor atribui uma posigio central como
fontes primarias ou materiais do Direito. Eétes se configuram como fatos sociais que
tém a capacidade de, por sua tdo s6 existéncia, apreenderem valores positivos e,

assim, produzirem condi¢des minimas de justica.

20 Ver: GURVITCH, Georges. La Déclaration des Droits Sociaux. Paris: Vrin. 1946. p. 75
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Tal conceito, como diz A. J. Amaud, Gurvitch vai buscar nos elementos

da vida juridica, componentes do Direito constituidos pela idéia de justiga.?!

Um fato, para consubstanciar-se em fato normativo deve, além de sua
durabilidade temporal, ser, desde sua origem, penetrado por valores juridicos e

materiais atemporais.

Como salienta Gurvitch:

Pour qu'un "fait normatif” puisse étre considéré comme
normatif, il doit pouvoir se justifier comme tel: les valeurs
qu'il incarne doivent se justifier comme des valeurs
positives, s'affirmer comme rattachées a la justice et comme
servant a l'idéal moral. 22

Para o autor, conforme pode-se observar em seu L'Idée du Droit Social,
nfo hd uma precedéncia de criagio entre a comunidade e o Direito, ambos nascendo
e se afirmando juntos. S3o estas comunidades, nas quais a sua constitui¢do pelo
Direito e a geragdo de um Direito se concretizam conjuntamente, que referem fatos

normativos.2? Assim, em razio desta imbricagio, ele busca escapar ao problema do

21 ARNAUD, André-Jean. Critique de la Raison Juridique. v. 1. Paris: LGDJ. 1981. p. 122

22 GURVITCH, Georges. L'Idée..., p. 129

23 jbidem, p. 19
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debate acerca da autonomia ou heteronomia do Direito em relagio ao social. Direito
e forga ndo podem ser isolados ou identificados inexoravelmente. Mas, por outro

lado, Gurvitch incorpora valores ideais, tais como a justiga e a moral.

Este conceito - fatos normativos - carrega, como aponta o autor, a idéia de

um valor juridico e moral ao mesmo tempo; sdo as idées-actions.

Para Antoine Garapon?* tal situagdo poderia ser exemplificada tomando-
se a O.N.U. como representativa de um fato normativo, sendo ao mesmo tempo um
fato politico ¢ uma realidade juridica indissocidveis. Neste caso seria impossivel
distinguir se é a vontade politica da ordem internacional que cria o Direito,
tornando-o obrigatdrio ou, ao contrério, se é o instrumento juridico internacional que
estimula a cooperagdo politica formalizada no organismo internacional. A primazia
¢ impossivel de ser estabelecida com nitidez, o que caracterizaria a idéia de fatos

normativos proposta por Gurvitch.

Por fim, pode-se acrescentar que, na trilha das fontes do direito, os tais

fatos normativos podem agir de duas formas distintas:

Dindiretamente, através das fontes tradicionais (leis, costumes, etc.) que

o formalizam,;

2)diretamente, por intermédio da atuagio dos juristas.

24 Ver: GARAPON, Antoine. L'Idée de Droit Social: Georges Gurvitch in BOURETZ, Pierre (o1g). La
Force du Droit. Patis: Esprt. 1991. p. 219
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Ainsi, le fait normatif justifie-t-il en lui-méme son autorité,
c'est-a-dire le respect spontané des membres de la
communauté en le dispensant d'avoir recours a la contrainte
d'Etat, en méme temps qu'il déposséde également les autres
sources formelles du droit de leur trop grand prestige ou
plus exactement de leur prétention a resumer toutes les
formes de droit.2s

A conseqiiéncia de uma tal postura sera evidenciada pela distinggo feita
por Gurvitch entre droit positif formel e droit positif intuitif. Enquanto aquele
identifica-se com a normatividade estatal produzida a partir da concepgio estatista e
individualista, este advém da compreenéﬁd que o jurista retira da observagio dos
fatos normativos. Aquele é, entio, uma espécie particular do direito positivo e ndo a

anica.

A existéncia harménica e equilibrada entre estas espécies de Direito
Positivo representa a possibilidade de desenvolvimento juridico, j& que significa uma
boa adaptagio do direito positivo formal ao intuitivo, referendando, assim, a

cristalizagdo dos fatos normativos.

Do contrario, estariamos frente a uma situagio de ruptura em que o
descompasso entre ambos leva a necessaria prevaléncia do ultimo, por melhor
representar tais fatos. Esta dissintonia refere a incapacidade momentinea de o direito

postitivo formal exprimir, como deveria, os fatos normativos, assim como permite a

25 jbidem, p. 219
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suposi¢do de uma normatividade atrelada a fatos normativos. Isto se refere a

possibilidade de emergéncia e de referéncia a uma ordem de base social.

2.4.Espécies do Direito Social

Para que possamos avangar para o debate acerca do carater integrativo do
direito social, na perspectiva aberta por Gurvitch, é mister que elucidemos as

diferentes espécies em que se pode apresentar o tipo genérico direito social.

Neste trago podemos distinguir, juntamente com tal autor, quatro
conjuntos de direito social. No primeiro deles podemos dicotomiza-lo em direito
social objetivo e direito social subjetivo; no segundo, em direito social organizado
e direito social inorganizado, no terceiro, em direito social particularista e direito
social comum; no Gltimo, em direito social puro (e independente ou submisso

tutela do direito estatal), direito social anexado e direito social condensado.

Embora todos eles tragam agregado o adjetivo social, ha distingdes

intrinsecas que, em muitos casos, o descaracterizam frente ao conceito proposto.

Vejamos cada um deles.
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2.4.1. Direito Social Objetivo e Subjetivo

No primeiro momento, pode-se pensar o espectro do direito social a partir
de uma disting3o tradicional ao campo juridico, qual seja: a separagdo entre direito

subjetivo e direito objetivo.

Embora esta seja uma separagio usual para a teoria juridica, salienta o
autor a necessidade de determinar a diferenga entre o cunho subjetivo do direito sob
o aspecto social, daquele atrelado ao direito individual ja classico. Consubstanciada
a idéia de direito objetivo como conjunto de instituigdes € normas componentes de
dada ordem juridica - visivel tanto no interior do direito individual quanto no do
direito social - cabe, agora, demonstrar a distingdo sob o seu aspecto subjetivo, qual
seja, o conjunto de competéncias que essa normatividade objetiva confere aos seus

titulares.

O que se deve considerar, neste momento, ¢ que ha um inevitavel
entrecruzamento entre esses espectros no campo individual e no campo social, posto
que, da mesma forma que para o direito individual, o direito social incorpora a sua
ordem objetiva uma titularidade, ou seja, ao direito social objetivo liga-se um direito
social subjetivo atribuido aos sujeitos componentes do grupo e/ou a este diretamente
como personalidade coletiva complexa que se apresenta como orgahizaqz’io da
unidade no interior da mﬁltiplicidade, onde seus membros conservam sua
personalidade parcial. Isto permite distinguir a titularidade do direito social Que nio

fica reduzida a uma unidade, seja individual ou coletiva. Esta coletividade
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complexa nio reduz os seus membros a simples partes componentes de um "grande"

individuo multiplo.26

Aqui, no ambito do direito social, se reproduz a dicotomia atribuida ao
direito individual - direito objetivo como um conjunto de instituigdes e regras que
formam a ordem juridica; direito subjetivo como conjuntov de competéncias que
estas regras atribuem aos sujeitos .aos quais se dirigem - sem que, assim, se esteja

identificando direito subjetivo com direito individual.

Assim,

...le droit social ne peut étre congu sans que son ordre
objectif attribue aux sujets auxquels il s'adresse des droits

 sociaux subjectifs, et le droit individuel ne peut s'affirmer
sans que les droits subjectifs individuelles se fondent sur un
ordre objectif de ce méme droit individuel servant de base a
Uattribuition des prétentions.??

Ocorre, assim, para o autor uma implicagio entre direito objetivo e

direito subjetivo que independe de sua origem coletiva ou individual, social ou

26 Ver a este respeito: GURVITCH, Georges. L'Idée... pp. 32-35, bem como o cap. V da parte 4, onde explora
de forma especifica, em seu § 3, a Teoria da Personalidade Complexa de Otto von Gierke.

27 GURVITCH, L'Idée... pp. 47-49, em especial p. 48



129

estatal?s, com a ressalva a titularidade atribuida as nominadas pessoas coletivas

complexas.

2.4.2. Direito Social Organizado e Inorganizado

A segunda disting@o, referente a organicidade do direito social, coloca-se
no sentido de demonstrar que a base fundante do mesmo nio se encontra na
formulagdo organica de grupo ou grupos, mas em uma integragdo puramente
objetiva, como ele salienta , ou seja, a sua forga obrigatéria ndo advém da existéncia

e conformagio de um ente personificador, muito embora este possa existir.

Ha, assim, uma preferéncia pelo direito social inorganizado, pois esta
camada se aprésenta muito mais rica em qualidades do que € possivel ser exprimido
por seu conjunto organizado. Em razio disso, é quase que inevitavel a incapacidade
de o direito social organizado, embora fundado no inorganizado, representa-lo

integralmente. Assim, cré Gurvitch que somente se

... l'organisation superposée se justifie par sa conformité
avec le droit social inorganisé a l'influence duquel cette
organisation est entiérement ouverte et qu'elle fait valoir ,

28 Deve-se ter presente que hoje se discute o problema da identificabilidade dos titulares do direito subjetivo
quando se trata de interesses transindividuais de tipo difuso. Ver adiante cap. III desta tese.
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l'association est en état de formuler elle-méme un nouveau
droit social organisé, continuant et couronnant l'oceuvre
d'intégration dans le tout.?

Portanto, o tipo de grupo ao qual esta atrelado o direito social é que
permitird a expressdo de uma verdadeira ordem social sob a forma organizada.
Entdo, é somente através de associagdes de colaboragio efou de cooperagdo nio-
hierarquicas que se alcangara uma identificagdo entre aquele direito social
formulado pelas camadas inorganizadas e sua consubstanciagio sob a forma

organizada.

2.4.3. Direito Social Particular e Comum

Ja a diferenciagiio que se estabelece entre um direito social particularista
e um direito social comum é sobremaneira menos complexa. Aqui, o que se
vislumbra é a separagiio entre uma ordem normativa social ligada a determinados
grupos e/ou setores sociais e, uma outra ordem normativa adstrita ao género, ao
conjunto, destes grupos e/ou setores sociais. Desta forma, pode-se dizer que o direito
social comum direciona sua atengdo a um interesse genérico, global, enquanto o

direito social particular se refere a uma parcela de interesses que dizem respeito a

29 GURVITCH, L'Idee... p. 30
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uma fatia, um segmento, da comunidade. Percebe-se que, nesta situagdo, hi uma
predominéncia do direito social comum por sobre o particular, com a premissa de

que aquele seja a projegio das pretensSes comuns dos grupos atingidos.
Como diz Gurvitch:

Le droit social de la communauté englobante, si celle-ci
incarne l'aspect de l'intérét commun commensurable avec
l'intérét particulier représenté par une de ses parties, en cas
de conflit, se montre toujours prépondérant sur le droit
social particulariste en question.3

2.4.4. A Pureza do Direito Social

Assume-se, contudo, como aspecto primordial da questdo referente as
espécies de direito social, o debate acerca de sua pureza e, ao seu lado, a

problematica de sua independéncia.

Nesta linha, resumidamente, pode-se dizer que o direito é puro na medida

em que nio busca recurso em uma sango incondicionada e, é independente quando,

30 jbidem, p. 51
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em caso de conflito com o direito estatal, ele se coloca em igualdade com este.
Perdera esta caracteristica quando, nesta situagdo, ele ceda passo a ordem estatal,
colocando-se em relagdo de inferioridade, subordinagdo, 4 mesma. Caracteriza-se,
neste momento, como um direito social puro mas submisso a tutela do direito

estatal.

Entretanto, ha, ainda, uma outra duplicidade de figuras do direito social,
as quais permanecem em contraposi¢do com o direito social puro. Sdo elas: direito

social anexado e direito social condensado.

O primeiro € aquele que, em razﬁd de sua colocagio a servigo da ordem
juridica estatal, perde sua pureza; o segundo, € o que se vincula definitivamente 5
ordem normativa do Estado, sehdo esta, entretanto, produto de uma organizagdo
igualitaria de colaboragdo, ndo perdendo com isto sua feigdo de ordem normativa
social, apesar de, em sendo uma ordem estatal, assumir a sua caracteristica
fundamental, qﬁal seja: o monopolio do poder coercitivo, sancionado. Em razéo

disto, esta seria uma forma muito especial de direito social.3

E interessante observar, ainda, que, no caso do direito social anexado, a
sua autonomia tem sua eficicia dependente do regime do Estado ao qual é
incorporado. Assim, ela sera efetiva na razio direta do conteido democratico deste.

Mas, como corolario mesmo desta autonomia, resta que o direito social anexado

31 Voltaremos a este tema a seguir, item 2.6.
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permanece sempre adstrito 4 caracteristica sancionadora do ordenamento juridico-

normativo estatal:

Donc, le droit social annexé ne peut en aucune fagon étre
considéré comme un contrepoids de l'étatisme, a l'instar du
droit social pur, et particulierement du droit social pur et
indépendant.3?

O que podemos observar nos marcos desta discussio, é uma opgao teérica
referendada por Gurvitch. O autor busca, a todo instante, assentar a sua teoria do
direito social sobre o espectro de uma ordem juridica que esteja subsumida em duas
perspectivas ﬁmdaxhentais parzi que possa configurar, realmente, uma ordem de

integragdo, quais sejam:

A. Pureza, ou seja, sua desvinculagio relativamente ao aspecto
sancionador préprio ao direito estatal, para que, assim, a norma de direito social ndo
adira incondicionalmente uma sangio como forma de resposta juridica ao seu
descumprimento. O direito social retiraria sua eficicia de sua propria legitimidade

como ordem normativa auto-instituida.

B. Independéncia, ou seja, como ja dito acima, sua plena autonomia, ou

mesmo, sua "soberania" como ordem normativa desvinculada daquela prépria ao

32 GURVITCH, L'Idée..., p. 71
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Estado. O direito social se estruturaria, basicamente, como uma(s) outra(s)

juridicidade(s) paralela(s) aquela emanada pelo poder soberano estatal.

Ao lado de tudo isto, ndo se olvide que, a todo o momento, na
configuragdo da idéia de direito social, tomando por base suas espécies, Gurvitch
salienta a supremacia de seu aspecto inorganizado sobre o organizado, o comum
sobre o particular, etc. Com isto, referenda sua opgdo por uma ordem normativa de
direito social caracterizada por sua auto-institui¢io e, portanto, a desnecessidade de
seu sancionamento, a espécie daquela de cunho estatal, em razio de uma

identificagdo social com tal regulagio.

2.5.0 Direito Social como Ordem de Integracio

A idéia de integragido aparece como uma categoria central para a teoria
do direito social apresentada a partir da obra de Gurvitch, pois implica na sempre
possivel descaracterizagio de uma ordem normativa como sendo um exemplo claro
de direito social. Logo, a caracterizagdio social de uma normatividade impde-se o

fato de ter uma base integrativa.

O direito social se assume como ordem integrativa pois estd fundado
sobre a confianga compartilhada pelos membros do grupo, pelo esforgo comum e

pela ajuda mutua. E este carater comum(nitario) que permite tragar a linha
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delimitativa que separa, de um lado, esta ordem integrativa e, de outro, uma ordem
coordenativa ou uma ordem subordinativa. Estas, ambas, asSuniem a feigdo
disjuntiva, seja por estarem ancoradas na desconfianga e no conflito - caracteristico
do direito individual (direito de coordenagio) - seja por se apoiarem na sujeigio .

(direito de subordinagio).

A caracteristica integrativa significa que a ordem normativa de direito
social precisa renunciar aos pressupostos do individualismo juridico e compreender
que o Direito ndo tem o carater univoco da negagdo e da limitagdo, enquanto se

assegura de seu feitio democratico:

Il faut se rendre compte que le droit est aussi un ordre de
collaboration positive, de soutien, un ordre de paix, d'union,
de travail en commun, de service social, aussi bien que un
ordre de guerre, de séparation disjonctive, de réparation. Il
faut apprendre a distinguer le droit de la morale, sans l'en
détacher complétement, selon le procédé individualiste qui
oppose a tort la sphére extérieure qui doit représenter le
droit a la sphére uniquement intérieure que doit incarner la
morale.?

Aqui, uma primeira questio objetiva parece se colocar. E a de se saber o

carater moral/ético atribuido ao direito social. Para o. autor citado, pelo que se

33 GURVITCH, L'Idée..., p. 19



136

observa de suas palavras textuais, ao revés do direito individual de coordenagdo, que
exclui todo o contetido transcendente como metajuridico, a normatividade social,
calcada que € sobre um sistema de ajuda mutua, reincorporaria o conteudo
moral/ético da comum/unido e de valores como instrumentos de legitimagio préprios
ao Diretto. Resta em suspense, momentaneamente, a questio de elucidar se esta
baliza moral/ética perpassa todo o espectro representativo-significativo do direito

social ou se ela resta atrelada unicamente 3 idéia comunitaria.

Parece-nos que a primeira hipétese se acerca melhor ao pensamento de

Gurvitch, pois paginas adiante o mesmo afirma:

Et le droit aussi bien que la morale a des fonctions positives
et non pas uniquement négatives: il ne fait pas qu'empecher.
mais il aide; il remplit non seulement un réle préventif, mais
aussi un réle educatif; son action n'a pas pour seul résultat
que la vie sociale ne devient pas un enfer, mais aussi qu'elle
s'améliore d'une fagon positive et effective.3

Todavia, é a idéia de integragdo que estd no nucleo diferenciador do
direito social, significando tratar-se de um direito que se desenvolve a partir da

totalidade 4 qual ele se dirige, o que a traduz como sendo inordination, introduction

34 ibidem, p. 112
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dans un ordre ou fait partie d'une fagon active, et qu'impose des obligations, sans

cependant se superordonner comme un élément disjoint et statique 3’

Em assim dizendo, o que diferenciaria, o direito social seria a sua auto-
imposigio, ou seja, a possibilidade de o paciente se reconhecer na ordem emanada do
grupo a partir do momento em que esta normatividade é percebida como auto-
instituida pela participagdo deste na sua elaboragio, uma vez que nio hi uma
disjungdio, tal qual se opera na ordem do direito individual, sequer uma
hierarquizagdo, como ocorre com o direito estatal e, muito menos, sujeigdo como
quando a ordem normativa se perverte em subordinagdo, além de seus lagos ético-

morais.

A distingio basica que se pde doravante &, entfio, a que separa esta ordem

integrativa da ordem de direito individual. Como diz Frangois Ost:

L'alternative sous la plume de G. Gurvitch a tout le moins,
se veut radicale. Son objectif n'est pas de rédiger un de ces
essais indécis et incertains qui ne parviennent pas a rompre
avec la tradition: il vise plutét un véritable systéme
novateur... un changement de paradigme. C'est a la base que
le systeme classique est attaqué; en son fondement
individualiste qui conditionne tout le reste: lindividu
Souverain et autonome posé comme fin supréme du droit, la
volonté de l'individu en petit ('homme) ou en grand (I'Etat

35 ibidem, p. 18
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centralisé absorbant ses membres dans une unité simple)
considérée comme fondement exclusif de la force obligatoire
du droit, la soumission d'une multitude d'individus isolés a
une régle générale et abstraite. A cet individualisme
monolithique qui se produit soit comme droit de
coordination (droit privé), soit comme droit de
subordination (droit public), il faut opposer - pour rendre
compte des réalités nouvelles telle l'autonomisation de la
société économique, le développement du syndicalisme et
des conventions collectives, la mise en place d'une société
internationale - un droit social qui est a comprendre comme
un droit d'intégration.?6 |

2.5.1. Individual vs. Social

Uma vez afastada a importancia do nominado direito de subordinagio,
visto apenas como caricatura da ordem juridica ela mesma, seja estatal ou social,
resta a dicotomia individual/social. E nesta dualidade que se assenta em definitivo o

debate tragado por Gurvitch.

De um lado se coloca a tradigdo do individualismo juridico como ordem
normativa de coordenagdio, atrelada a idéia de exclusdo, a partir de uma

sociabilidade bilateral de individuos em opbsigﬁo. Este direito de coordenagao,

36 OST, Frangois. Entre Droit et Non-Droit: l'intérét. Col. Droit et Intérét. v. 2. Bruxelles: Facultés
Universitaires Saint-Louis. 1990. p. 164 '
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proprio & normatividade estatal - pois é esta que, indiretamente, funciona como
totalidade - tira sua obrigagdo (...)de l'autorité du commerce existant entre ses
membres en tant que centres disjoints du fait de leur liaison réciproque de 'un

lautre3?

De outro, emerge a novidade da ordem social integrativa que traga a sua
fisionomia a partir do étre ensemble, onde os interesses, ao revés de se oporem, se
igualam e se compdem e, onde a forga obrigatoria de sua normatividade esta no fato
da participagio imediata no todo - a autoridade do grupo estd, também, em cada um

de seus membros.

Um pequeno quadro explicativo pode ser elaborado para apresentar esta

divisdo, a partir de alguns elementos caracteristicos:
A. Obrigatoriedade

1. O direito individual busca-a indiretamente na totalidade, através de

fatos normativos da relagdo com o outro;

2. o direito social retira sua obrigatoriedade diretamente do fato

normativo de uma totalidade existente.

37 ibidem p. 21
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B. Sociabilidade

1. O direito individual incorpora uma sociabilidade repulsiva ou, dito de

outra forma, uma ndo-sociabilidade calcada na exclusio;

2. o direito social tem uma sociabilidade real, congregacional, baseada na

comunhio,‘ na integragao. -
C. Valores Morais
1. O direito individual acentua valores individuais, pessoais;
2. o direito social incorpora valores comunitarios, transpessoais.

Sera, enfim, importante notar que, para chegar a compreensdo do direito
social como ordem integrativa, alheia a normatividade de coordenagio, houvé, ab
lado da tentativa de delimitagdo de campos distintos, a pretensdo de se repensar a
nogdo mesma de Direito nos seus elementos caracterizadores, atrelando a mesma
uma idéia de justiga. Passou-se a uma nogio genérica de Direito, 6nde se realga seu
feitio moral/ético como ordenamento de comunhdo de interesses. Um Direito de
feitio positivo que, em lugar de impedir, ajuda; ao invés de ser preventivo, é

educativo; que tem como finalidade a melhoria da qualidade de vida das pessoas.
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Uma tal redefini¢do significa direcionar o foco de atengdes em diregio a
uma estrutura integrativa, em despeito de uma ordem coordenativa, que retira de seu

contetildo moral/ético o objetivo de realizar a justiga.

Neste quadro de idéias, se apresenta uma nova visio geral do Direito

como

...un ordre positif que représent un essai de réaliser dans un
millieu donné la justice..par un ensemble de régles
multilatérales de caractére impératif-attributif, qui instituent
une interdépendance strictement determinée entre devoirs e
prétentions correspondants tirent leur force obligatoire des
faits Inormatiﬁs', et admettent en certains cas la possibilité
d'étre effectués par la contrainte sans lexiger
nécessairement38

Fica claro, assim, que ao Direito corresponde uma dualidade simétrica de
posigdes atreladas, uma ao seu feitio repressivo, sancionador, prépria a tradigio
individualista-estatal e onde a sangdo desempenha um papel fundamental; outra,
afetada ao seu carater congregacional, quando a conduta prescrita pela norma ¢é
querida e, logo, sua concretizagio independe de sangdo e, ao invés de reprimida, é

premiada ou recompensada.’® Com isto, o cariter constrangedor da sangio

38 GURVITCH, L'Tdée..., p. 111

39 Para se compreender melhor o sentido atribuido 4s normas promocionais, ver: BOBBIO, Norberto. Dalla
Strutura alla Funzione. Também, especial atengio deve ser dada 4 Apresentagdo eleborada pelo Prof. Dr.
Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao livro do mesmo autor; Teoria do Ordenamento Juridico. Sio Paulo: Polis.
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desaparece como elemento central caracterizador da ordem juridica, cedendo lugar a

normas de natureza diversa.

Ha4, entre as ordens de Direito - de coordenagio e de integragdo - uma
certa predominincia objetiva de um ou outro tipo de regra - repressiva ou

promocional.

Assim, pode-se falar que, ao direito social corresponde
predominantemente uma idéia premial, ao passo que, no campo do individualismo
juridico a forma constritiva assume relevancia quase que total, em decorréncia
mesmo do tipo de suportes faticos que estdo na base de cada um destes direitos,
dessas normas: ao direito social, correspondem fatos normativos de comunhio, os
quais permitem a comunicagdo dos membros do grupo entre si, a0 passo que, para o
direito individual relevam suportes faticos de oposigdo reciproca, onde cada um dos
elementos envolvidos se mostra de forma isolada e independénte, em uma posi¢ao

reciprocamente contraditoria.

Desta forma, é evidente que, pelo seu proprio carater comunitario, ao

direito social aliam-se preferencialmente normas de cunho premial.

1989. Para Bobbio, a fun¢do promocional do Direito se caracteriza pela (.. )azzione che il diritto svolge
attraverso lo strumento delle 'sanzioni positive', cioé attraverso meccanismi, genericamente compresi col
nome di ‘incentivi', i quali mirano, azinché a impedire atti socialmente indesirabili, cio che é il fine
precipuo di pene, multe, ammende, riparazioni, restituzioni, risarcimenti, ecc., a 'promuovere' il
compimento di atti socialmente desirabili. Questa funzione nuon é nuova. Ma é nuova l'estensione che
essa ha avuto e continua ad avere nello stato contemporaneo: un'estensione in continuo aumento tanto de
Jar apparire completamente inadeguata e a ogni modo lacunosa una teoria del diritto che continui a
considerare l'ordinamento giuridico dal punto di vista della sua funzione tradizionale puramente
protettiva (degli interesse giudicati essenziali da coloro che fanno le leggi) e repressiva (delle azioni che vi

si oppongono). (pp. 7 e 8
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Entretanto, o direito social, de que até aqui vimos falando, ndo tem uma
forma univoca, como uma ordem independente da ordem estatal, perceptivel desde

que a primeira aproximagao dos distintos tipos de direito social foi feita acima.

2.5.2. Ordem Estatal e Ordem Integrativa

Como visto, uma ordem de integragdo desconectada do direito legislado
pelo Estado se apresentaria como uma normatividade de direito social puro e
independente, onde a regulagdo produzida pelo grupamento ndo teria nenhum tipo de
vinculo em relagio ao direito estatal - o que garantiria sua independéncia - ao
mesmo tempo em que ndo se utilizaria, em nenhum momento, do mecanismo proprio
a esta ordem, ou seja, a sangdo incondicionada, como forma de fazer-se eﬁcaz -

caracteristica da pureza.

A nido-hierarquizagiio entre estas duas ordens normativas, significaria
que, em caso de conflito, haveria uma equivaléncia entre ambas, quigd uma
supremacia atribuida 4 ordem do direito social em razio de sua legitimidade
originaria. Por outro lado, a sua pureza estaria assegurada a0 membro do grupo pois,
mesmo existindo alguma regra sancionada, em caso de desconformidade restar-lhe-ia

a possibilidade de abandonar a coletividade.
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Esta seria, por assim dizer, a formulagio melhor acabada da idéia de
direito social, talvez a unica normatividade estritamente adaptada a concepgio de
um direito de integragdo que se coloca como um mecanismo juridico eficaz de

limitagdo da atividade estatal desde que

...ce droit social pur s'affirme non plus comme un droit
social particulariste, mais comme un droit social commun
servant non pas a lintérét particulier des groupements
egoistes, mais a l'intérét général, dans lequel se confrontent
et se concilient plusiers intéréts opposés*®

Resta, todavia, em paralelo, um outro direito social em todo idéntico ao
acima descrito, mas que, diante do conflito com o direito estatal, perde Sua
independéncia pois, se apresenta inferiorizado em relaqﬁo a este. Para Gurvitch, tal
situago, como ja mencionado, caracterizaria um direito social puro mas submisso a
tutela estatal que, mesmo perdendo o aspecto de independéncia, ndo deixaria de ser

um mecanismo de colaboragdo no controle da ordem do Estado.

Neste sentido, ambos tendo por fundamento comum a formulagdo no
interior do grupo como ordenamentos de integragdo, se diferénciariam, por um lado
do direito social auténomo anexado pelo Estado que, embora se mantenha como um
direito de integragdo de um grupo, perde seu aspecto de pureza, coloéando—se a

servigo do poder estatal e aliado a sangdo incondicionada, deixando de ser um

48 Ver: GURVITCH, L'Idee..., p. 39
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elemento limitador da agdo estatal e passando a representar um instrumento proprio
do Estado, apesar de se mostrar como elemento interior de reestruturagdo do direito
estatal; de outro, do direito social condensado, o qual € ligado a um tipo particular

de Estado, que é o Estado Democrético.

E esse direito social condensado no interior de uma ordem estatal que
podera constituir, ainda, uma ordem de integragio social, mesmo que como um tipo
todavia diverso dos precedentemente apresentados, em razio de sua ligagdo interna

com a caracteristica central do direito estatal, ou seja, a san¢do incondicionada.

Assim, para que esse direito, condensado na ordem juridica estatal, possa.
ser ainda qualificado como uma ordem de integragdo social, é mister que esta -
normatividade estatal seja formulada a partir da regulagio que se propde a propria
comunidade politica. Portanto, neste caso especifico, a perda de pureza, pelo vinculo
a sangdo incondicionada, ndo incapacita esta ordem de se formar como um tipo

especial de direito social.

Bref, lorsque I'Etat est une association égalitaire de
collaboration, le monopole de contrainte incondicionée, qui
lui appartient, n'empéche pas son ordre juridique de
s'affirmer comme une espéce particuliére du droit social. Au
contraire, lorsque l'Etat est une association hiérarchique de
domination, sa liaison avec la contrainte inconditionnée
souligne d'une fagon toute spéciale le caractére subordinatif
de son ordre juridique* |

41 ibidem, p. 85
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2.6. O Direito Social Condensado

A idéia basica que Gurvitch desenvolve neste passo de sua elaboragio
tedrica consiste em establecer um vinculo direto e imediato entre democracia e
direito social, para dizer que, mesmo uma ordem normativa sancionada pode ser
tida como uma ordem de integragdo social na medida em que esta normatividade
seja penetrada pelo direito social da comunidade subjacente, através da incorporagio
.pela ordem juridica estatal das regras produzidas pelos grupos sociais, ou seja, o
direito social que seria puro e independente se se mantivesse alheio ao ordenamento
do Estado ¢ transmutado em ordem juridica deste, mantendo, contudo, sua origem.
Esta normatividade democrética ndo se alienaria de sua base social, o que lhe
permitiria configurar um modelo de integragdo social préprio, mesmo como um

direito social organizado.4?

Sustenta este autor:

On peut dire d'une fagon générale que toute structure
démocratique au point de vue juridique est un droit social
organisé, c'est-a-dire une forme d'aménagement de toute
organisation (qu'elle soit économique, politique ou outre)
grdce a laquelle toute garantie est donnée et pénétrée par le
droit social de la communauté sous-jacente a cette

42 Gurvitch distingue o direito social organizado comespondente & organizagio superposta a totalidade
inorganizada subjacente, qual cormresponde o direito social inorganizado, fruto do poder social objetivo. Ver,
op. cit. na nota anterior, pp. 28-32 e 47. Nesta monografia, cap. Iil.
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organisation; ou a ld un droit engendré par un nous vivant
que ne s'aliéne sous aucune forme. En ce sens l'Etat
démocratique et son ordre juridique sont eux-mémes la
manifestation d'une espéce particuliere du Droit Social,
émanant de la communauté politique sous-jacente des
citoyehs (Droit Social de l'ensemble des Groupements de
localité acompagné d'une contrainte incondicionnée)*?

Portanto, este direito social condensado que ocupa o espectro da ordem
juridica estatal, se apresenta como um direito social organizado e, como tal, deve
exprimir-se através de associagdes de colaboragio ou de cooperagdo. Somente uma
organizagdo estatal democratica poderd desempenhar o papel superestrutural
indispensavel para que essa ordem social internalizada na ordem estatal sirva de
mecanismo para exprimir organizadamente o amplo espectro da ordem social
inorganizada. Apenas uma ordem democrétic.a - como ordem de integragdo -
superposta, estaria em conformidade com esta normatividade social inorganizada,

em razdo de sua abertura sobre a propria sociedade.

O direito social condensado, apesar de perder sua "pureza original” -
como ordem juridica auto-instituida, por estar ligado ao cariter sancionador da
- ordem normativa estatal, manteria sua distingio diante da ordem de coordenagio,

pois asseguraria sua reflexibilidade social como um direito de comunh3o.

43 GURVITCH, La Déclaration des Droits Sociaux, pp. 77-78
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Lorsque le Droit Social prend une forme organisée, il ne
peut servir de base qu'a des associations égalitaires de
collaboration. Les superstructures organisées des groupes
donnent naissance a un Droit social organisé, mais
seulement sous cette condition indispensable qu'elles soient
aménagées d'une fagon particuliére: leur aménagement doit
comporter toute garantie qu'elles vont rester enracinées
dans les communautés spontanées sous-jacentes et qu'elles
seront entierement ouvertes a la pénétration par le droit
social vivant qui en découle. Autrement le droit autonome
des organisations dégénére en un droit subordinatif de
domination* |

Aqui, apesar da p&ceptivel trajetdria contraditoria com a idéia de um
direito social vinculado a ordem estatal, Gurvitch assimila a possibilidade de uma
composigdo entre ambos os espectros normativos - estatal e social - a partir de um
préssuposto democratico que permita a identificagdo da organizagio do Estado com
uma organizagﬁo integrativa, produzindo um direito de integragio baseado na

confianga e na ajuda.*s

Esta brecha, aberta a partir da formulagdo deste direito social condensado

no interior de uma ordem democratica, pode nos ser til no momento de pensarmos a

44 ibidem, p. 76

43 Gurvitch constrde ...un modéle juridique inédit, basé sur une série de concepts originaux (droit social -
ordre d'intégration - fait normatif - communauté objective - sources primaires - intérét général comme
conciliation d'intéréts en conflit - pluralisme des ordres juridigues), affiche I'ambition de supplanter le
paradigme recu. Ver F. Ost, Entre Droit et Non-Droit: l'intérét, p. 166. ' '
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formulagiio normativa propria do welfare state, tomando-a como uma ordem

reflexiva dos interesses sociais.

Entretanto, para que se possa pretender tal aproximagdo, convém que
percorramos um caminho que nos conduz ao estudo do que chamamos interesses
transindividuais, o que, de alguma forma, toca diretamente a teoria dos direitos

sociais, € € o que nos ocupara a seguir - Capitulo III.

2.7. Democracia e Direito Social

| Do que ficou assentado acima, entretanto, deve-se reter que, das diversas
espécies de direito social pensadas por Gurvitch, duas nos causam especial interesse.
A primeira diz fespeito aquela que, sendo totalmente desvinculada da ordem estatal,
representa o ideal, ou seja, o direito social puro e independente, a segunda, aquela
que, embora maculada em sua pureza face ao seu carater sancionador coercitivo,
representa, todavia, a possibilidade de uma formula democratizada para a
normatividade estatal. E a esta Gltima que buscamos repensar, muito mais por uma
questdo instrumental do que por um descrédito absoluto a utopia de uma ordem
baseada no consenso ¢ na aceitag@o pacifica de seus postulados e, por conseqiiéncia,
da desnecessidade de uma base coercitiva como condigio sine qua non para a sua

propria continuidade.
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E, entretanto, a formula de uma ordem de direito social condensado que
buscamos refletir, para postular a inexoravel pendéncia entre democracia e direito
social, mesmo porque, se ficarmos ligados ao seu tipo puro e independente, esta

vinculagio também permanece, talvez, mais indispensével ainda.

O direito social, como construgdo de uma normatividade desde a base,
mpde o seu atrelamento, a sua ligagio imanente, a um conjunto social estruturado
democraticamente. E, assim, para que tenhamos presente uma ordem de direito
social, precisamos partir de uma sociabilidade estruturada como uma ordem

democratica.

Esta necessidade coloca, para o direito social condensado, a perspectiva
de uma normatividade que, embora ligada ao Estado, tem o condio de ser
fruto/produgio da.prépria sociedade, na medida em que o Estado deva ser pensado
como uma organiza¢do nio-hierarquizada na qual flui, autonomamente, a ordem

juridica.

Um problema que se apresenta para a aceitagio desta postura é o relativo
a, no caso, (im)possibilidade de afastamento, de ruptura, com a coergdo atribuida a

este tipo de direito social.

Sendo este modelo de normatividade algo produzido autonomamente pela
propria sociedade, é mister que a mesma reflita invariavel e contemporaneamente as
pretensGes normativas desta mesma sociedade, sob pena de desfazimento. Enquanto

o direito social puro admite, por abandono do grupo, a possibilidade de fuga legitima
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a sangdo, o direito social condensado a tem por incondicional, e a tentativa de evasio
seria tida como ilegitima. Todavia, pensamos, esta ilegitimidade s6 poderia ser
deduzida quando a prépria normatividade ndo estivesse envethecida face 2 demanda
normativa da sociedade. Mas, quem poderia afirmar tal situagdo? O individuo
isoladamente; a sociedade cla mesma...? E, mais, sendo democratica na origem, de

onde adviria tal defasagem caracterizadora do envelhecimento?

Aqui, temos aiguns problemas. Se dissermos sim a segunda resposta
apresentada a primeira questdio, estaremos frente a situagio de transformagio da
propria ordem normativa. Logo, a questiio sugerida ndo atinge esta hipdtese pois é
um pressuposto da propria idéia de direito social exposta. Se estivermos frente a
primeira solugio rﬁencionada temos dois caminhos incdmpativeis que se mostram,
pensados nos marcos definidos por Gurvitch. Se dissermos sim ao individuo isolado,
este volta a ser o grande agente da normatividade, o que pode reconduzir a
parametros de individualismo; se, por outro lado, dissermos ndo a esta possibilidade,
atribuindo-a, tio s, a4 sociedade como um todo, entio pecamos por uma
supervalorizagio da incondicionalidade da sangdo, o que conflitua com a pretensdo
do proprio direito social de ser uma ordenagio onde a vinculagdo se da pela

compactuagio, com a identificagdo com a norma, e no pelo temor da sang3o.

Nesta situagdo paradigmatica, nos situamos diante de uma encruzilhada.
Por um lado, podemos pretender a superagéo do direito social pela propria realidade
social, o que parece impensavel a primeira vista, muito embora estejamos no interior
do campo conceptual do direito social condensado. Por outro, se ndo ha tal

superagdo, trilhamos caminho distinto que nos leva, pela via da inexorabilidade da
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coergdo, a ver minguar o carater compactual, integrativo ¢ auténomo vinculado a

idéia sustentada.

Colocamos lateralmente a primeira alternativa, ou seja, a questio relativa

ao envelhecimento do ordenamento juridico.

Pensando um pouco mais a segunda trilha aberta, podemos perseguir o
debate que' maximiza a forma democratica da ordem de direito social, da quai é
consectaria a possibilidade de escape a sangio pelo abandono do grupo. Aqui, pode-
se inquirir até que ponto, por ser democratica uma ordem normativa, ela necessita,
imprescinde , incorporar tal possibilidade ou se, pelo contrario, por ser democratica
ha a confluéncia de pretensdes entre o individuo e o grupo, o que, conseqiientemente,
afasta qualquer pretensdo ao abandono da comunidade diante da identidade que se
estabelece. |

Parece-nos que, em ambas as alternativas, estamos perante uma hipotese
de atuag¢do democritica do sujeito. Se, por um lado, a hipétese de identiﬁcak;io,
diante do carater auto-instituido da norma, reforga a democracia da instituigdo face a
mecénica de sua construgio; por outro, a alternativa da fuga impde-se como uma
logica propria ao sistema, na medida em que os componentes do grupo nio

sucumbem no seu interior e, sequer, no interior da ordem que estabeleceram.

Mas, como garantir contemporaneamente ambos os caminhos abertos, se
parecem incompativeis? Parece evidente que, se reforgamos a inexorabilidade da

incidéncia da norma, estamos, ao mesmo tempo, reduzindo ou extinguindo a
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possibilidade de sua neutralizagio pela fuga. A perspectiva do reforgo garante,
inclusive, a certeza do tratamento comum imposto a todos aqueles que se encontram
na mesma situagdo - carater essencial & democracia liberal, mas nio apenas a ela. A
possibilidade do abandono legitima a desconformidade, a diversidade, a divergéncia,
caracteristicas que, elas também, pertencem a defini¢do de democracia - a algumas

delas pelo menos.

‘Diante de tais dicotomizagdes, coloca-se uma outra visualizagio
-indicando uma tentativa de conciliagdo para permitir uma convivéncia harmoénica de

ambos os principios.

Poderiamos pensar, entdo, o grupo dividido em dois tipos de instituigdes.
Uma diria respeito a aspectos comuns restritos a pequenas parcelas da comunidade,
o que chamariamos de associagdes parciais e seriam em numero variavel. Outra
estaria adstrita a totalidade da comunidade, ao grupo inteiro, sendo, entdo, Unica. As
primeiras congfegariam parcelas da comunidade a partir da comunhio de certas
caracteristicas. A segunda englobaria o grupo como um todo a partir da

configuragio de uma identidade genérica.

Nas primeiras, em razio de referirem interesses e pretensdes limitadas, é
necessario que se reforce a0 maximo a garantia da exclusdo, como mecanismo de
escape colocado a disposi¢do dos integrantes do grupo. Em razdo de sua limitagao,
nada impede que admitamos tal possibilidade. Ao desaparecimento dos lagos de
conformagio ao grupo, abre-se ao individuo a via de fuga, sem que isso signifique a

quebra do pacto associativo geral.
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A outra hipétese representaria simplesmente a desconstrugdo da unidade
socio-estatal se, diante da desconformidade, o remédio fosse o abandono, por parte
do individuo, do pacto associativo. N#o basta referirmos, como seria possivel
quando se tratasse das associagOes parciais, que a construgdo da unidade grupal nio
significa a absorg¢io completa dos seus formadores. Embora tenha-s¢ como
perspectiva fundamental uma tal posigdo, a construgdo desta unidade integrativa
imprescinde de determinados parametros. Um deles, particularmente complexo, diz
exatamente com esta questdo de saber da permanéncia ou nio deste mecanismo, no

caso especifico do chamado direito social condensado.

Aqui, o viés democritico transforma sua face para referendar a
idéia/posigdo de prevaléncia da vontade coletiva por sobre a individual. Assim, nesta
situagdo, a formula prépria as associagdes parciais se coloca em contradigio com

aquela adstrita a unidade associativa genérica.

Poder-se-ia efetivamente reforgar este ponto de vista salientando que, o
rompimento do pacto associativo por individuos isolados significaria, para estes, o

total alijamento da vida comunitaria.

Enquanto a renuincia as associagbes parciais admite a possibilidade de
passagem para uma outra entidade associativa, no caso acima apresentado tais
alternativas ndo se colocam, pois ha uma tnica entidade que retine o grupo como um

todo. Assim, a recusa a este significa o isolamento ou, ainda, a exclusio.
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Afora isto, parece-nos que, a hip6tese apresentada, deve-se contrapor, isto
sim, um carater novo representado por esta ordenagio social, significando que, ao
contrario da rigidez da juridicidade estatal tradicional, o direito social caracteriza-se
por sua maleabilidade agilizadora de sua reconversdo para fazer face as novas
situagBes emergentes. Ou seja: este direito social poderia, na ésteira de Habermas?,
ser percebido como uma ordem normativa calcada na interagdo comunicativa de
seus atores, o que afastaria ou minimizaria ao extremo a recorréncia de tais

situacoes-limite.

Outro dado a ser considerado € que, sendo a normatividade emergente de
uma relagdo calcada na democracia, a medida que esta funcione, o descompasso
possivel levaria antes de tudo a rever os seus mecanismos, antes de suas respostas. A

democracia seria a propria garantia da vigéncia e eficacia do direito social.

Porvﬁm, é relevante referir.que a idéia de direito social parece pressupor o
atingimento de‘ um outro homem que ndo aquele pensado pela teoria do direito
individual. Enquanto para esta a titularidade do direito estd vinculada ao individuo |
isolado, no ambito do direito social este individuo aparece sempre como integrante
de uma comunidade, a qual, todavia, ndo o absorve ou dissolve em seu interior,

transformando-se ela, entdo, em um outro individuo de feitio complexo.

O homem do direito social precisa conviver com uma normatividade e

uma titularidade de direitos compartilhada com os demais. Isto faz com que, para

46 Ver, deste autor, Teoria de la Accion Comunicativa, 2 vols., Madrid: Taurus, 1987.
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forjar tal idéia, seja imprescindivel apagar o apego ao carater exclusivista do direito
individual, reforgando a efetividade do direito social em razio de sua necessaria
partilha comum. A seguranga da ordem de coordenagio e/ou subordinagio

substituir-se-ia a incerteza democratica da ordem de integragao.

Resta, entretanto, uma davida central: qual o conteiido desta democracia?
Alias, tem ela algum contetido pré-determinado - ao estilo bobbiano de regras do
jogo? Ou, é invengdo cotidiana? Um amadlgama entre o consubstanciado em

determinados procedimentos e a possibilidade presente de sua reinvengao?4’

A construgdo gurvitchiana de uma normatividade juridica social coloca,
em relagdo a pretendida completude do direito, algumas intefrogag:(")es relevantes,
levando-se em consideragdo a necessidade que esta produz de se projetar, tdo s6 e
exclusivamente, a partir do mecanismo legislativo produzido e imposto com

exclusividade pelo Estado.

Por um lado, quando se pensa a possibilidade de uma normatividade de
novo tipo, atrelada a uma produgio legislativa baseada na disponibilidade social dos
interesses em jogo, admite-se que uma tal formula de ordenagio dos conflitos
sociais, ao lado de nio ter a pretensdo de configurar a totalidade destes, nio vincula
sua constituigio a existéncia de um poder uno, titular exclusivo da legitimagdo ativa

para a produgdo normativa, caracteristica esta expressa pelo monismo juridico, bem

47 Este permanece um debate em aberto. Na linha das questdes suscitadas, temos, entre outros, trabathos
como: BOBBIO, O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Sio Paulo: Paz e Terra, 1986 ¢
LEFORT, Claude. 4 Inven¢do Democrdtica: os limites do totalitarismo. Sio Paulo: Brasiliense, 1983.
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como, sequer reivindica incondicionalmente o carater de suficiéncia assimilado pela

regra de origem estatal.

Assim sendo, fica evidenciada a contraniedade da formula do direito
social, especialmente em seu tipo puro e independente, com relagdo a pretendida

completude do direito estatal.

A idéia de direito social implica, como consectiria do aprofundamento
das correntes socioldgicas no interior das disciplinas juridicas, a percepgdo de que o
Direito, como fendmeno social, reivindica para si proprio a caracteristica de ser uma
construgdo da sociedade mesma. Ou seja: da definigio de direito social abstrai-se,
retira-se, a compfeensﬁo de que a ordenagdo dos fatos sociais se faz desde a

soctedade.

Portanto, se para pensarmos em completude ¢ indispensdvel que
estejamos adstritos a uma concepgdo estatalista de direito, a tio s6 enunciagdo de
uma teoria de base socioldgica para o mesmo, leva a compreensdo de que, dado o
carater mutante da propria sociedade e da sua impossivel redugdo a unidade simples,

ndo se pode conjugar ambas as teorias.

| Uma teoria social para o Direito supde uma pluralidade de fontes
normativas, além de consubstanciar um referencial de mutabilidade como algo
inerente a continuidade da propria ordem. E Gurvitch é produto e produtor deste
impeto sociologico, sem que isto signifique a exclus@o da idéia de construgdo de uma

ordem juridica. Apenas que esta representa - deva representar - a vontade concreta
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expressa pela propria sociedade, além de poder apresentar-se com a roupagem de

inumeras ordens grupais, se pensarmos no seu viés pluralista.

Por outro lado, ¢ possivel tragar alguns outros comentdrios no que se
refere 4 questio da completude, em especial seu consectérib, a lacuna e seus
mecanismos de colmatagdo.*® Neste item dirige-se o interesse, no que se refere a
lacuna, a percepgio, dentre os seus tipos, de que quanto as ditas lacunas ideolégicas
ndo ha que se falar pdsto que, sendo o contetido da normatividade do direito social
apurado a partir dos grupos sociais, ndo se mostraria em descompasso entre a ordem
posta € uma qualquer ordem 1deal, uma vez que esta seria aquela auto-proposta pela

sociedade.

Assim sendo, parece que tal postura sinaliza com a possibilidade de se
pensar a normatividade social como algo semelhante a uma ordem natural, a
excegdo de que ndo teria pretensdes a universalizagdo, ou seja, aplicar-se a todos em
todos os lugares, sequer 2 perenizagdo , ou seja, a pretensdo de ser produzida de uma
vez pof todas, com validade atemporal, ou ainda, de ser trazida a luz por qualquer
tipo de revelagdo, ja que se expressa e consubstancia como fruto de pretensdes
sociais diversas, veiculadas por cada grupo social produtor desta normatividade

temporalmente situados.

Esta juridicidade social preocupa-se sobremaneira com a construgio de

uma normatividade que tem como pressuposto nio o seu contetido, uma vez que este

48 Ver cap. [, item 1.2.3 desta Tese.
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sera determinavel pelo préprio grupo social, mas seu método de construgio, o qual
devera ter por base preferencialmente - como no caso do direito social puro e
independente - a participagdo da sociedade.®® Logo, o direito social ndo aparece

como uma ordem ideal, embora possa, muitas vezes, ser confundido com tal.

Percebe-se, assim, que outros dois aspectos, caros a concepgio estatalista

de direito, perdem vigor.

Por um lado, é a figura do legislador que tem minguada a sua
preeminéncia como figura central do processo de construgio de uma ordem

normativa, papel este que é atribuido a sociedade mesma.s?

De outra banda, sdo os instrumentos coercitivos, proprios ao direito do
Estado que sdo desconstituidos de seu poder eficacial, pois desaparece a necessiria
vinculagﬁb do suporte fatico da norma com a sangdo aplicivel em caso de
descumprimentb, J4 que a observancia se da pela 5ceita§50 da propria lei auto-
instituida e ndo pelo temor a aplicagdo incondicional da solugido normativa, uma vez
que ao membro da comunidade é dada a possibilidade de eximir-se a sangio,

abandonando-a.3!

49 A davida que se suscita aqui é a de interrogar-se acerca da exclusividade da participagio pretendida
vincular ao direito social. Assim sendo, no campo do direito estatal tal participagdo estaria excluida? Parece
que ndo. E tal transparece quando, mesmo Gurvitch, aponta para a possibilidade de um direito social
condensado. O vinculo que estabelece como inexoravel €, antes de tudo, com a estruturagio do grupo social
que deve estar calcada na democracia. Vide, acima, item 2.6.

30 Poder-se-ia pensar, neste ponto, que estamos diante de uma potencial formulagéo de uma democracia
direta parcial, onde o papel legislativo ¢ praticado direta e genericamente pelos interessados.

31 Embora esta alternativa se coloque apenas enquanto PUROQ o direito social.
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Ainda, no tocante as questSes propostas pela completude do ordenamento
juridico, poder-se-ia pensar o direito social, aceita a prevaléncia da ordem estatal,
como um instrumento de heterointegragio de lacunas, sendo uma ordem diversa ou,
ainda, como um recurso a fonte diversa da dominante, desde que seja contemporaneo
com uma normatividade estatal formulada diversamente, ou seja, nos moldes

‘tradicionais. Assim, a ordem social poderia aparecer como substituta do
ordenamento juridico do Estado, formulado sob pilares tradicionais ou, entdo, como
mecanismo distinto da lei estatal por ndo estar assentado nas mesmas bases de

formulagdo e, sequer, de imposigéo - a sangdo incondicional.

"0 direito social poderia, entdo, voltar a ser pénsado como uma ordem
juridica assemelhada a de direito natural, muito embora ele ndo seja de origem
divina mas, poderiamos dizer, de certa forma, advindo do recurso a razdo, como o
contrato originario do Estado Civil na esteira do pensamento juscontratualista, bem
como na perspectiva ligada a trajetoria kantiana. Dessa forma, seria o direito social
formulado a pai'tir da compreensdo da necessidade de uma normatividade reguladora
das relagbes sociais. Proximo, entdo, a um direito natural de base racionalista, muito
embora se diferencie profundamente deste, pois nio refere uma normatividade
alcangada de uma vez por todas. Pelo contrario, a sua racionalidade é sempre

provisoria.

Pode-se, ainda, acreditar que completude e direito social sdo
inconcilidveis na medida em que, para este, ndo ocorre a pretensdo de esgotar as
previsdes normativas no interior de um uinico conjunto normativo, a semelhanga das

", "

grandes codificagbes, pois existiriam "n" ordens de direito social para os "n
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grupamentos parciais ocorrentes na Sociedade, mesmo que a esta fosse dado possuir,
também, uma ordem normativa calcada nesta idéia - como na hipétese de um direito
social condensado. A este direito social genérico estariam agregados e convivendo
"n” ordens normativas parciais. Esta convivéncia pressupde a desvinculagdo desta
teoria com o principio da éompletude e abriria caminho para a ocorréncia de uma

pluralidade de ordens.

Talvez se possa imaginar uma outra férmula paré a completude no
ambito do direito social. Esta se constituiria ndo pela ocorréncia de uma ordem
juridica cristalizada no interior de uma grande codificagdo. Uma tal completude
poderia ou deveria ser pensada como uma conjungéo das "#" normatividades sociais
presentes na sociedade, ou seja, na relagio e interpenetragdo de uma ordem mais
geral com as inimeras ordens particulares dos diversos grupos sociais existentes. S6
assim se poderia pretender aprdximar a completude da idéia de direito social sem,

contudo, que isto evidencie a cristalizag¢do deste uiltimo.

A possibilidade de completude seria dada, isto sim, por sua agilidade
adaptativa. Tal idéia ndo se colocaria, no dmbito do direito social, como um
- pressuposto inexoravel e inalienavel. Pelo contrario, ela se apresentaria como uma

caracteristica potencial para o conjunto de suas varias ordens.

Por outro lado, a idéia da completude pode, inclusive, pertencer ao
universo discursivo do direito social, como espago de abrangéncia de suas
formulagdes teoricas, mesmo porque uma sua caracteristica seria a origem de sua

normatividade.
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E precisamente a idéia de forga coercitiva que é afastada pela formula a
Gurvitch. Para ele, a ordem de direito social produz-se e impde-se por spé propria
legitimag#o, pela propria identificagio dos atores com as normas, pois estas s3o
auto-instituidas. E este o vinculo que se estabelece com o Direito, com o que
prescin&e-se do recurso a coergdo, tanto que, no caso de desconformidade, abre-se,
ao descontente, a possibilidade de deixar o grupo, eximindo-se da incidéncia da

norma.

E mister, entretanto, que se faga mengiio A possibilidade de existéncia
contemporanea de uma ordem estatal e ordens menores construidas sob Oticas
diversas: enquanto aquela ¢ montada como uma ordem coercitiva, estas se
estruturariam como normatividade social. Nesta hip6tese poderiamos retomar as

alternativas antes apresentadas e montar suas rela¢des de acordo com as mesmas.

Ainda, se poderia aventar a possibilidade de uma reversdo de prioridades
e sustentar a prevaléncia de uma normatividade social sobre a estatal. Aqui, as
relagdes entre ambas privilegiariam sua identidade, caso contrario, ou seja, uma
ordem estatal divergente da social, implicaria na possibilidade de ruptura da
ordenagio estatal. Nesta hipétese, a ordem social funcionaria como um mecanismo
legitimador do direito estatal. Este formular-se-ia como um direito social
condensado, tendo como base de legitimagdo sua produgdo social e, como
mecanismo de cumprimento, a coercibilidade. Neste caso a prépria ordem estatal

seria uma normatividade social a Gurvitch.
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Haveria, assim, uma revalorizagdo da ordem estatal e suas garantias, tais
como o Estado de Direito. Fala-se, antes, apenas na suposi¢do de sua abrangéncia.
Por outro lado, aproximam-se por terem como pressuposto a pertinéncia comum € o

gozo compartilhado.

Este espectro de possibilidades recoloca Gurvitch no centro das atengdes
juridicas quando, hoje, buscamos referéncias para trabalhar com as questSes
primordiais referentes as relagbes humanas, tais como: consumo, meio ambiente,
produgdo, e todas aquelas redefinidas pelo Estado do Bem-Estar - satide, educagio,
habitagio, etc.

E precisamente por este viés que nos interessa aproximar-nos da obra
deste autor. Suas contribuigdes podem nos permitir pensar na construgdo de uma
teoria juridica para os interesses transindividuais, erigida sob outras bases que ndo
aquelas proprias a tradigdo juridico-normativa de ascendéncia romanica e

cristalizada na éonstrugﬁo da ordem juridica liberal.

Ha, contudo, criticas severas que devem ser consideradas nestas
tentativas. Entre elas uma que poderia dizer respeito a uma certa ingenuidade
imposta temporalmente, ou seja, haveria um descompasso entre sua teorizagdo e a
nossa realidade contemporanea, finissecular. A idéia de uma normatividade calcada
na integragdo, ligada a um certo idealismo e uma avantajada aproxima¢io com um
jusnaturalismo de todo alheio a contemporaneidade colocaria em suspense as suas
formulagdes. Ha, mesmo, uma "crenga" na possibilidade de uma comunhdo de

vontades, o que, todavia, ¢ presente também em autores de hoje.
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Por outro lado, nio se pode olvidar, nos dias que correm, toda uma
racionalidade nova intentada produzir pelas teorias vinculadas aos temas acima
enunciados. Estas questdes, queiramos ou ndo, sdo propulsoras de uma mecanica
que imprescinde das relagbes sociais e das interferéncias entre os diversos sistemas

sociais.s?

Georges Gurvitch, como formulador de uma idéia de direito social,
propicia este retorno renovado. Seu direito social ndo se reduz 4 simples produgio
social de uma normatividade, ou seja, de um Direito cuja ﬁnicé distin¢do seria sua
origem. Sua teorizagio permite vislumbrar, para além, um novo conjunto de
preocupagdes que impdem ao Direito uma nova estrutura legitimadora. Neste
sentido, pode-se supor que muitas das pressuposigdes propostas por este autor, com o
objetivo de construir uma normatividade em principio diferenciada daquela do
- Estado, podem estar presentes em uma ordem juridica que apresenta contornos cada

vez mais fluidos em razdo mesmo do tipo de faticidade a qual esta ligado.

Os interesses transindividuais, fundamentos, como ja dito, da ordem
juridica estatal contemporanea, pressupdem desde logo uma comunitarizagdo e
compactuagdo de interesses e pretensdes proprios a idéia de direito social. Se ndo
‘bastasse isso, a democratizagdo do Estado, fruto das lutas e conquistas dos atores
sociais, implica em uma crescente identiﬁcaéﬁo entre pretensdes sociais €

normativizagio estatal.

52 Interessa referir a obra conjunta destes autores: LUHMANN, Niklas e DE GEORGI, Raffaele. Teoria della
Societa. Milano: Franco Agneli. 1992. Este é um debate importante para o direito diante das diversas
posturas sistémicas formuladas e sustentadas, como pode se observar nas obras de Niklas Luhmann,
Raffacle de Georgi, Werner Krawietz, etc., muito embora néo seja objeto de nossa analise neste trabatho.
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Isto faz com que tal aproximagio seja inevitavel. Dos direitos sociais aos
interesses transindividuais parece ser um caminho a ser seguido € que passa pela

revisdo dos receios as possibilidades de uma ordem juridica radicada no Estado.s3

53 E esta possibilidade que aproxima a teoria do direito social do final do século e pode fazer de Georges
Gurvitch um autor do presente, embora permanega excluido da horda.



Capitulo II

INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

A quem pertence o ar que respiro?
(Mauro Cappelletti)

3.1.Premissas Introdutérias

Para que possamos nos inserir neste debate cumpre que, preliminarmente,
situemos historicamente o surgimento das demandas coletivas, relacionando-as, a
todo o tempo, com as modificagdes que vdo ocorrendo no interior do proprio

capitalismo, como nucleo econdmico do modelo liberal.!

Tal desvio implica em uma alteragio momentinea no esforgo que vimos
empreendendo. Esta alterag@o circunstancial de rumos se impde para que tenhamos

presente a trajetoria historico-politica desenvolvida, em especial, desde a

1 Os outros dois nicleos - moral e politico - servem em realidade como padrdes de garantia para o préprio
surgimento e desenvolvimento das demandas de feigdo coletiva, no interior da discussio acerca do modelo
econdmico liberal. Como salienta Claude LEFORT, o asseguramento dos direitos basicos servem como
oportunizadores e garantidores da contesta¢do, a partir da expansdo das garantias a todos. A democracia
como garantia da transformagdo. Ver, do autor, Pensando o Politico Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
também, WEFFORT, Francisco. Por Que Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, BOBBIO, O Futuro da
Democracia. Sido Paulo: Brasiliense, 1988. Sobre os "nucleos do liberalismo” ver: MACRIDIS, Roy. op.cit.,
passim.
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incorporagdo das estruturas liberais, particularmente pelos reflexos produzidos por
seu viés econdmico - o capitalismo. Este tracejamento descritivo importa para a
lbcalizagﬁo dos modernos interesses transindividuais - coletivos e difusos - sendo de
particular relevincia para estes ultimos, produtos que sdo do aprofundamento e

maximizagio do espraiamento dos interesses e litigios.?

Sem duvida alguma, podemos dizer que os modernos interesses
transindividuais encontram no Direito do Trabalho, em especial na histéria do
sindicalismo, o seu ﬁmdatﬁento primario tendo, inclusive, como pano de fundo lagos
com a teoria do direito social proposta por Gurvitch. Nao por acaso, este autor chega
a propor um conjunto de medidas tendentes a construir uma Declaragio de Direitos

Sociais.3
E importante que se retome um pouco desta histéria.

A péssagem da sociedade feudal para o tipo de sociedade burguesa,
sobretudo em virtude da transformagio dos métodos de produgdo e de um maior
intercAmbio comercial, importou, dentre outras conseqiiéncias, na supressio do
regime das corporagdes de oficio, que vigorou durante todo o periodo medievo. Tais
corporagdes tinham por fungdo precipua controlar e dirigir a produgio, contrapondo-

se ao modelo anterior de trabalho eminentemente doméstico.4

2 Tenha-se presente que, neste passo, assumimos uma postura critica a0 modelo construido sob bases
liberais, muito embora sejamos levados a considerar a sua importincia, como resta evidente quando temos
presente os seus vinculos. Veja-se a nota acima, bem como nota 42, no item 1.3.1.1. desta Tese.

3 GURVITCH, Georges. La Déclaration des Droits Sociaux. Paris: Vrin, 1946.
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Tal supressio, calcada no ideario liberal de incompatibilidade da
existéncia de corpos intermediarios entre o individuo e o Estado’ - vez que o homem,
para atingir a plena liberdade, ndo poderia ser subordinado a grupos, pois estes
tolheriam sua livre ¢ plena manifestago, vinculado que ficava ao predominio da
vontade. grupal - implicou, de inicio, em uma interrupgdo no processo associativo
que vinha se desenvolvendo ao longo de alguns séculos. Neste contexto, o aparato
legal-racional do Estado Liberal, que passa a centralizar toda a produgdo juridica,
avaliia o surgimento desta nova ordem, proibindo, primeiramente, que as
corporagdes praticassem. determinados atos (proibig¢do de dispor livfemente de seus

bens) para, em um segundo momento, determinar o seu fechamento por completo.

O modelo capitalista finca suas bases e, para a obtengdo de éxito na
implantagdo do novo paradigma, exige que todas as pessoas sejam livres e iguais,

com vistas a permitir a implementagdo de acertos entre capital e trabalho.

Percébe-se, pois, que a dominagido deixa de ocorrer pela existéncia de
vinculos pessoais, como na sociedade medieval, para caracterizar-se como
dominagdo legal, desconhecendo, desse modo, quaisquer tipos de desigualdades
entre os polos responsaveis peia produgdo. Entretanto, ao mesmo tempo em que

procura editar as normas que regulamentam as relagdes capital/trabalho de um

4 Ver. THOMPSON, E. P. A Historia do Movimento Operdrio Inglés (3 vols.). Também: MORAIS, Jose
Luis Bolzan de. Trabalho, Tempo e Democracia: problemas e perspectivas para a sociedade do trabalho.
Disserta¢do de Mestrado-PUC/RJ.

30 contratualismo tem no seu ceme a idéia de individuo, seja em Hobbes, seja em Locke. O consentimento
era dado pelo individuo sendo que o (itimo aprofunda-o, tornando-o periédico e condicional, moldando uma
politica de confianga, coerente com suas invocagSes anteriores, como apontado anteriormente durante o
capitulo I, deste trabalho.
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ponto de vista privatista - a idéia de contrato individual de trabalho calcada na
liberdade contratual - o Estado capitalista deixa uma lacuna no ordenamento juridico

no que toca as formas de organizag@o social e toda a sua agio coletiva.

Veja-se bem: esta foi, justamente, a intengdo do paradigma liberal. Este
pretendia provocar uma dispersio com o intuito de evitar o associacionismo,-
atomizando os conflitos e seus agentes. Porém, o protétipo liberal nido contava com
as crises ciclicas constantes, especiélmente no caso das relagdes entre trabalho e
capital, que, se permanecessem sendo geridas sob esta mesma 6tica, agravariam as ja
tensas situagdes ligadas a produgdo, acabando por provocar a ruptura da ordem

vigente.

A formulagido econémica liberal principiava, pois, a ndo ser mais um
meio explicativo do funcionamento da vida sécio-econdmica e cedia espagos a uma

realidade que se impunha com enorme vigor.

E na passagem do século XVIII e inicio do XIX, no entanto, que a
situagdo nas relagdes trabalhistas comega a se modificar, tendo em vista que o novo
paradigma de produgdo exigia rapida unido e organizagdo dos trabalhadores para
que fosse possivel reivindicar, sobretudo, melhores condi¢des de trabalho - redugio
na jormmada, pagamento de salarios compativeis com a fungdo desempenhada,
regulagdo do trabalho da mulher e do menor, etc. - reivindicagSes estas que, se
partissem do trabélhador individualmente consideragio certamente seriam denegadas

e destinadas ao fracasso.
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Em um primeiro periodo, surgiram, nos grandes centros industriais, as
uﬁiées clandestinas de trabalhadores, notadamente nas cidades européias. Esse
estagio foi caracterizado pela proibigdo da associagdo de trabalhadores - exemplo
classico ¢ a Lei Le Chapellier francesa -, que se inicia com a Revolugao Francesa de
1789, indo até meados do século XIX. As formas ténues de sindicatos eram
consideradas como contririas ao interesse publico e toda manifestagio

associacionista era tida como conspiragio delitiva.

O periodo era- pleno de manifestagbes juridicas contririas a tais
pretensdes. A jurisprudéncia era taxativa e undnime em considerar em contradigdo
com o interesse publico qualquer acordo que previsse limites a atividade privada
com base na liberdade liberal, bem como nas previsdes legais que impediam o
associanismo operario tendente a conquistar condigdes de trabalho diversas daquelas

impostas pelo "livre" jogo do mercado.

Entretanto, pouco ou nada adiantaram as medidas restritivas e repressivas

contra o sindicalismo, a greve ¢ as coaliz3es.

O governo da Inglaterra, em 1824, foi o primeiro a reconhecer os
sindicatos de obreiros como entidades legais, retirando o cardter delituoso dos
mesmos. Este reconhecimento foi fruto ndo sé da agio direta do operariado, como

também influéncia da notavel expansdo das idéias socialistas.

E é justamente nesta fase, conhecida como de folerdncia, que surgem no

direito positivo dos paises europeus as primeiras leis reconhecedoras dos direitos dos
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trabalhadores, especialmente leis protetivas aos acidentados em servigo, aos menores
e as mulheres. Muito mais que o reconhecimento dos direitos dos trabalhadores pelo
ordenamento juridico de indole liberal, tais leis se constituiram em verdadeiras
vélvulas de escape arranjadas pelo sistema para permitir condigdes de reprodugio da
dominagdo vigente e como reagdo a expansio dov socialismo - espeéialmente 0
estampado no Manifesto Comunista de 1848. Logicamente, ndo se pode ignorar que
a quase totalidade da legislagio voltada para regular as relagdes de trabalho foi
conquistada a duras penas pelos trabalhadores, especialmente pela agdo do
operariado urbano. Ressalve-se, todavia, que a maioria destas leis foi revogada e/ou
abolida posteriormente em virtude de pressdes de setores conservadores da sociedade

de entdo, para ressurgir revigoradas mais tarde.

O aparato legal-racional incorpora, portanto, em seu interior uma
primeira espécie representativa do coletivo, procurando passar a nogio de que a
ordem juridica evoluiu e adaptou-se, mais uma vez, aos novos tempos. O que se
observa, contudo, ¢ que também as relagdes coletivas de trabalho, paulatinamente
incorporadas ao sistema legal, sdo tratadas sob a mesma Otica privatista anterior,
talvez, ¢ claro, em um grau um pouco diferenciado - pdsto que a agilizagdo destas
demandas tende a ser conduzida por instrumentos juridicoé distintos - mas que ndo |

fogem ao viés metodologico de neutralizagio dos conflitos e tensdes sociais.

Porém, o desenvolvimento do préprio modelo capitalista determinou o
aparecimento de intrincados problemas ndo resumidos as relagdes de trabalho,
situagdes que se refletiram no seio da sociedade. A complexificagdo das relagdes

econdmicas pela implantagdo da produgdo em larga escala, o crescimento
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desordenado das cidades, o éxodo rural, a explosdo demografica, etc., foram fatores
que ndo s6 incrementaram, mas foram diretamente responsaveis pela eclosio de
litigios de toda a ordem, envolvendo n3o mais o individuo isolado, como no esquema

tradicional liberal-burgués, mas coletividades inteiras, grupos e classes.

O surgimento da sociedade de massas determinou que questdes como
satde, educagdo, consumo, transportes, alimentagao, poluigio, publicidade, e tantas
outras, fizessem parte da pauta de reivindicagdes de amplos setores da coletividade,
estabelecendo pontos de conflituosidade que refugiam aos pardmetros das relagoes
de trabalho e das condigdes para melhori-lo, a0 mesmo tempo em que, na 6rbita
juridico-judiciaria, provocavam o surgimento de controvérsias que ultrapassavam os
limites do individuo isolado, questionando. aspectos relativos a continuidade da

propria sobrevivéncia da espécie.

O Estado Liberal - em especial aquele proprio a alguns paises ocidentais,
particularmenté 08 casos europeus ¢ americano. (EUA) -, como ji salientado,
responde a esta onda de transformagdes buscando, na modificagio de suas préprias
fungdes € na reformulagio de sua principiologia original, um refugio que evite o
colapso, passando, mais em virtude de reclamos dos cidaddos do que por iniciativa
propria, entdo, a garantir niveis minimos de renda, de saude, escolaridade e de
beneficios, através de intervengGes macigas na vida econdmica e social dos

individuos, por intermédio de programas de politicas publicas. Passa a ser um Estado
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de Bem-Estar Social - o Welfare state. Essa tendéncia se verifica, principalmente, do

inicio deste século em diante.$

O que ira diferenciar substancialmente o modelo do Estado interventivo
contemporaneo, como Estado do Bem-Estar, dos precedentes modelos assistenciais é
o fato de a regulagio ndo significar a troca de garahtias pela liberdade pessoal, uma
VeZ que, nestes ultimos, o beneficiado era considerado perigoso a4 ordem publica e,
na perspectiva da caritas protestante, era visto como ndo iluminado pelas béngios
divinas, além do que, ha uma diferenga substancial entre politicas de bem-estar
propostas num quadro de absolutismo daquelas implantadas na esteira de uma

sociedade democratizada.

O Welfare state emerge definitivamente como conseqiiéncia geral das
politicas definidas a partir das grandes guerras, da depressdo econémica da década
de 1930, embora sua formulagio constitucional tenha se dado na segunda década do

século XX (México, 1917, Weimar, 191 9).' Todavia, na Franga,

...08 Juristas e a propria constituicdo francesa de 1848
esbogam, pela primeira vez, a idéia de um Direito Social
capaz de edificar uma nova solidariedade social. A
formulagdo de um Direito Social vem corporificar a

6 Sobre a intervengio do Estado no dominio econdmico, ver: SCAFF, Fernando. 4 Intervengdo do Estado
no Dominio Econdémico. Sio Paulo: Saraiva, 1990; MORAIS, Jose Luis Bolzan de ¢ CADEMARTORI,
Sergio. Liberalismo e Fung¢do do Estado nas Relagdes de Produgdo. Revista Seqiiéncia, n. 24, pp. 81-91.
Sobre a fungdo social do Estado Contemporineo, ver. PASOLD, Cesar Luis. 4 Fungdo Social do Estado
Contemporaneo. :
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possibilidade de determinadas politicas e intervengbes do
Estado a favor de um equilibrio social.”

O new deal de Roosevelt e o keynesianismo vio atingir frontalmente a
ortodoxia liberal, propondo mudangas fundamentais na rota do liberalismo classico,
em especial pela compreensio dos problemas fundamentais impostos pela

desestruturagio causada pelas guerras e pela crise econdmica.

Com a I2 Guerra Mundial tem-se a inser¢do definitiva do Estado na
produgdo (industria bélica) e distribuigdo (alimentos, etc.), com a crise de 1929 ha
um incremento das despesas ptblicas para a sustentagdo do emprego e das condigdes
de vida dos trabalhadores; nos anos 1940 ha a confirmagio desta atitude interventiva
instaurando-se a base de que todos os cidaddos como tais tém direito a serem

protegidos contra dependéncias de curta ou de longa duragio.

A politica p6s-I12 Guerra Mundial na Inglaterra - Plano Beveridge - esta

entre os fatores relevantes que demonstram a estrutura que esta se montando.

Assim, o desenvolvimento do Welfare state pode ser creditado a duas
razdes, muito embora, como apontado anteriormente, outros fatos tenham produzido

reflexos importantes na mesma diregéo:

7 VIEIRA, José Ribas. Os Direitos Individuais e Coletivos no Brasil, Revista de Informacio Legislativa,
n. 104, p. 278
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1. Politica, que se expressa através da luta pela consagragao legislativa e
efetivagdo pratica dos direitos individuais, dos direitos politicos e, finalmente, dos

direitos sociais € econdomicos;

2. Econdémica, manifesta na transformagio da sociedade agraria em
industrial, deixando visivel que o desenvolvimento industrial impde o acatamento e

a solugido do problema:da seguranga social.

A vista do exposto pode-se caracterizar sinteticamente o Estado do Bem-
Estar Social como o Estado que garante tipos minimos de renda, alimentagdo,
saide, habitagdo, educagdo, assegurados a todo o cidaddo, ndo como caridade

mas como direito politico. 3

O nucleo da diferenga, além da crescente atitude interventiva estatal, se
coloca exatamente neste aspecto de direitos proprios do cidaddo - independentemente
de sua renda - a ter garantido o seu bem-estar pela agdo positiva do Estado como
afiangador da qualidade de vida do povo. Ressalte-se, contudo, que a incidéncia dos
interesses transindividuais ndo esta adstrita a atuag@o estatal posto que ndo se tratam

de direitos publicos em seu sentido tradicional.

Como se pode perceber do até aqui exposto, o Estado Social tem para

com o Estado de Direito vinculos muito fortes, aparecendo como que um consectario

8 Ver, de Gloria REGONINI, verbete estado do bem-estar em BOBBIO et. all. Diciondrio de Politica, pp.
416-419, em especial p. 416.
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historico de sua transformagdo. Assim, o Estado de Direito é consagrado sob nova

forma na Constituigfo italiana (1948) e na Lei Fundamental da Alemanha (1949).

Deve-se ter presente

..ainda o fato de que, na verdade, ndo se deve, apenas, a
Teoria Constitucional a instituigdo desses direitos sociais. O
Estado de Direito, no seu aspecto social, encontra-se no
espirito da consolidagdo de um poder politico de cardter
intervencionista, como é o caso do Estado de Providéncia
ou de Bem-Estar Social.®

No campo juridico o Etat-Providence incorpora novos direitos -

...o0s direitos sociais dos pobres, os direitos sociais dos
trabalhadores, os direitos sociais das criangas e dos velhos,
das mulheres, dos consumidores, do meio ambiente, etc...1°

? VIEIRA,Jose Ribas. Os Direitos Individuais e Coletivos no Brasil., p. 279. Este debate ja foi referido
acima, cap. [, 1.3.2. '

10 CAPPELLETTI, Mauro, Acesso a Justica, Revista do Ministério Piblico, n. 18, p. 9
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Se, de um lado, a criagdo desses novos direitos se coloca como inevitavel
ao Estado capitalista, por outro provoca uma rachadura no grande edificio juridico

liberal, pois as

Atividades e relagbes se referem sempre ~mais
[fregilentemente a categorias inteiras de individuos, e ndo a
qualquer individuo, sobretudo. Os direitos e deveres ndo se
apresentam mais, como nos Codigos tradicionais, de
inspiragdo individualistica-liberal, como direitos e deveres
essencialmente  individuais, mas metaindividuais e
coletivos.!1

Emergem, pois, direitos que, além de escaparem a tradigdo

individualistica, se pdem como indispensaveis a sociabilidade contemporanea.

Sdo interesses que atinam a toda a coletividade; sdo interesses ditos
metaindividuais, para nds, transindividuais'2, como veremos a seguir. S3o direitos
que se referem a categorias inteiras de individuos e exigem uma intervengio ativa,

ndo somente uma negagdo, um impedimento de violagio - exigem uma atividade. Ao

.

11 CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil, Revista de
Processo, n. 5, p. 131

12 Ver, adiante, item 3.3.1.
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contrario do Direito excludente, negativo e repressivo de feitio liberal, temos um

Direito comunitario!3, positivo, promocional de cunho transformador.
» P p

O ceme deixa de ser o direito individual-egoistico e passa a ser
predominantemente coletivo - ¢ difuso - onde a socializagido e a comunitarizagdo dos
interesses tém papel fundamental. A transformagio ocorrera de inicio com o aspecto
fundante do Direito do Trabalho e através das poh’tvicas publicas que sdo formuladas

utilizando-se de instrumentos legislativos de variado matiz.

Nossa época, ja tivemos oportunidade de ver, traz
prepotentemente, ao palco novos interesses difusos, novos
direitos e deveres que, sem serem publicos no senso
tradicional da palavra, sdo, no entanto, coletivos: desses
ninguém é "titular"”, ao mesmo tempo que todos os membros
de um dado grupo, classe ou categoria, deles sdo titulares.

A quem pertence o ar que respiro.1*

Ea partir da segunda metade do século XVIII, entretanto, que comegam a
ocorrer mudangas na propria estrutura dos conflitos, oriundas diretamente do
acelerado processo de industrializagdo, fazendo com que emergissem profundas

divergéncias nas relagdes capital-trabalho, fruto de crises econfémicas ciclicas

13 O termo comunitario, aqui, nio refere o tipo de direito préprio 4s comunidades supranacionais, mas isto
sim o tipo de direito produzido pelos Estados Contemporaneos que buscam construir uma ordem juridica
alicerada na solidariedade e que tém como foco de atra¢fio interesses que s#o compartilhados por grupos
mais ou menos reconhecivel de cidadios.

14 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes Sociais e Direitos Coletivos diante da Justica Civil. Revista de
Processo, n. 5, p. 135.
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experimentadas pelo paradigma liberal. Os conflitos, fugindo da perspectiva liberal,
passam de confrontos meramente individuais a conflitos coletivos, de classe. Com a
Revolugido Industrial ¢ a conseqﬁente transformagdo que se opera nas relagdes de
produgdo e consumo, bem como nas relagdes sociais lato sensu, fazendo nascer a
nominada sociedade de massas, brotaram, também, os interesses difusos, pois a
monada isolada cede passo ao homem atrelado juridica ou faticamente ao grupo,

embora sua institucionalizagio s6 va se dar recentemente.

Surge o que denominamos interesses transindividuais, isto é, conflitos
que escapam da dimensdo privatista do modelo juridico liberal e se caracterizam por
uma amplitude ndo s6 juridica em sentido estrito mas, sobretudo, socio-econdmica

- pois, importam, muitas vezes, no desapego, afastamento e¢/ou negagdo dos postulados
liberais tradicionalmente aceitos como meios de sanabilidade das controvérsias. A
variabilidade e complexidade destas questdes coletivas implicam na adogdo de
caminhos distintos para a sua resolugiio, criando expectativas também distintas face

a impossibilidade de se determinarem os resultados de forma antecipada.

Os conflitos coletivos requerem, em negagdo aos postulados
compartilhados pelo sistema liberal, o preenchimento conteudistico das normas

juridicas, seja para permitir decisdes suficientes, seja para torna-las eficientes.

Percebe-se, com isso, que a inclusio dos interesses transindividuais na
agenda diaria é recente na histéria humana e seu aprofundamento e insergio efetiva

estdo inexoravelmente associados a luta ambientalista, assim como aos problemas
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das relagdes de consumo privilegiadamente!s. Todavia, mesmo que aceitemos esta
posigdo - no sentido dé que sdo, efetivaménte, tais movimentos os que melhor
refletem esta perspectiva transpessoal - ndo podernos esquecer que tal trajetoria se
inicia, isto sim, com o desenvolvimento da luta operéria por melhores condigGes de
trabalhé, vida, etc, ainda que tenhamos presente que ocorre também uma
contaminagdo dos ramos do direito publico, em principio mais aptos para refletirem

esta transformagao, pela teoria tradicional atrelada ao direito privado.16

Como reage, entdio, o Estado Liberal a essa explosdo de litigiosidade ja
que, no campo econémico pugnava pela efetivagio de um protétipo minimalista é,
no campo juridicb-politico propunha um discurso neutralizador, harmonioso ¢ em
condigbes de absorver os aspectos formais e materiais dos desajustes sociais via

Direito codificado, tendo o individuo como referencial de sua formulagio?

A resposta vem através de uma

..Iransformag¢do das fun¢bes do FEstado, de wuma
reformula¢do de seus instrumentos de politica econdmica,
uma redefini¢do das prioridades politicas e uma ampliagdo
da base de informagdes sobre a qual os individuos
normalmente geram suas expectativas.’

13 Ver a respeito: VIEIRA, Jose Ribas. Os Direitos Individuais, Sociais e Coletivos no Brasil, p. 280

16 O que se observa, com isso, é que coube ao processo civil um papel fundamental no debate ¢ na inclusio
de temas cruciais para os interesses transindividuais, embora esta discussdo esteja limitada, em muitos
momentos, as preocupagdes da técnica processual.

17 FARIA, Jose Eduardo. Eficdcia Juridica e Violéncia Simbélica. Sio Paulo: EDUSP, 1988, p- 15
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Ou seja, as crises ciclicas por que passa o modelo liberal na condugio da
economia, ¢ o modelo produtivo e desenvolvimentista implementado, entre outras
conseqiiéncias, fizeram com que aflorassem diferentes e complexos tipos de relagdes
sociais que, no ambito do Direito, ndo encontraram guarida na idéia de um
ordenamento juridico caracterizado por normas gerais, abstratas e impessoais que se

faziam valer pela forga de principios gerais de Direito, indistintamente aplicados.

A necessidade de reorientagdo da agdo estatal se baseou, porém e
contraditoriamente, numa maior expansido do Estado ao nivel de seu poder de
regulagdo, controle e planejamento, isto é, no entendmento de que o Estado ndo
podia limitar-se a sua pretensa neutralidade no jogo liberal, permitindo que os
individuos se autodeterminassem nas relagdes econdmicas e sociais, ja que, no seu
cotidiano se verificaram constantes tendéncias a pratica de abusos que, em se

agravando, poderiam causar a ruptura de estruturas proprias do modelo capitalista

de Estado.

Necessaria, portanto, a agdo regulatoria do Estado que, ao senso comum,

abandona sua posigio de neutralidade para assumir uma atitude intervencionista.

Concomitantemente, a ordem juridico-politica encontra um grande
obstaculo na tentativa de explicar e se aproximar da realidade por meio do Direito de
feitio liberal sem ter que negar ou desarticular aqueles principios basilares de éua
constituigdo, diante da proliferagdo dos conflitos. Para tanto, o Estado
Intervencionista promove o abrandamento gradativo de sua rigidez hierarquica e

coeréncia logico-formal, proporcionando, também, um maior grau de abstragio dos
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~ preceitos normativos formulados pelo positivismo - aqui tomado em sentido amplo -
sempre no intuito de ajustar as instituiges juridicas ao novo padrio vigente,

tentando a todo o custo resgatar a operacionalidade do Direito.

Ocorre que o Estado Intervencionista acaba levando os conflitos e
descontentamentos de parcelas significativas da populagio para sua esfera
administrativa de decisdo, privilegiando os espagos burocraticos, como forma de
aliviar a pressdo exercida sobre as instituigdes convencionais - Legislativo e
Judiciario - sob pena de ruptura da funcionalidade do sistema. Assim, se
desenvolvem estrafégias de despolitizagdo do conflito num primeiro momento para,
mais tarde, € no ambito administrativo, transformado em instincia deciséria, ocorrer
a sua repolitizagdo de modo a controld-lo mais eficientemente para que néo escape
de uma perspectiva privatista, bem como para forjar, desde logo, a aceitagio de suas

decisdes, mesmo que com conteudos desfavoraveis aos consumidores de justica.1®

E aqui que se pode verificar o descompasso existente entre a concepgio-
liberal de direitos e interesses individuais face a expansdo capitalista ¢ ao modus

operandi do Estado Social de carater intervencionista.

Para Donzelot!®, a emergéncia desses . direitos de indole coletiva é

conseqiiéncia da crise do Estado Providéncia, pela inviabilidade de manutengdo de

18 Utilizamos esta expressio para indicar uma dualidade no ambito do juridico, qual seja: a ocorréncia de
duas figuras fundamentais, a dos operadores juridicos, representados por todos aqueles que desempenham
fungdes juridico-judiciarias - e.g. juizes, promotores, advogados, serventuarios, etc. - ¢ a dos consumidores,
constituida por aqueles que buscam no Judiciario uma resposta aos seus reclamos, ativa ou passivamente.

19 DONZELOT, Jacques. L'Invention du Social. Essai sur le déclin des passions politiques. Paris: Fayard,
1984.
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determinadas politicas publicas sociais, ocasionando uma natural diminuig¢io da
tutela do poder publico na esfera social, permitindo uma maior descentralizagio e

presenga da sociedade nos processos decisorios.

Como afirma Jose Ribas Vieira, .

..ndo pode ser, tampouco, esquecido que ndo se trata
somente de uma crise da dindmica do Estado Providéncia,
pois hd, tanto nos Estados Unidos como na Europa
Ocidental, o fortalecimento de determ_inados movimentos
sociais que empurram para um novo arranjo na rela¢do
Estado-Sociedade.?® '

Este quadro de crise, constantemente repisado, ¢é tradicionalmente
apresentado como de crise fiscal, de financiamento das tarefas a cargo do Estado.
Ou seja, o proprio quadro de extensdo democratica leva a um processo de paralisia
da atividade estatal gerada ndo apenas pelo descompasso entre crescimento
quantitativo das demandas mas, também, pelo defasamento da capacidade de

financiamento do Estado em face dos custos dos servigos.

Todavia, esta crise objetiva ndo responde a totalidade do prbblema que
esta posto, podendo-se agregar uma outra percepgdo que privilegia uma perspectiva

cultural e sociologica.

20 VIEIRA, Jose Ribas, Os Direitos Individuais, Sociais e Coletivos no Brasil, p. 281
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Pierre Rosanvalon?! propde pensi-la sob trés aspectos diversos, quais

sejam:

1. Crise de um modelo de desenvolvimento e de um sistema de relagdes -

sociais;

2. Crise sobre as fronteiras e as relagdes entre o Estado e a Sociedade,

devendo-se repensa-las;

3. Implantag@o de novos métodos de progresso social, complementares ao

Welfare state como base para uma nova etapa do desenvolvimento social.

Para este autor, o quadro do Estado Providéncia, visando a construgéo de
um novo compromisso social como algo que ele nomina como espago pos-social

democrata, poderia ser assim apresentado:

21 ROSANVALON, Pierre. La Crise de I'Etat Providence. Paris: Seuil, 1981.
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Assim sendo, para ele, a transformagio do modelo de Estado de Bem-
Estar se assentaria em uma ftriplice dindmica, através da qual se visaria uma
desburocratizagdo e socializagio da gestio das estruturas coletivas - socializagc'io
amena;' uma_ aproximacdo dos servigos publicos das coletividades locais -
descentraliza¢do, e uma transferéncia de tarefas do setor publico as coletividades

interessadas - autonomizagdo.

Com isto, produzir-se-ia um triplice movimento, reduzindo as demandas
do Estado, produzindo um processo de solidarizagdo na sociedade e, assim,

oportunizando uma maior visibilidade pablica.

Para implementa-la, entretanto, exigir-se-ia uma transformacao do Direito
adaptado a formas ndo-estatais de socializagdo e a procedimentos baseados na
substitui¢io para a representagdo de interesses; um adensamento da sociedade
mesma; e novos mecanismos de implementagio de servigos tradicionalmente

publicos-estatais.

Rosanvalon pretende, desta forma, o estabelecimento de um novo
compromisso social, a imagem do contrato social jusnaturalista, no qual se
constituiria uma nova relagdo com o Estado, se produziriam novas bases para as
relagdes de produgiio que permitissem o aumento do témpo livre e da negociagio
coletiva das mesmas; e, se reclaboraria o compromisso democratico da sociedade a

partir da emergéncia de solidariedades negociadas.



187

Esta estrutura seria como que um jogo de condicionamentos, onde da
conjugagido da dindmica, do movimento e das condigdes se produziria um espago
pos-social democrata que permitiria uma redugio do papel do modelo keynesiano e

uma regulagio autogestionaria e intra-social.

Este mesmo autor, em livro publicado em Janeiro de 199522, traz novas

- perspectivas para este debate.

Para Rosanvalon, hd uma terceira crise atingindo o Etat Providence.
Depoisv das erises de financiamento - quando, nos anos 1970, apercebe-se o
descompasso entre receitas € despesas - ¢ ideologica - que, nos anos 1980, questiona
o carater, se ndo autoritirio, a0 menos contraditério a0 ideal democratico da
visibilidade assumido pelo processo de burocratizagio do EBE?, emerge uma nova

crise.

Esta ultima, embora as anteriores ndo desaparecam, coloca uma nova
interrogagdo. A crise filosofica aponta para a desagregagio da base do EP, calcada
na solidariedade, colocando em crise o conceito tradicional dos direitos sociais,

caracteristicos deste tipo de Estado.

Coloca-se, entio, a inevitabilidade de repensar o EP a fim de permitir sua

sobrevida, em razdo da compreensdo de que ndo hi condigdes de possibilidade para

22 Ver: ROSANVALON, Pierre. La Nouvelle Question Sociale. Repenser I'Etat Providence. Paris: Seuil.
1995.

23 Norberto BOBBIO ja havia apontado problematicas entre democracia e burocracia em: O Futuro da
Democracia. Uma Defesa das Regras do Jogo. Sao Paulo: Paz e Terra. 1986.
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o retorno a uma postura minimalista do Estado, apesar das pretensdes neoliberais em

voga desde 0s anos 1980 - em especial com os governos Reagan nos Estados Unidos

e M. Tatcher na Gri-Bretanha.

Tal percepgéo leva este autor a aceitagdo da necessidade de se aprofundar

a idéia de direito social.

La crise philosophique conduit a reprendre a la racine la
question des droits telle qu'elle a été formulée deés le
XVIleme. siecle par lindividualisme libéral, invitant a un
dépassement des vieilles oppositions entre droits formels e
droits réels, droits sociaux et droits politiques: elle force a
reconsidérer les expressions usuelles du contrat social, a
reformuler la définition du juste et de l'équitable, a
reinvinter les formes de solidarité.?

Assim, a perspectiva de se repensar o EBE leva a considerar que

~ L'opposition classique entre l'individuel et le collectif n'est
pas opératoire. On ne peut plus séparer réforme de
mentalités et réforme des structures, morale individuelle e
impératif politique...Il ne plus possible de parler
abstraitement de droits sociaux. Il faudra aussi, de plus en

24 Pierre ROSANVALON, La Nouvelle Question Sociale, pp. 11-12.
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plus, expérimenter des fagons inédits de lier les droits avec
des contreparties positives.?s

Em suma: o Estado se transforma passando a ter papel fundamental no
dia-a-dia das pessoas, assumindo fungdes e tarefas novas e ampliadas, montando um
arcabougo complexo de estruturas burocraticas responsaveis pela concretizagio das
pretensdes dirigidas ao poder piblico; e, o Direito chega afé nossos dias inserido em
uma sociedade de massas que busca resolver seus intrincados e sempre emergentes
conflitos, sem que tenha sido construida uma teoria juridica apta a fazer face aos
mesmos, embora tenhamos um nimero crescente de dispositivos legais regulando

matérias novas ligadas a pretensdes de natureza transindividual.

Ha que, ao mesmo tempo em que o WS é repensado diante das crises que
sofre, enfrentar os problemas que se projetam pelo seu brago ordenador, o Direito,

em especial quando nos situamos diante dos emergente interesses transindividuais.

231d. Ibid,, p. 222.
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3.2.Direito vs. Interesse

Um primeiro problema que se nos coloca para pretendermos estabelecer
os tragos distintivos dos interesses transindividuais é o que diz respeito a propria

nogdo de interesse.

E crucial que consideremos a correta acepgéo de tal vocabulo, uma vez

que se debate acerca da pretensdo de utiliza-lo, ao invés do termo direito.

Deve-se ter presente, uma vez que estamos lidando com uma
transformagdo que se opera no Direito com a emergéncia dos interesses
transindividuais, tendo como pano de fundo a perspectiva apontada por Georges

Gurvitch a partir da idéia de direito social, que

...c'est le concept d'intérét qui opere en son centre, ou pour
mieux dire, qu'il y regoit une nouvelle signification comme si
le droit social, en libérant l'intérét de sa double tutelle
étatique et individualiste, en démultipliait a l'infini le
puissances, provoquant ainsi dans - l'univers juridique
quelque chose comme une réaction nucléaire en chaine.?s

Na doutrina nacional busca-se referi-lo como sendo, o interesse, o que

interliga uma pessoa a um bem de vida em virtude de um determinado valor que

26 Ver: Frangois OST, Entre Droit et Non-Droit: l'intérét, p. 166
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esse bem possa representar para aquela pessoa.?” Simplesmente, pode-se dizer
que € o lago de unido entre um bem da vida ¢ alguém - uma pessoa - como seu

titular.

O interesse que releva ao mundo juridico é aquele qualificado pela
assimilagdo normativa, ao passo que os demais permanecem no plano fitico, como
vantagens almejadas por alguém. Estes, | por serem alheios ao plano juridico-
normativo, ndo tém a possibilidade de serem exigidos pelo pretendente a sua

titularidade. Sdo os interesses simples, caracterizados por:

A. ndo terem projegdo externa ao individuo, permanecendo em seu campo

psiquico;

B. seus efettos, da mesma forma, restringem-se ao campo individual,

C. sdo neutros, indiferentes perante o Estado ou terceiros. Nio se lhes
nega, entretanto, o carater de referencial do sentir comum de um conjunto de

pessoas, bem como de substrato da propria elaboragio legislativa.

Pode-se apontar, com Frangois Ost?8, algumas - outras - caracteristicas

proprias aos interesses que ultrapassam esta sempre presente proje¢do contraditoria

27 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Interesses Difusos: conceito e legitimagdo para agir. Sio Paulo: RT,
1991, p. 13 . ,

28 Ver, do autor, Entre Droit et Non-Droit: l'intérét, passim.
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entre direito subjetivo e interesse. Neste sentido, este autor aponta para quatro tragos

relativos a nogdo de interesse, quais sejam:

A. O interesse, estando na base dos principais conceitos juridicos, mesmo
na de direito subjetivo, tem, assim, um carater onipresente, aparecendo, desta forma,

para além das pretensdes asseguradas pela ordem juridica.

B. Paralelamente a esta onipresenga e, talvez em conseqiiéncia mesmo
desta presenga constante, a nogio de interesse se caracteriza por uma imprecisio no
seu significado, o que implica em uma constante confusdo e, mesmo, identificagio

entre interesse ¢ direito.

C. De outro lado, o interesse adquire, como nogdao funcional ou
operatéria, uma leveza (souplesse) que contrasta com a rigidez propria do direito
subjetivo. Assim € que, a titularidade exclusivista do direito subjetivo se contrapde a
titularidade diﬁxsa, indeterminada ou vcoletiva dos interesses; da mesma forma, os
interesses estio vinculados a valores novos especificados, apontando para objetivos

abertos, ampliados.

Enfim, si l'on compare les deux notions sous l'angle des
relations qu'elles établissent entre leur titulaire et leur objet,
on notera, une fois encore, qu'a la relative rigidité de
l'appartenance-maitrise (appropriation - manipulation) qui
caractérise le droit subjectif (...), correspond la trés grande
variété d'intensité du lien d'intéressement qui peut aller de
la simple convenance au désir le plus possessif. De sorte
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que l'intérét, a intensité variable, aux objets multiples et aux
titulaires diffus, se préte aisément a tous les glissements de
_plan du fait au droit, de l'individuel au collectif, du privé au
public, de l'éthique au politique ou de l'économique au
Juridique. Sous cet angle, l'intérét apparait comme le grand
communicateur de l'ordre juridique.? |

D. Por fim, o interesse incorpora um trago subversivo, apontando novos
atores, novos objetos, bem como implica em uma relativizagio de direitos
tradicionais - o caso da propriedade que vé agregada a nogido de fungdo social,

assumindo um interesse difuso da coletividade - € exemplar.

Como diz Frangois Ost:

...il induit un nouveau mode de production juridique selon le
modeéle de la computation, de la négotiation et de la pesée
qui constraste avec l'adjudication ferme (..) des droits
subjectifs et entraine ainsi ces derniers dans une logique
juridique qui leur est, au moins partiellement, étrangére.3

Ainda, pode-se apontar algumas fungdes que sdo proprias aos interesses.

Dentre elas pode-se salientar:

294d.ibid., p. 13

30 jbidem, p. 13
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A. Uma fungio promocional ou criadora, a qual produz a passagem de
pretensdes a prerrogativas juridicas, assim como incorpora sujeitos ao campo

juridico.

B. Uma fungdo limitativa, importando na imposi¢do de marcos de

atuagdo dos direitos subjetivos.

C. Uma fungdo de regulacdo global, propria da juridicidade
contemporanea que incorpora novos interesses e pretensdes - vide o caso do direito
social - ¢ que implica na tentativa de estabelecimento de um equilibrio, uma
composi¢io, ao invés da institui¢io de ganhadores e perdedores, o que faz emergir -

e, eventualmente, conviver - dois modelos juridicos onde temos:

Un modele de gestion des intéréts qui s'exprime au travers
d'une regle mobile et largement factuelle, la norme,
s‘applique au bénéfice de jugements d'opportunité et
d'équité, génére une temporalité précaire et aléatoire,
valorise l'expression du conflit et du mouviment, l'accent
étant mis sur l'égalisation et l'équilibration des situations. A
ce modéle fait face l'idéal-type de l'adjudication des droits
qui s'exprime au travers de regles fixes et générales, les lois,
s'applique au bénéfice de jugements de légalité, génére une
temporalité raisonnablement stabilisée, valorise l'expression
de la stabilité et des situations acquises, l'accent étant mis
sur l'égalité et léquilibre.3!

31 Prangois OST, Entre Droit et Non-Droit: l'intérét, pp. 185/186.
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Dentre aqueles que se projetam ao exterior € de se salientar, como ora se
faz, algumas distingdes basicas que dizem respeito ao tema que nos propomos
trabalhar. Para tanto é imprescindivel que fixemos o entendimento acerca da
di\stinqﬁo fundamental entre direito individual por uma lado e direito ou interesses
transindividuais - coletivos e difusos - por outro, além de referirmos a nogdo de
interesse individual homogéneo e diferenciarmos o conceito de interesse publico,
estes tltimos também correspondentes ao género meta(trans)individual que, apesar
disso, trataremos de forma apartada, os primeiros por ndo algarem-se a um conteudo
coletivizante minimo que os afirme estanques as pretensdes individualistas e o

ultimo por ficar adstrito a orbita das relagdes com o Estado.

A preferéncia pela utilizagio do termo direito apenas para‘ o dmbito dos
interesses juridicamente protegidos que tém sua titularidade ligada ao individuo,
aponta para os_vincﬁlos que se estabelecem entre a nogdo de direito e sua projegio
como direito individual, uma tradigdo vinculada ao liberalismo. Assim, direito seria
aquele fato juridicamente definido para o qual temos uma titularidade e um sujeito
definidos, além de um objeto perfeitamente delimitado, ou seja, identifica-se com a
nogdo de direito subjetivo. H4, entre direito e interesse, uma vinculagio na qual a
preponderancia daquele se reflete uma negagido deste. Ou seja: a hegemonia do
direito subjetivo iniplica na désqualiﬁcac;ﬁo do interesse como portador de alguma

relevancia juridica.
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Au bénéfice d'une logique binaire du tout ou rien, logique

d'inclusion ou d'exclusion, l'intérét est recu comme droit, ou

alors il n'est rien de juridiquement pertinent. Ce sera ou la .
consécration sous forme d'un droit subjectif reconnu et
protégé, ou le banissement dans les limbes du non-droit.

Comme si, suscitant quelque effroi dans le monde des
Juristes, l'intérét, tel un spectre, était condamné a errer aux
.confins de la juridicité, n'y pénétrant qu'au prix d'un

renoncement a lui-méme. Annexé sous la forme rassurante

du droit subjectif ou comjuré comme un mauvais sort,

l'interét ne regoit guere d'existence juridique propre.s?

O que se percebe aqui € que tal atrelamento seria préprio a histéria do

direito liberal. Mas, com a emergéncia de novas realidades juridicamente relevantes

é mister que se desfaga este vinculo restritivo, abrindo-se a aplicabilidade desta

nomenclatura para casos outros, tais como os interesses transindividuais, que ndo se

enquadram em tal feitio, como veremos na seqiiéncia.

/

Deve-se ter presente a diferenciagio que se estabelece com o

aprofundamento substantivo da conflituosidade. A tipicidade das situagdes juridicas

se apresenta sob novas roupagens, as quais ndo se identificam com os moldes

tradicionalmente pressupostos. Estas incorporam feigSes caracteristicas de novos

tipos de litigiosidade, onde

3234, ibid., p. 9
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..o titular do direito e da faculdade de fazer valé-lo nédo
coincidem. As vezes o sujeito ndo é uma pessoa e a
correlagdo com um dever ndo aparece. Ha casos em que a
- autonomia (individual) ndo se encontra, falando-se em
direito subjetivo como fungdo social, posto que ndo é
exercido em proveito proprio, mas em proveito da
comunidade.?

Neste sentido, seria possivel falar-se na tentativa de resguardar um dos
conceitos basilares da juridicidade ocidental, na permanéncia da idéia de direito

subjetivo.

Embora, como veremos adiante, este esteja atrelado a supremacia do
interesse individual, pretende-se adequa-lo a conte‘mporéneidade da problematica
transindividual tratando-o como direito subjetivo difuso onde, muito embora nio
haja titularidade explicita do mesmo, h4, contudo, sua representa¢do, sendo esta
prerrogativa de grupos indetermindados de sujeitos - como no caso dos interesses

difusos -, nio sendo

..um direito subjetivo, nem do poder publico, nem do
cidaddo especialmente, mas de todos, enquanto
representados pelo poder publico ou pelo proprio cidaddo e
pelas associagdes, sindicatos e partidos politicos na defesa

33 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sao Paulo: Aflas, 1990, p. 145
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contra a violagdo de interesses juridicamente suscetiveis de
protegdo difusa.3

E bem verdade que falar em direito subjetivo sem atrel-lo a uma figura
que o titulariza, resta aparentemente contraditorio com sua feigio classica, na qual
este nasce, a partir da ocorréncia de um interesse individual nonnétizado
objetivamente pela ordem juridica, dando lugar a protegdo qualificada da mesma a

pretensdo de determinada pessoa.

O que resta deste debate parece ser, por um lado a intensdo de alguns de
desqualificar estes novos interesses - em especial os difusos - ndo lhes reconhecendo
a ascengdio ao grau de direito subjetivo, o que lhes acarretaria a impossibilidade de
serem resguardados pela ordem juridica e, portanto, protegidos ou, quando muito
serem reduzidos a pretensdes setorializadas ou individualizadas para verem-se
contemplados pelo Direito. Por outro, aparecem aqueles que véem na recuperagio
matizada do conceito de direito subjetivo, como direito subjetivo difuso, a
possibilidade de ter assegurada a identidade de reconhecimento pela ordem juridica

dos interesses proprios as sociedades de massas.

O apego, todavia, a categoria tradicional remanesce em ambos, seja para
nega-lo aos interesses difusos, seja para alargar-lhe os limites, permitindo que

englobe estes.

34 ARAUJO, Rosalina Corréa de. Direitos da Natureza no Brasil. Rio de Janeiro; Liber Juris, 1992, pp. 38 ¢
ss. Em especial, p. 42. '
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A transformag@o dos interesses - de individuais a coletivos e a difusos - é
inexoravel. A importincia destes ultimos, como respeitantes as espécies,
genericamente falando, impde ao Direito seu asseguramento como pretensdes
juridicamente relevantes, atribuindo-lhes ou ndo uma titularidade ao estilo
tradicional. Por fim, ndo ha que se negar o carater subjetivo de tais interesses,
mesmo que este seja mediatizado por uma coletividade indeterminda ou mesmo
indeterminavel, até porqué tais interesses pertencem a todos € a ninguém, a todos e a

cada um.

A subjetividade permanece, agora matizada pela ndio apreensibilidade

exclusiva do interesse por quaisquer daqueles que venham pleitea-lo.3:

Abstraindo-se o conceito de direito subjetivo de sua vinculagio a tradigdo
liberal, poder-se-ia, entdio, inferir um novo conteido para o mesmo, no qual a
subjetividade diria respeito ndo mais apenas a um certo individuo mas, isto sim, seria
uma subjetividade propria da condigdo humana, sendo, assim, vinculada ao género e

nao ao espécimem isolado.

Assistiria razio falar-se em um direito subjetivo difuso apenas apoés
desfeitas as amarras proprias do conceito original, e com a compreensdo de que este
seria apenas um conceito instrumental, o qual n3o teria a capacidade de fazer
desaparecer as distingdes entre direito e interesse, mesmo que entre ambas existam

relagdes, muitas vezes estritas, o que impde a compreensdo de que

35 Voltaremos a este tema quando tratarmos dos interesses difusos em especifico, adiante.
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Les droits ont vocation a se juxtaposer ou a se hiérarchiser;
les intéréts présentent au contraire la tendance a se diluer et
se corfondre. La société correspondant au partage des
droits est une société qui se représente elle-méme comme
pacifiée; peut-étre est-elle profondément inégalitaire;(...) En
revanche, dans le modéle de gestion des intéréts, la société
se représent comme une solidarité conflictuelle. L'image da
la division sociale, de l'opposition des intéréts, loin d'étre
refoulée, apparait comme un facteur positif de légitimité; on
veut dire: la condition nécessaire de son progrés(...)De sorte
que les droits, sous peine de se traduire en privileges, ne
sont jamais tout a fais acquis, tandis que, inversement, les
conséquences sociales des handicaps, des accidents ou des
erreurs feront l'objet d'une prise en charge collective
(assurance, mutualisation des risques, sécurité sociale,
etc...) en vue de les rendre plus supportables, plus proches
de la norme socialement acceptée(..)C'est le conflit et non
plus l'ordre qui bénéficie de al priorité de principe; du
moins dira-t-on, au prix dun néologisme, que la
‘conflictualité’ - la possibilité de mettre en discussion les
solutions acquises - subvertit la matiére des lois, des
Jjugements et des conventions. De sorte que les contentieux
qui se développent en régime de gestion des intéréts sont
autant des contentieux "sur le droit’ que 'sous le droit'. C'est
en effet la regle juridique elle-méme, et non plus seulement
ses modalités d'application, qui entre en discussion.36

Pode-se, portanto, sustentar a viabilidade de trabalhar-se com interesses,
em razio mesmo do conteido ¢ dos vinculos ‘que os interesses transindividuais

incorporam.

36 Frangois OST, Entre Droit et Non-Droit: l'intérét, pp. 181/182.
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3.2.1.Interesses Individuais

‘Apesar do alargamento de possibilidades que vimos apontando acima,
devemos ter presente a permanente compatibilizagio que se estabelece entre interesse

individual e direito subjetivo.

Como o proprio nome indica, interesse individual é aquele que atina ao
individuq isoladamente, ndo abarcando, portanto, situagbes em que 0 mesmo se
insira em determinados contextos coletivos, grupais. Pode-se trata-lo como interesse
fundamental do homem-individuo, ou seja, aquele que reconhece autonomia ao
particular, garantindo iniciativa e independéncia ao individuo diante dos demais
membros da sociedade politica e do proprio Estado. Para Rodolfo de C. Mancuso?” a
forma de concepgdo destes se faz pelo elemento predominante, assim, sera
individual o interesse cyja frui¢do se esgota no circulo de atuagdo de seu

destinatario.

Na visio da tradi¢do liberal erigiu-se um conceito fundamental a
explicagdo e embasamento do interesse individual que é o de direito subjetivo, o
qual é produto da reunido do interesse individual com a garantia oferecida pelo

Direito.

37 jbidem., p. 37
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Diz-se, entdo, que:

Os direitos subjetivos compreendem posigdes de vantagem,
privilégios, prerrogativas, que, uma vez integradas ao
patriménio do sujeito, passam a receber tutela especial do
Estado (sobretudo através da agdo judicial , de atos de
conservagdo e de formalizagdo perante orgdos publicos,
etc.)(...)Quando tais prerrogativas se estabelecem em forma
de critérios formados contra ou em face do Estado, tomam a
designagdo de direitos publicos subjetivos.3®

A doutrina do direito subjetivo recebeu um profundo desenvolvimento
pela teoria juridica, erigindo-se em conceito fundamental da ordem liberal, calcada

na figura do individuo titular de direitos.

Nesta trajetorica, sdo iniimeros os conceitos emitidos, muito embora seu

aspecto fulcral permanega inalterado.

Von Thur, como demonstra Ovidio A. B. da Silva3, define direito
subjetivo como a faculdade reconhecida a pessoa pela ordem juridica, em virtude
da qual o sujeito exterioriza sua vontade, dentro de certos limites, para a

consecugdo dos fins que sua propria escolha determine.

38 MANCUSO, Rodolfo. Interesses Difitsos, p. 54

39 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 1. Porto Alegre: SAFE, 1987, p. 59
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J4 Maria Helena Diniz#® biparte este conceito entendendo existir direito

subjetivo:

a)comum da existéncia: consistindo na permissdo de fazer ou ndo fazer,

de ter ou ndo ter alguma coisa, sem violagdo de preceito normativo;

b)defender direitos: referentemente a autorizagio de assegurar o uso do
direito subjetivo, de modo que o lesado pela violagdo da norma esta autorizado por
ela a resistir contra a ilegalidade, a fazer cessar o ato ilicito, a reclamar reparagées

pelo dano e a processar criminosos, impondo-lhes pena.
Caio Mario da Silva Pereira*!, ap6s esposar varias opinides ¢ conceitos,
parte para a sua analise, decompondo o mesmo em trés elementos essenciais e

constantes:

a)sujeito: o titular do direito, ao qual a ordem juridica assegura a

faculdade de agir;

b)objeto: identificado como sendo o bem juridico sobre o qual o titular do

direito exerce-o;

c)relagdo juridica: vinculo que submete o objeto ao sujeito.

40 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1. Sio Paulo: Saraiva, p. 9

41 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. 1. pp. 27 - 31
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Na doutrina internacional podemos ancorar os mesmos tragos no que diz

com este conceito.

Assim ¢ que, recorrentemente se observa a alusdo ao poder de exigir algo,
cuja deﬁxﬁc;ﬁo estd previamente dada, conferido a determinado sujeito pela ordem
juridica objetiva, sendo-lhe atribuida a possibilidade de utilizar-se de mecanismos
juridicos apropriados para a garantia. de ver satisfeita a sua pretensdo, caso haja

recusa de cumprimento voluntario.

Ja o direito objetivo - conceito paralelo - existe em razdo do direito
subjetivo, sendo caracterizado como um conjunto de normas que induzem os
individuos a um determinado comportamento sob pena de sangdo estatal € que, no
caso de transgressido, compele o infrator a se sujeitar A lei, através de seu poder

jurisdicional.

A n6s resta reter, aqui, apos o debate proposto no Capitulo II supra,
apesar de falar-se na possibilidade de existéncia de um direito social subjetivo,
conforme propde Gurvitch e de um direito subjetivo difuso proposto por alguns
autores patrios, algumas caracteristicas proprias ao direito individual, aptas a nos
fornecer um quadro paradigmatico da distingdo que pensamos establecer com

relagdo aos interesses transindividuais. Assim, podemos elencar:

1. Fruigdo individual com carater excludente, ou seja, o titular desse
direito dispde dele de forma exclusiva, afastando, com o seu beneficio/prazer,

qualquer possibilidade concorrencial ou compartilhada de desfrute do mesmo. O
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meu direito implica o ndo-direito do outro ao mesmo objeto e o conseqiiente
impedimento de acesso. Esta fruigio € de tal ordem de exclusividade que permite ao
titular do direito a destruicdo do objeto, sem a possibilidade de qualquer

interferéncia impeditiva 42,

2. Como conseqiiéncia desta exclusividade, hd a possibilidade, embora |
nem sempre presente, de disponibilidade direta e imediata do bem objeto do

mesmo. Ou seja, caracteriza-se como um direito disponivel,

3. O exercicio deste direito, sua guairda,' ¢ pessoal de seu titular, embora
excepcionalmente a lei possa prever casos de substituigdo processual, quando, entdo,
autoriza a que terceiro(s) possa(m) participar de ou praticar atos visando a

salvaguarda do direito de outrem.4?

4. O prejuizo causado a um direito individual € passivel de
ressarcimento proporcional a sua identidade com o padrdo monetario em vigor, ou

seja, converte-se o direito em pecinia.

5. Em razdo disso, os interesses individuais implicam no que poderiamos
chamar de conflituosidade minima/circunscrita, na medida em que envolve na

disputa apenas sujeitos limitados, individualidades;

42 Ver a respeito, REMOND-GOUILLOUD, Martine, Du Droit de Détruire: essai sur le droit de
l'environnement. Panis: PUF, 1989. Passim.

43 Ver, a esse Tespeito, art. 6° do Codigo de Processo Civil Brasileiro
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6. Conseqiientemente, as lides emergentes de tais pretensGes apontam
para uma politizagdo neutral, enquanto, dada a sua circunscrigio subjetiva, permite
limitar o conflito, impondo-lhe uma definigdo juridica pretensamente neutra,

asséptica.

Tomando-se tais caracteristicas, podemos visualizar os direitos
individuais - ver quadros abaixo - como interesses que, em razio dos mesmos,
produzem um espectro conflitual circunscrito aqueles envolvidos no litigio,
apontando, éssim, para o que poderiamos chamar, para contrapor aos interesses
transindividuais de tipo difuso, como veremos a seguir, conflituosidade minima. Em
decorréncia desta limitagio espago-pessoal do conflito a politizagio que se produzira
serd uma politizagdo neutral - n°® 6 acima - pbsto que o debate sera circunscrito a
dizer, declarar em sentido amplo, quem seja o titular do direito em disputa sem, com

1sso, adentrar no debate acerca do mesmo.

Em razdo disso, pode-Se dizer que, em suas relagdes, o direito individual
aponta para um cardter repulsivo que se expressa pela oposigio de interesses
prépria ao feitio egoista-exclusivista do mesmo. Os individuos, titulares dos direitos
subjetivos, encontram-se em oposigdo, em posigdes antagonicas uns diante dos
outros, na medida em que a titularidade do direito por parte de um deles implica na -
impossivel titularidade pelo outro. Tal relagdo caracteriza-se, portanto, como de

exlcusdo.

Por outro lado, pode-se salientar que, a relagio que se estabelece entre os

sujeitos do direito individual ¢ o Estado, através de sua normatividade, implica em
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uma pretensio por parte daqueles de terem salvaguardados, por este, os seus
interesses/direitos subjetivos. Assim, o que o individuo busca, esssencialmente, ¢ a
garantia propria a2 ordem juridica estatal, em especial através da detengio

monopolizada do poder coercitivo.#

44 O direito de propriedade exprime bem a situagio. Quando se diz que "A" ¢ proprietario do objeto "X", isto
implica em dizer que "B" ndo o é, ou seja, "B" esta excluido deste direito em relagio a0 mesmo objeto. Da
mesma forma, o titular do direito pretende do Estado apenas e ti0 s6 a protegdo do mesmo fiente a eventuais
turbagGes. Assim é que ao titular é assegurada a pennménci7"ou retomada da posse do objeto em qualquer
situagdo.
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Deste quadro o que pretendemos salientar, em especial, € o carater
exclusivista do direito individual, aqui representado pela figura do sujeito isolado,
sem vinculos, impermeavel as intersecgBes externas. Os eventuais lagos que podem
se estabelecer dizem respeito a pretensdo de ver garantidos tais interesses pela ordem
juridica positiva, o que permite, como direito subjetivo, a sua persecugio judicial ¢ o
seu asseguramento através do poder do Estado de dizer o Direito através do

Judiciario.

Por fim, é importante percebermos que quando falamos em individuo ndo
restringimos esta locugdo a sua materializagdo em um homem fisicamente definido.
Em muitos casos uma individualidade pode manifestar-se sob aspectos diversos,

mesmo sob a roupagem de um ente grupal ou multi-individual.

A instrumentalizagio das caracteristicas apontadas acima nos permitira,
na seqiéncia, tragar um paralelo entre os tradicionais direitos individuais e os

interesses transindividuais, em sentido restrito.

Apenas, antes de passarmos a tratar destes ultimos, ¢ interessante
notarmos a ocorréncia do que podemos situar como categorias intermediarias: o
interesse publico ¢ o interesse individual homogéneo. Estas figuras caem em uma
zona de penumbra que separa a exclusividade do direito individual da comunh3o do
interesse transindividual, muitas vezes se confundindo parcialmente com uma de

suas expressoes.
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3.2.2.Interesse Publico

No ambito dos interesses transpessoais, pode-se, em primeiro lugar, fazer

uma breve alusdo para algumas precisdes conceituais.

Nesta diregio, podemos falar numa tripartigio de interesses que
transcendem o individuo isolado e, referem contornos socio-juridicos. Temos, assim,

o interesse social, o interesse geral e o interesse publico.

Pelo primeiro - o interesse social - podemos entender um diplice sentido, -

ora referindo um conteudo coletivo

...que consulta a maioria da sociedade civil, o interesse que
reflete o que esta sociedade entende por bem comum; o
anseio de protegdo a res publica(...)Tomando-se o objetivo
coletivo num sentido amplo, poder-se-ia dizer que o
interesse social equivale ao exercicio coletivo de interesses
coletivos.*s '

Por fim, dizendo respeito a(s) pretensdo(des) de uma pessoa juridica -
sendo que, social, aqui, reflete um interesse individual do ente juridico que o

titulariza.

45 MANCUSO, Rodolfo, Interesses Difusos., p. 21
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Por geral pode-sé entender tanto uma pretensio individual que se tenha
expraiado por todos os individuos, bem como um interesse comum a todos, antes de

ou sem sua afetagio atomizada.

Ja o interesse publico, apesar de transindividual, diferencia-se pois é
identificado pela existéncia de uma relagéo tipica entre o Estado, a coletividade e o
individuo, com o fim de perseguir aqueles valores elencados pelo ordenamento

juridico,

...aferiveis em dado segmento da realidade, que coloque em
contraste interesses que se contraponham. Assim, o
interesse publico é a sintese dos interesses, compreendidos
estes como os valores jurisdicizados da coletividade
organizada e submetida a um regramento juridico, com
afetagdo direta ao Estado-poder, que genericamente oOs
titulariza 46

Com Hugo Nigro Mazzilli distinguem-se:

O “interesse publico identifica o bem geral, ou seja, o
interesse da coletividade como um todo: esse é o que se
pode chamar de interesse publico primdrio. Ja o interesse

46 BEZNOS, Clovis‘. Agdo Popular e A¢do Civil Publica. Sio Paulo: RT, 1989, p. 14
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publico visto pelo Estado é o que se pode chamar de
interesse publico secundario.’

Embora tal distingdo merega consideraga@o, o interesse publico, apesar de
sua vinculagdo coletiva, acaba por ser apreendido na orbita de atuagdo do Estado
como ator privilegiado de sua concretizagio, ou como sintese normatizada de

interesses da sociedade, sejam eles de qualquer natureza.

O que se percebe, por fim, é que hd como qué uma intersecgio entre estes
trés tipos de interesses que acabam por se projetar no interior da ordem juridica,

assumindo feitios diversos, a partir de suas positivagdes pelo direito estatal.

47 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 A¢do Civil Publica no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Revista de
Informacio Legislativa, n. 109, p. 288



214

3.2.3.Interesses Individuais Homogéneos

Por outro lado, temos os interesses individuais homogéneos. Estes nada
mais sdo do que interesses individuais com causa comum que afeta um numero
especifico de pessoas, embora de forma e com conseqiiéncias diversas para cada
uma delas. O que ira distingui-los do direito individual é a decorréncia de uma
origem comum?*® que atinge diversas pessoas a0 mesmo tempo,ou seja, sdo diversas
afetagf‘)es individuais, particulares, originarias de uma mesma causa, o que coloca os
prejudicados envolvidos em uma mesma situagdo, embora cada um deles possa

expor pretensdes com conteudo e extensio distintos.

Em face da causa comum, permite a lei (Lei 8078/90) que os
prejudicados atuem conjuntamente e unitariamente para verem satisfeitos os seus

prejuizos.

Por isso falamos ser este um conceito intermédio, ja que, mesmo tendo
caracteristicas de comunitariedade - causa ou origem comum -, projeta situagdes
individuais. Sua previsio projeta um mecanismo de economia processual na medida
em que permite se aglutinem diversas pretensdes surgidas de causa idéntica. Sdo, ao
fim e ao cabo, interesses individuais que buscam satisfagio juridica por via de
remédio processual tnico dada a sua homogeneidade causal. H4, aqui, um plus no

tocante a causalidade que os afasta do interesse estritamente individualizado mas

48 Conforme observa o Cédigo do Consumidor (Lei 8078/90), art. 81, 111
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que n3o permite sua inclusio no rol dos interesses transindividuais em sentido

restrito.

Todas estas figuras distintas tocam de alguma forma os limites propostos
dos interesses transindividuais, muitas vezes se apropriando de algumaé de suas

caracteristicas sem, todavia, engloba-las completamente, como veremos adiante.

3.3.Uma Nova Ordem de Direitos: os interesses transindividuais

Para compreender a emergéncia desta nova realidade e sua insergédo
juridica ¢ indispensavel Que, de antemdo, apontemos alguns pressupostos
indispensaveis para que se perceba aquilo que se apresenta para o Direito neste fim
de século, como fendmenos cruciais para a humanidade, representando uma
reformulag¢do substancial em seus enunciados mais tradicionais e pretensainente

solidificados.
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3.3.1.Consideracoes Gerais

Todo o quadro (re)desenhado nas paginas antecedentes, aponta para a
ocorréncia de novas realidades factuais que acabam por serem jurisdicizadas,
compondo um novo rol de direitos. Tais sdo os aqui tratados sob a rubrica genérica

.de interesses transindividuais.

Tais interesses pressupdem, de alguma forma, mesmo a idéia de direito
social que, no sentido amplo acima?#® descrito, néo significa a simples regulagdo dos
interesses relacionados as relagdes de trabalho e de seguridade social. Para além do
contetido que regula, ele representa um outro modelo de ordem normativa baseado
no pressuposto de integragio dos seus atores e ndo como uma ordem subordinativa e

hierarquizada.

Em razio do repetido atrelamento do direito social a questdo social, é que
se mostra salutar, para ndao dizer indispensavel, que prendamos nossa atengao na
construgdo dos interesses transindividuais - em suas duas categorias principais:

coletivos e difusos.

Esta categoria - interesses transindividuais - permite, com sua duplicidade
interna, uma aproximagio qualificada as questSes transpessoais, na medida em que
consegue desvincular o seu conceito da idéia restritiva dos conflitos do trabalho, em

especial.

49 Ver cap. II desta Tese.
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- E bem verdade, importa que se reafirme, que foi justamente o
desenvolvimento destes conflitos que impulsionaram sobremaneira a construgio de
uma teoria mais acabada acerca dos conflitos e interesses de natureza coletiva em

sentido amplo, como buscamos espelhar nas paginas precedentes.

As transformagGes da sociedade contemporanea, entretanto, ndo
produziram somente novos embates no campo das relagdes de produgdo e seus
arredores. O aprofundamento do projeto desenvolvimentista significou, outrossim,
uma transformagio radical no modo de vida das pessoas, assim como importou
numa interferéncia significativa no meio ambiente, ndo s6 no sentido ecolégico
stricto sensu, como também no social. As deseconomias externas, no sentido
proposto por Fernando Scaff’®, afetaram ndo s6 o mercado e a produqﬁo fabril, como

também trouxeram reflexos no dia-a-dia das pessoas, na sua qualidade de vida.

| Esta transformagdo radical no modus vivendi iiciada, de forma
p'aradigmética,‘ pela transformagio das relagdes de produgdo e aprofundada pela
alteragdo radical no equilibrio ecoldgico do planeta e pelo proprio desenvolvimento
tecnologico, significa, no campo da teoria juridica, uma total indaptagdo dos seus
conceitos classicos ligados, inevitavelmenvte,‘ aos conflitos de natureza inter-
individual e apropriados, como ja dito anteriormente, a uma concepgio de relagdes

de exclus3o.

30 SCAFF, Femando, 4 Responsabilidade do Estado Intervencionista. Para ele tal conceito diz respeito aos
efeitos externos a produgéo e que ndo podem ser apurados pelo mercado, tais como a poluigio,
congestionamento, esgotamento dos recursos naturais, etc. :
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Portanto, é mister que busquemos imediatamente a adaptagio do Direito,
como mecanismo de regulagdo do convivio social, a uma realidade que ndo se

adapta aos seus pressupostos tradicionais.

A retomada da idéia de direito social possibilita, através de uma revisido
critica, que nos precipitemos em diregdo a uma redefinigdo, ou melhor, de um
rearranjo da teoria juridica, levando-se em conta também a permanéncia do Welfare
state que, apesar de suas crises recorrentes, parece-nos um instrumento inevitavel
para a compreensio de uma realidade que impde, a cada dia mais fortemente, a

necessidade da aceitagio do étre ensemble.

Da confluéncia de fatores proprios a sociedade contemporinea emergem
interesses que, além de escaparem a tradi¢do individualistica, se pdem como
indispensaveis a vida das pessoas. Sdo interesses que atinam a toda a coletividade,
sdo interesses ditos transindividuais, pois ndo estio acima ou além dos individuos,
mas perpassamv a coletividade de individuos e estes isoladamente. Sdo interesses que
se referem a categorias inteiras de individuos ¢ exigem uma intervengio ativa, néo
somente uma negagio, um impedimento de violagdo - exigem uma atividade. Ao
contrario do Direito excludente, negativo e repressivo de feitio liberal, temos um
Direito comunitario, positivo, promocional. Chega a ser um direito educativo, no
sentido que busca criar, antes que reprimir, uma consciéncia de compromisso com
atos futuros. Castigar o passado, além de insuficiente, é ineficiente para seus

objetivos.
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O cermne deixa de ser o direito individual-egoistico ¢ passa a ser
predominantemente coletivo - e dlﬁlSO onde a socializagdo ¢ a coletmzagao tém
papel fundamental. A transformagdo inicial ocorrerd com o aspecto fundante do
Direito do Trabalho e através das politicas publicas que sdo formuladas pbr

intermédio de instrumentos legislativos de variados matizes.

Ha4, nesta passagem, em primeiro lugar, a interrogagdo de um primado
basico da tradi¢do individualista. O interesse individual - juridicizado como direito
subjetivo - passa a concorrer com interesses que tém nos seus polos ativo e/ou
passivo ndo mais o0 homem como ser isolado, mas o grupo dos interessados que pode

variar em nimero e em qualidade, mas que ¢ plural.

Devemos repisar a justificativa acerca da utilizagdo dete termo -
transindividual - em prejuizo da nogdo metaindividual, longamente apresentada na
doutn'né. Nio se trata simplesmente de uma facilidade semantica atrelada a sua
consagragdo normativa pelo legislador.s! Significa, isto sim, uma apelo a uma
melhor compreensio do objeto designado pelo signo, pois em se tratando de
interesses envolvendo conjuntos de interessados, importav referendar a idéia de que se
trata de pretensdes que, embora ultrapassem o individuo singularmente definido,

perpassam-no.

O prefixo trans permite, assim, que possamos apreender a idéia de que os
interesses ora debatidos, apesar de comuns (nitarios), tocam imediata ¢

individualmente - embora este termo individual n3o tenha o mesmo conteudo

51 Ver Lei 8078/90 - Codigo do Consumidor.
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excludente de quando esta empregado como direito individual, como salientado ha
pouco - cada componente desta coletividade, ao passo que, a consagragio do prefixo
meta importa uma perspectiva de algo que esteja alheio ¢ acima do individuo, sem

toca-lo de forma alguma.

Parece-nos que esta passagem do singular para o coletivo ndo se faz

aniquilando o individuo mas, inserindo-o numa dimensdo comunitaria.

Todavia, ao se transcender o caréter subjetivo formal da mesma, pode-se
consubstanciar a titularidade difusa do interesse, da mesma forma que este. Assim, a
dificuldade em se identificar um/o titular ndo justifica para muitos juristas, por si so,
a impossibilidade de falar-se em um direito subjetivo difuso, como ¢ o caso do

direito subjetivo a0 meio ambiente.32

Discute-se, ainda, acerca de ser direito ou interesse a methor designagio
para a sub-espécie difuso dos interesses transindividuais - como apontado acima -,
uma vez que neles é impossivel a identificagdo precisa da titularidade, como, por
exemplo, no caso de consumidores lesados em virtude do consumo de um produto
industrial produzido fora de suas especificagdes, onde ndo seria factivel a

identificagdo das pessoas atingidas pelo mesmo. |

52 Ver: SERRANO MORENO, Jose Luis. E/ Derecho Subjetivo al Ambiente. Granada, s/d, mimeo; El
Ambiente como Fin de Estado y como Derecho Subjetivo. Granada, s/d, mimeo, Ecologia y Derecho:
principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica. Granada: COMARES. 1992.
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Da mesma forma, ndo é ponto pacifico a forma de classificagdo para
albergar as distintas espécies destes. Ha autores que entendem que tanto os interesses
coletivos como os difusos se acham alojados na rubrica dos interesses(direitos)
trans(meta)individuais, uma vez que ultrapassam o individuo isoladamente

considerado. Estes constituiriam o género ¢ aqueles as espécies.

Outros autores sustentam que o género sdo os interesses(direitos)
coletivos que se subdividiriam em interesses(direitos) coletivos "strictu sensu” e em

interesses(direitos) difusos propriamente ditos.

Preferimos a primeira classificagdo em razdo de sua maior clareza
didatica, utilizando nomenclatura distinta para cada um de seus elementos, o que,

instrumentalmente, a torna mais precisa.

Visto isto, podemos, entdo, passar a estudar o contetido dos chamados
| interesses traﬁsindividuais. Para tanto, indispensivel se faz, desde logo, a
compreensio de que tais interesses, tendo como caracteristica preliminar e central a
titularidade disseminada em diversas pessoas, distinguem-se internamente em duas

grandes espécies: coletivos e difusos.
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3.3.2. Os Interesses Coletivos

Dentro do género dos interesses transindividuais aparecem, em primeiro
lugar, os chamados interesses coletivos que, estando titularizados por um conjunto
de pessoas, permanecem adstritos a uma determinada classe ou categoria delas, ou
seja, sd0 os interesses que sdo comuns a uma coletividade de pessoas e a elas

somente.

Para a caracterizagio destes pressupde-se a delimitagio do numero de
interessados com a existéncia de um vinculo juridico que una os membros desta

comunidade para que, assim, a titularidade possa ser coletivamente definida.

O qhe se percebe desde logo é que, embora coletivos, tais interesses tém
uma titularidade perfeitamente visivel, pois identificada com os membros de um
determinado gfupo, unidos por um lago juridico. Neste espectro podemos, entdo,
situar, exemplificativamente, a sociedade mercantil, o condominio, a familia, o
sindicato, os érgdos profissionais, entre outros, como grupos de individuos nos quais

expressam-se tais interesses.

Como visto, o interesse sera coletivo quando titularizado pelos elementos
pertencentes a um grupo perfeitamente delimitado subjetivamente, pois
juridicamente unidos. Assim, o interesse coletivo tem como titulares, apesar de sua

extensdo numérica, um conjunto delimitavel e perceptivel de pessoas.
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Esta afectio societatis que liga os membros do grupo di margem ao
nascimento de interesses cbmuns, surgidos em fungdo de uma relagéo de base que
une os membros de uma referida comunidade e que, ndo se confundindo com (;s
interesses estritamente individuais de cada sujeito do grupo, permite sua

identificagao.

O campo do Direito do Trabalho expressa de forma muito clara esta
concepgio quando das questdes de natureza coletiva que envolvem, por exemplo, os
integrantes de uma detén‘rﬁnada categoria profissional agrupados em torno do
sindicato da mesma, ou dos funcionarios de uma empresa quando temos, e. g., uma
realidade sindical tendo por base a empresa e ndo a categoria profissional. Em ambas
as situagdes, todavia, os interesses relevando a coletividade terdo por limite seja a
categoria profissional, seja a inser¢io funcional das pessoas. Dessa forma, a
coletividade de interessados estaria perfeitamente delimitada em ambos os casos pela
ligagio juridica de base que une os individuos do grupo e limita-lhes a extensio
subjetiva. Da rhesma forma, temos interesses coletivos quando estivermos perante
um grupo de consorciados, uma coletividade reunida em um condominio, um

grupamento familiar, etc.

Teremos, assim,.configurados interesses coletivos quando um interesse
comum afetar uma coletividade inteira de individuos reunidos por meio de vinculos

juridicos.
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* Precisamos aprofundar a compreensdo da idéia de interesse coletivo para
que possamos afastd-la limpidamente de outras que, apesar de sua feigdo multipla,

permanecem adstritas ao 4mbito dos interesses individuais.

Para tanto, podemos acercar-nos desta pureza, distinguindo trés
conotagdes diversas que podem assumir a idéia de interesse coletivo. Destas,
somente a ultima nos sera util para nos apercebermos da presenga de um interesse

transindividual, sendo vejamos:

A. A primeira acepgio corresponde ao interesse pessoal do grupo que é
diverso dos interesses pessoais de seus componentes. Estes dizem respeito aos
interesses pessoais da pessoa juridica ou moral, configurando neste novo ente um
interesse individual de segundo grau, com o mesmo carater do interesse individual

de primeiro grau titularizado pelo homem isolado;

B. A segunda identifica o interesse coletivo a soma dos interesses
pessoais dos membros do grupo, sendo, portanto, coletivo s6 na forma de exercicio

dos diversos interesses individuais;

C. A ultima apresenta o interesse coletivo como a sintese dos diversos
interesses individuais em jogo no interior do grupo, materializando um todo-novo
interesse identificado com o grupo diretamente e, mediatamente com os seus
membros, despersonalizando os diversos interesses individuais dispersos em seu

interior ¢ nio personalizando um novo interesse individual na propria entidade

grupal.
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E somente neste terceiro momento que estara presente o interesse coletivo
adaptado a idéia aqui exposta. Nos dois contetidos anteriores estaremos ainda diante
de interesses individuais que podem ser os do proprio grupo ou de seus componentes,

exercidos de forma coletiva.

Neste sentido, o interesse sera coletivo quando além de depassar o
circulo de atributividade individual, corresponde a sintese dos valores
predominantes num determinado segmento ou categoria social®3. Todavia, esta é
uma situagdo que se apresenta também com relagdo aos interesses difusos - como
veremos abaixo - 0 que nos coloca frente a impossibilidade de diferencid-los de

forma definitiva, dada a invariabilidade residente neste aspecto.

Logo, para definirmos o que sejam interesses coletivos devemos langar
mio de seu elemento caracterizador, para dizer que um interesse serd coletivo
quando o mesmo representar a sintese das pretensdes de um grupo determinado ou

determinavel de individuos, unidos entre si por um liame juridico comum.

E, efetivamente, o substrato juridico de unido dos membros do grupo que
sera a todo instante referido pela doutrina como definidor do interesse coletivo. Tal
se justiﬁca,.também, porque o outro trago proprio aos interesses coleti\}os, qual seja
a determinagado dos elementos componentes do grupo, se reflete da propria existéncia
desta amarra juridica, a qual, por si mesma, limita a participagdo na comunidade aos

elementos identificados com aquele lago de unido.

33 MANCUSO, Rodolfo. Interesses Difusos. p. 33
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Na doutrina brasileira, ligada a questdo dos interesses coletivos, é
repetidas vezes referendada esta posigdo. Tanto Hugo Nigro Mazzilli, quanto Lucia
Valle Figueiredo, bem como Ada Pelegrini Grinover, propdem uma definigdo
destes, partindo da existéncia de um vinculo juridico de unido e significando, dessa
forma, dizer respeito ao homem socialmente vinculacio, o que implica um

privilegiamento da sociedade civil organizada.

Para Celso Ribeiro Bastos,

.08 interesses coletivos dizem respeito ao homem
socialmente vinculado e ndo ao homem isoladamente
considerado. Colhem, pois, o homem ndo como simples
pessoa fisica tomada a parte, mas sim como membro de
grupos auténomos e juridicamente definidos, tais como o
associado de um sindicato, o membro de uma familia, o
profissional vinculado a uma corporagdo, os acionistas de
uma grande sociedade andénima, o condominio de um
edificio de apartamentos.

A lei 8078/90 - Codigo do Consumidor - estatue:

Art. 81, II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste Codigo, os transindividuais de natureza

54 A posigdo destes autores pode ser conferida, entre outras, nas publicagdes encontradas na Revista de
Informagdo Legislativa, n. 109, p. 289; Revista de Direito Pablico, ns. 82, p. 111 e 93, p. 20

33 BASTOS, Celso Ribeiro. 4 Tutela dos Interesses Difusos no Direito Constitucional Brasileiro. Revista
de Processo.S&o0 Paulo: RT, n. 23, 1986, pp. 37 € ss.
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indivisivel de seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo
juridica basica.

Partindo destas assertivas, podemos dizer que os interesses coletivos

caracterizam-se primordialmente por:

A. Apresentar-se como sintese dos interesses individuais, configurando
o fendmeno da despersonalizagdo dos interesses individuais. Todavia, esta é uma

caracteristica partithada com os interesses difusos;

B. Ser interesses que pressupdem a existéncia de um vinculo juridico de
unido dos elementos componentes do grupo, o que, de certa forma, garante/assegura
a homogeneidade do mesmo, embora, por outro lado possa engendrar um processo
de corporativizagio, o que pode significar a desnaturagio do interesse coletivo como
fendmeno superior de transindividualizagdo/socializagio do Direito, reconduzindo-o
a identidade de interesse individual egoistico. Este vinculo referenda a ocorréncia de

uma titularidade identificavel,
C. Permitir, como conseqiiéncia do lago juridico que os une, a
determinagdo/identificagdo dos elementos componentes da coletividade. Ou seja:

a titularidade destes interesses pode ser a todo instante reconhecida;

D. Impedir a frui¢do individual excludente por parte de qualquer

componente da coletividade. Assim, os integrantes da categoria ou classe nio podem

fruir individualmente do interesse sintetizado no grupo, muito embora possam, a
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titulo particular, aproveitar-se de tal interesse sem, no entanto, com isto afastar a
possibilidade de fruigio dos demais co-titulares, que dele poderdo beneficiar-se em
momento diverso ou simultineo. Todavia, pode-se, ainda, considerar excludente a

fruigiio quando considerarmos a posigdo de uma dada coletividade frente as demais;

E. Ter como caracteristica, sendo a sintese de detexminadbs valores do
grupo - o que ndo significa a unificagdo dos diversos interesses num unico interesse
coletivo - a indisponibilidade. Assim, nem a coletividade, como organizagio
superposta aos individuos isolados, nem os membros simples, poderdo, como ocorre
com os interesses individuais, dispor de tais interesses que, uma vez estabelecidos,
representam um valor disponivel da coletividade como entidade diversa tanto de sua
apresentagdo estrutural como figura juridica, quanto de seus membros vistos

' separadamente;

F. Sua tutela estar intimamente ligada ao grupo que da substrato juridico
-para a formagdo da coletividade. Como conseqiiéncia desta tomada de importancia
de um tal tipo de interesse juridico, se espraia a idéia de controle publico, perdendo

forca a dualidade estatizagio-privatizagao.

Frente a isso podemos propor a seguinte representagdo para os tais

interesses coletivos:
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Os quadros acima representam graficamente os nominados interesses
coletivos e, neles podemos visualizar a sua vinculagdo as coletividades surgidas a
partir de lagos juridicos originarios que (re)unem os individuos anteriormente

dispersos.

Aqui ja se percebe o surgimento de aproximagdes ténues entre as diversas
coletividades, o que projeta possiveis relagdes de reciprocidade, embora ainda
matizadas pelo carater exclusivista que podem assumir os interesses coletivos
quando, entdio, os grupos atuam de forma idéntica aos individuos. O carater
corporativo, muitas vezes assumido pelos grupos titulares de pretensdes coletivas,

desnatura a sua transcendéncia transindividual.

Assim, a diferenga do interesses individuais, os interesses transindividuais
coletivos apontam ja para uma ampliagio da conflituosidade, em razio mesmo de
seu carter grupal. Apesar disso, ¢ em conseqiiéncia, poderiamos nominar tal
litigiosidade como sendo abrangente/circunscrita, posto que, embora englobe
N .
inimeras pessoas, tem seu ambito delimitado pela ocorréncia necessiria de uma
vinculagdo juridica entre as mesmas, o que afasta as demais, alheias a tal relagdo de

Direito.

A conseqiiéncia desta ampliagdo dos limites subjetivos do conflito
implica, também em um aprofundamento de sua politizagdo, a qual poderiamos
chamar circunstancial, em razio de, ela também, estar adstrita & ocorréncia de tal
lago de unido entre os interessados. Tal se da, por outro lado, ainda porque o

contetido das matérias vinculadas a tais interesses importam na introdugio de novos
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elementos na demanda juridica - veja-se, por exemplo, o caso das lides trabalhistas
coletivas onde as demandas de obreiros e empresarios vinculam, além de questSes
técnicas, outros elementos de carater que poderiamos nominar, a falta de um melhor

termo, socio-juridicos.

Por outro lado, cabe apontar, como referido na representagdo grafica
acima, que aqui emergem, dada a pretensdo ndo-exclusivista limitada de tais
interesses, relagdes ndo s6 internas - devidas ao vinculo juridico entre os individuos
componentes do grupo - mas também externas que, embora ténues, apontam para

uma conjugagio de interesses.

Assim, o que se observa nesta representagdo € que, diferentemente dos
interesses individuais, os interesses coletivos apontam para o estabelecimento

eventual de relagdes mais agudas no que diz respeito aos vinculos intergrupais.

Aqui percebe-se ja uma aproximagio coletiva de individuos formando
- entidades coletivas que permitem o estabelecimento de relagbes de
reciprocidade/exclusdo, ou -seja, embora tenhamos um privilegiamento dos
agrupamentos, estes podém apresentar-se como "individuos" diferenciados, atuando
corporativamente e reproduzindo as fei¢des proprias ao direito individual cldssico -
por isso sua representagdo como circulos fechados. Sendo que esta é uma situagéo’

que se reproduz freqiientemente em suas pretensdes dirigidas ao Estado.

Por outro lado, a caracteristica que transparece de sua vinculagdo a

ordem estatal diz respeito ndo mais a uma simples garantia - embora isto aparega
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quando assumem feigdes corporativas - mas a pretensdo de serem protegidos e
promovidos seus interesses. O que sobressie neste momento ja ndo € o
asseguramento através da coergio estatal. Aqui ja esta presente o carater premial das

normas juridicas produzidas no objetivo de ver efetivadas certas atitudes queridas.

H4a quem, como Rodolfo C. Mancuso’, limite a trés as notas

fundamentais caracterizadoras dos interesses coletivos:
A. um minimo de organizagao;,

B. afetagdio a grupos determinados ou determinaveis de pessoas -

entidades proprias da sociedade civil,
C. um vinculo juridico basico.

Tal ésseﬁiva, em todo valida, deixa, todavia, de lado alguns aspectos que,
longe de serem secundarios, significam uma tomada de posigdo distinta daquela
assumida tradicionalmente pelos interesses individuais, permite a falsa idéia de
serem os interesses coletivos, em realidade, interesses individuais assumidos
coletivamente, na medida em que nio expulsa de seus limites aspectos ligados a

tradigdo individualista, tais como a despersonalizagio e a frui¢do ndo-excludente.

36 MANCUSO, Interesses Difusos, p. 46
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Por outro lado, ndo podemos perder de vista o viés corporativo assumido
repetidamente pelos entes representativos dos interesses coletivos, o que os faz
reaproximarem-se dos interesses individuais.‘ Ou séja: quando uma coletividade
propde seus interesses corporativamente, reproduz aspectos proprios aos intefesses
individuais na medida em que se comporta como uma moénada isolada ou um

individuo de segundo grau, um individuo composto.

Em especial, sua atuagio referenda a pretensio exclusivista/excludente
propria do interesse individual, quando com a sua pretensdo busca excluir/impedir o
acesso dos demais ao mesmo. Esta é, entretanto, uma deformag@o pratica da teoria,

mas que ndo pode ser renegada pdsto que recorrente.

Todavia, a teoria dos interesses coletivos estd longe de esgotar as
possibilidades desse processo de despersonalizagdo dos interesses. Se, do inicio aos
meados do século XX, a resposta juridica & questdo social e aos demais aspectos
ligados ao Estzido do Bem-Estar Social significaram a crise profunda da idéia de
direito individual, a seguhda metade deste mesmo periodo historico impde, diante do
proprio esgotamento das condigdes vitais do planeta, ao lado de outros problemas
ligados a sociedade industrial, novas questdes que, para serem apreendidas pelo
universo juridico, significam o aprofundamento da crise da racionalidade juridica

individualista.

Sdo estes novos impasses relacionados genericamente a gualidade de

vida das pessoas que pdem na ordem do dia um novo tipo de interesses que, longe de
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serem individuais, diferenciam-se profundamente daqueles transindividuais de que

até aqui vimos falando, os coletivos.

3.3.3.0s Interesses Difusos

Estes novos interesses, apesar de estarem relacionados a coletividade de
individuos, distinguem-se sobremaneira dos anteriormente referidos por ndo estarem

alicer¢ados em qualquer vinculo juridico de base.

A reunido de pessoas em torno de um interesse difuso assenta-se em fatos
genéricos, acidentais e mutaveis, como habitar a mesma regido, consumir os
mesmos produtos, viver sob determinadas condigdes socio-econdmicas, sujeitar-se a
determinados vempreendimentos, etc., como refere o jurista italhlano Mauro
Cappelletti.’” Em razdo disso, o grupo ligado aos interesses difusos apresenta-se
fluido, indeterminado e indeterminavel, pois estio diluidos na satisfagio de
necessidades e interesses de émplos setores da sociedade de massas, caracteristica

dos tempos atuais.

Com o crescimento de importancia das questdes envolvendo interesses

difusos aprofunda-se, ainda mais, a incompatibilidade destes com uma teoria juridica

37.C APPELLETTI, Mauro, Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil, pp. 128-59.
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tradicional acostumada a reconhecer e atrelar a todo o direito um titular visivel e
palpavel. Os interesses difusos significam uma indetermina¢do subjetiva de sua
titularidade, embora pressuponham, da mesma forma que os interesses coletivos, um
reforgo da sociedade civil organizada, como Unico instrumento capaz de coloca-los

em pratica.

Todavia, este vinculo com a sociedade civil ndo se da da mesma forma
que quando tratamos dos interesses coletivos. Neste caso, os agrupamentos
organizados tém um papel fundante pois, € a partir de sua identidade interna que se
estabelecerd o liame juridico oportunizador da concretizagio dessa sintese propria ao
interesse de grupo. No que diz r¢speito aos interesses difusos, estes mesmos
organismos da sociedade civil, embora pal’;icipem ativamente como instrumentos de
viabilizagdo dos interesses, nio tém um papel juridico fundamental como ordem
integradora da coletividade para justificar a emergéncia do interesse, muito embora

aparegam como essenciais para a sua projegdo tanto politica quanto juridica.

A sintese ordenadora do proprio interesse se fara nio no interior de um
grupo determinado, mas como fruto do debate democratico no interior diluido da
sociedade civil como um todo. Dessa forma, é o individuo, enquanto cidaddo, que
atuara para dar contetido a esta forma fluida. E evidente que esse individuo que esta
presente na defini¢do dos interesses difusos nio pode ser o mesmo que titulariza 0s
interesses individuais egoisticos, ﬁma vez que o objeto destes interesses representa
questdes que afetam problemas cruciais da comunidade, referendando, em verdade,
opgdes pratico-politicas cuja satisfagdo ou lesdo implicam a da coletividade como

um todo. Isto ndo significa a destituigio do papel dos grupos. Pelo contrario, ha um
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fortalecimento destes na medida em que servem como mecanismos fundamentais
para a praticabilidade, a implemeniag:ﬁo ¢ a busca de efetivagdo, de tais interesses,
Ha, aqui, a possibilidade de conjugagdo de forgas entre a agio individual ¢ a agdo

coletiva.

Essa condigio, eminentemente politica, impde aos operadores juridicos

uma nova postura frente ao Direito, reincorporando o seu contetido ético.’

A marca tradicional de distingdo interna aos interesses transindividuais
releva a existéncia (interesses coletivos) ou ndo (interesses difusos) de vinculo
juridico entre os membros do grupo. No caso destes ultimos a unidade se formara a
partir de situagdes contingenciais de fato e, sobretudo, calcada em pretensdes de

natureza prospectiva e positiva ¢ ndo em reparagdes a prejuizos ja sofridos.®

Na linha conceitual, Péricles Prade diz serem difusos os interesses

58 Este é um debate que vem sendo travado por inimeros juristas. No caso brasileiro podemos apontar, no
ambito da sociologia juridica, os trabalhos de Jose Eduardo Faria, Celso Campilongo, Jose Reinaldo de Lima
Lopes; na perspectiva processual, Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazno Watanabe,
Luiz Guilherme Marinoni, Hugo Nigro Mazzilli, Rodolfo de Camargo Mancuso. Embora n#o seja objeto de
estudo especifico neste momento, deve-se salientar a importancia da pesquisa nesta area a fim ndo s6 de
compreender e instrumentalizar os operadores juridicos tradicionais mas, também, de incorporar a ele a
tematizagdo referente a outros operadores que se projetam como fundamentais nos dias atuais, tais, €.g., 08
peritos, os quais poderiam ser tidos como operadores juridicos secundarios, sem minimizar sua importancia.

59 Ver, e.g., as defini¢Ses aportadas por Hugo Nigro MAZZILLI (Revista de Informagio Legislativa, n. 109, p.
280), Ada Pelegrini GRINOVER (Revista de Direito Publico, n. 93, p. 20) e Lei 8078/90, onde dizem-se
-difusos os interesses transindividuais de natureza mdtvxswel de que sejam txtulares pessoas
indeterminadas e ligados por circunstincias de fato (art. 81,1) :
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...titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas
por vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial
identidade de situagdo, passiveis de lesbes disseminadas
entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num
quadro de abrangente conflituosidade.®

Nesta defini¢do o autor procura agrupar no seu interior o conjunto de
caracteristicas proprias aos interesses difusos. Todavia, as mesmas devem ser

agregadas outras, além de serem melhores explicitadas aquelas referidas.

Diz o Cédigo do Consumidor (Lei 8078/90) em seu art. 81, I:

interesses difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias
de fato.

Podemos, entdio, arrolar as principais caracteristicas destes interesses

como sendo:

A. Os interesses difusos caracterizam interesses que ndo pertencem a
pessoa alguma de forma isolada, tampouco a um grupo mesmo que delimitavel de
pessoas, mas a uma série indeterminada ’ou de dificil determinag¢do de sujeitos.
Neste sentido é ja tradicional a questido posta por M. Cappelletti inquirindo a quem

pertence o ar que respiramos(?) e respondendo: a cada um e a todos, a todos e a

60 PRADE, Péricles. Conceito de Interesses Difusos, pp. 57-58
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cada um. O mesmo vale para outros interesses igualmente difusos: valores culturais,

espirituais, consumidores, meio ambiente, etc.

Nos interesses difusos, a titularidade dos mesmos resta tio fluida,
dispersa, quanto os mesmos, em razio da inocorréncia de um lago de unifio entre os
possiveis/potenciais titulares. A titularidade ¢ de todos e de ninguém - é de qualquer

um, a qualquer momento;

B. Como conseqiiéncia da indeterminag@o subjetiva, sequer poder-se-ia
falar em titularidade para definir a quem caberia a tutela dos interesses difusos.
Eventualmente, podemos defini-la como uma ftitularidade aberta, podendo ser
conferida a um ente esponenziale que refletiria de maneira maximizada o interesse
prétendido - como organismos intermediarios da sociedade civil que encarnam a
defesa de tais interesses de forma ndo burocratica (associagc")es de moradores ou de
consumidores, grupos ecologicos, partidos pdliticos, etc.) - e, pensamos nos, até
mesmo a individuos isolados que assumam os Onus de uma tal démarche ou, a
érgaos burocraticos tradicionais, como é o caso do Ministério Publico no Brasil, ndo

sem os riscos proprios a todos os organismos burocratizados ligados ao Estado;

C. A diferenga dos interesses coletivos, inexiste vinculo juridico que
reuna os sujeitos eventuais ligados aos interesses difusos. Com isso, a categoria
juridica fundamental do direito subjetivo resta, para muitos juristas, desconectada
desta nova realidade, pois este sé subsistiria enquanto relacionado a alguém que o
titularizasse diretamente, ou seja, haveria a necessidade de uma conexdo perfeita

entre o objeto do direito ¢ seu detentor. Aqui, contudo, o debate ndo ¢ findo. Ha
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posi¢des divergentes, considerando a possibilidade de falar-se em um direito

subjetivo difuso, e.g., um direito subjetivo ao meio ambiente. !

D. Os interesses difusos referem-se a bens indivisiveis, significando que a
satisfagdo do interesse implica sempre na satisfagdo de toda a coletividade, da

“mesma forma que sua les@o se concretiza para todos;s?

E. Neles ndo ha hipotese para se pensar em fruigdo exclusiva por algum
titular, posto que sua satisfagdo ou lesdo sdo inapreensiveis, pois disseminadas
indistintamente entre os sujeitos todos e a0 mesmo tempo. Ha, pelo contrario, uma
inapropriabilidade individual exclusiva, mais até do que uma eventual
apropriabilidade inclusiva. A fruigdo ¢ comum, de todos e de ninguém

indistintamente;

F. A indisponibilidade €é uma conseqiiéncia de sua afetagio

indeterminada positiva ou negativamente;

G. Ha uma conflituosidade intensa - conflitualita massima, na expressio
de Mauro Cappelletti - que se expressa em razdo da indeterminagéo dos sujeitos e da
efemeridade e contingéncia dos proprios interesses, o que ndo permite limitar sua

abrangéncia, oportunizando seu alargamento ad infinitum, principalmente no

61 Ver, neste sentido, a obra de Rosalina Correa de ARAUIJO, Direitos da Natureza no Brasil, bem como
texto inédito de Jose Luis SERRANO MORENO, E! Derecho Subjetivo al Ambiente (mimeo) ¢ Ecologia y
Derecho. Granada: Comares. 1992.

62 Aqui cabe, novamente, a questio posta por Cappelletti e expressa na primeira caracteristica apontada para
os interesses difusos. '
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tocante aos sujeitos envolvidos, mas também quanto a extensdo dos objetos

atingidos;

H. Por seu proprio conteudo diluido no campo do embate politico da
sociedade civil, os interesses difusos tém uma tendéncia a transigdo ¢ mutagio no
tempo ¢ no espago. Tém um carater de efemeridade, o que exige uma prestagio

jurisdicional imediata e eficaz sob pena de irreparabilidade da lesdo.s3

Podemos, entdo visualiza-los da seguinte forma:

63 Os aspectos relativos aos mecanismos de acesso a justia e/ou solugiio dos conflitos envolvendo interesses
difusos sdo objeto de anallise especifica no Capitulo IV desta Tese, no qual tal preocupagdo se apresenta
apenas indicativamente. Para um estudo deste objeto remetemos, na literatura internacional, o leitor a:
BONAFE-SCHMIT, Jean-Pierre. La Meédiation: une justice douce. Paris: Syros, 1992. 279 p,;
CAPPELLETTI, Mauro (dir.) Accés & la Justice et Etat Providence. Paris: Economica, 1987. 361 p;
LASCOUMES, Pierre et all. Transactions et Practiques Transacionnelles. Paris: Economica, 1987. 256 p.
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Os interesses difusos se apresentam fundamentalmente diferentes dos
demais, sejam individuais ou transindividuais coletivos. Representam,
caracteristicamente, interesses de fruigio comum, apresentando um aprofundamento
maximizado da conflituosidade, uma intensificagdo, pois referem questdes que
implicam em definigbes acerca de aspectos estruturais de organizagdo social, o

que implica em uma politizagdo profunda de seus conteudos.

Por outro lado, deve-se perceber que a inexisténcia de vinculo juridico
unindo e caracterizando a coletividade permite um intercimbio constante entre os
eventuais componentes dos agrupamentos, bem como reforga o carater inapreensivo

de tais interesses, agora referentemente a seu aspecto subjetivo.

Ainda, os interesses transindividuais difusos implicam em um
aprofundamento e reforco dos lagos de uniso faticos que reinem o gfupo "difuso" de
pessoas em tomno a determinado interesse, assim como, em razio de sua
indeterminagio Subjetiva, a "comunidade" de interessados pode assumir contornos
avantajados, referendando o que chamariamos amplitude mdxima - por isso os

contornos abertos, fluidos dos agrupamentos.

- Por outro lado, no que se refere as relagdes proprias aos interesses difusos,

‘teriamos a seguinte situago:
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Em razio da fluidez com que se apresentam tais interesses ¢ da
comunitariza¢gdo que lhes caracteriza, ha o estabelecimento de relagdes de
reciprocidade/comunhdo ndo s6 entre aqueles que eventualmente compdem o

| agrupamento mas, também, face aos demais menibros da coletividade uma vez que
uma das caracteristicas fundamentais dos mesmos diz respeito ao seu espraiamento
indistinto sobre a mesma. Emerge, assim, o carater soliddrio dos mesmos, apontando
para a construgdo de uma ordem calcada no compromisso comum, na identidade
reciproca, o que aponta para um rearranjo dos intercimbios com o Estado, nio mais
visto como um assegurador de pretensdes particularizadas mas, agora, um
sintetizador da solidariedade social, no intuito de assegurar uma melhor qualidade de

vida para todos.

A questio, referente a reparagdo do dano causado a um interesse difuso
pode ser estudada como um elemento diferenciador deste em relagdo aos
precedentemente referidos, assim como repercute em um tema maior, qual seja, a
‘redeﬁnigﬁo dos mecanismos tradicionais para resolugiio dos conflitos. Nestes pontos

poem-se significativos problemas que merecem alguma detengio.

Quando nos situamos no interior dos interesses individuais, temos sempre
presente a conversibilidade em dinheiro do direito protegido ¢ lesado. Assim, como
regra geral, a lesdo do direito individual podera ser reparada por um correspondente
financeiro, em razio, por um lado, da propria patrimonializagdo destes interesses -
aspecto fulcral para a juridicidade liberal -, o que oportuniza a sua calculabilidade e
adequagdo ao padrao monetario, mas, por outro, pela identificagdo precisa de sua

titularidade e, conseqiientemente, do credor da indenizagio.
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A medida que passamos a transindividualizagio dos interesses, estes,
além do espraiamento subjetivo de sua titularidade, assumem todo um outro
contetido onde a questio da patrimonialidade de seu objeto vai se enfraquecendo.
Se pensarmos um pouco além das questdes financeiras ligadas ao direito trabalhista
- por exemplo, questdes relativas as condigdes de exercicio do trabalho - podemos ja
visualizar, em caso de lesdo a tais interesses que afetam uma ,categoria completa de
pessoas, a ineficicia da reparagdo econdmica da lesdo cometida, embora, muitas

vezes, ela ainda seja o mecanismo utilizado como modelo reparatorio.s

Se, quando pensamos os ramos classicos dos interesses transindividuais,
ja temos visivel este entrechoque entre a lesdo cometida e a tradicional
patrimomalidade da reparagdo, quando nos encontramos frente a questdes de

natureza essencialmente difusa, percebemos a total inadequagio de uma tal solugio.

Esta inadaptagdo se produz ndo s6, como pareceria a primeira vista, pela
impossivel deﬁnic;ﬁo dos eventuais beneficiados da reparagdo em razdo da
‘indeterminac;iio subjetiva do interesse lesado mas, também, e principalmente, pelo
contetido do proprio objeto desse interesse que se mostra inadaptado a sua versdo em
moeda. Mesmo se pensarmos na possibilidade de pagamento dos prejuizos

acarretados, sera muito dificil, sendo impossivel, encontrarmos um equivalente

64 Talvez fosse melhor utilizarmos o termo contrario - fortalecendo - para significar que com os interesses
difusos chegamos a regulag@o de bens de valor inestimavel.

65 O que se percebe na pratica judiciaria, muitas vezes, ¢ que esta patrimonializagio dos interesses esta de tal
forma incorporada pelos operadores juridicos que nenhum outro mecanismo € imaginado. Além disto, a
realidade de pauperizagdo das classes operarias e de grandes parcelas da populagdo, em um sentido mais
amplo, em especial nos paises externos ao nominado Primeiro Mundo, implica na venda - comercializag3o -
das condigdes de trabalho, especificamente, ou de qualquer outro interesse porventura atingido.
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financeiro para a qualidade de vida de uma coletividade inteira, mesmo porque nio
se pode pensar em reparagdes parciais para cada individuo pretensamente atingido,

uma vez que nio ha uma titularidade individualizada.

E o conteudo do proprio interesse que se mostra inapto a conversibilidade
em dinheiro. Pela perspectiva inversa - eficacia dos interesses difusos - a
possibilidade de compra dos prejuizos causados significaria a derrocada da proépria
idéia destes novos interesses que cairiam na vala comum dos interesses

patrimonializados.

Para ilustrar estas assertivas, podemos buscar alguns exemplos praticos e

nada ficticios. Basta que lembremos ¢ levemos em consideragdo, por exemplo, o

acidente de Tchernobyl - caso de uma usina nuclear de produgio de energia que teve
um de seus reatores incendiado, langando na atmosfera uma descarga radioativa que

atingiu quasé que a totalidade do continente europeu com a chamada nuvem

radioativa e cujos prejuizos mediatos sequer sdo imaginaveis. Outro caso tipico, de

proporgdes também gigantescas, aconteceu no Alaska, quando um grande petroleiro

(Exxon Valdez) chocou-se com o gelo, derramando sua carga no mar. 56

Tais situa¢des paradigmaticas demonstram claramente, por um lado, a
extensio subjetiva e objetiva que pode atingir um tal tipo de catastrofe: se tomarmos,
por exemplo, o caso Tchernobyl, veremos que hd um contingente razoavelmente

mensuravel de pessoas que foram atingidas, tomando-se por medida a exposigio

66 Dados rapidos acerca destes acidentes podem ser obtidos em: REMONDO-GOUILLOUD, Martine. Du
Droit de Détruire. pp. 79-81.
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direta e imediata aos efeitos da radiagdo. Todavia, este nimero se dirige ao infinito
ndo identificdvel se aceitarmos como padrdo os prejuizos imediatos ¢ mediatos
sofridos pela populagdio européia ¢ por todos aqueles direta ou indiretamente
atingidos - e.g., os consumidores de produtos contaminados. Mas, ndo se limitam a
estes os prejuizos causados, devendo-se incorporar aos mesmos os custos ecoldgicos,
culturais, étnicos, etc., que escapam totalmente a qualquer calculo, mesmo

probabilistico.

O caso das relagdes de consumo explicita limpidamente as distingdes até

aqui apresentadas. Diz Hugo N. Mazzilli:

Se, dentre uma série de bens de consumo vendidos ao
usudario final, um deles foi produzido com defeito, o lesado
tem interesse individual na indenizagdo cabivel. Ja seu
interesse pode ser individual homogéneo quando uma série
de um produto saia de fabrica com o mesmo defeito, ou
pode ser coletivo (em sentido estrito) quando de um aumento
indevido das prestagBes do mesmo consorcio. Nestes dois
ultimos casos, em sentido lato, trata-se de interesses
coletivos. Mas o interesse so sera verdadeiramente difuso se
impossivel identificar as pessoas ligadas pelo mesmo lago
fatico ou juridico, decorrente da relagdo de consumo (como
destinatdarios de propaganda enganosa, veiculada pela
televisdo).s” -

67 MANCUSO, Rodolfo. Interesses Coletivos no Cédigo do Consumidor. Revista de Informagio
Legislativa, n. 111, p. 313
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Colocam-se em xeque todos os mecanismos préprios ao direito
individual, de fazer face aos prejuizos ocorridos. Se a estimativa quantitativa
apresenta, desde logo, problemas de mensurabilidade, a interrogagdo sobre a
qualidade desta reparagdo apresenta toda uma outra série de dividas, a mais aguda
referindo-se a sua adequagdo. Se pensarmos em abalos a, e.g., sitios culturais,
poderemos perceber com maior facilidade a impossibilidade de trabalharmos neste
campo com os mesmos mecanismos tradicionalmente ligados aos interesses

individuais.

Percebe-se que a tradicional relagdo custo-beneficio que se estabelece
entre o interesse € a indenizagdo a que a sua lesdo acarreta, ndo pode prosperar

quando se trata de questdes referentes a qualidade de vida das pessoas.

O contetido indeterminado dos interesses difusos ndo pode assumir a
mesma relagdo mercadologica que se estabelece para os interesses individuais.
Mesmo que diécutivel no ambito individual®® o prejuizo é limitado no aspecto
subjetivo e determinavel - mesmo que em muitas situagc’ies‘aleatoriameﬁte,' por
estipulaqﬁo legal, judicial ou contratual - no aspecto patrimonial. Quando entramos
no campo dos interesses transindividuais, particu]a_rmente os difusos, a natureza .dos
mesmos impede que o prejuizo causado seja adquirido e recomposto através do

pagamento de uma quantia em dinheiro.

68 Embora a questio da patrimonializagio do direito seja crucial, no dmbito desta Tese ndo importa
problematizar em profundidade tal aspecto. Cabe, todavia, a ressalva da interrogagdo acerca da eficacia e da
aptidio satisfativa do pagamento do prejuizo como forma de resposta juridica 4 lesio do interesse
Jjuridicamente protegido, mesmo no ambito das questdes individuais.
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A necessidade de se repensar as formas de solugio dos conflitos de
natureza difusa acarreta, no campo da reparagio dos prejuizos, a formulac;io de
novos mecanismos. Neste caminho € que se pensa, entdo, em estabelecer, e.g., a
obrigagdo de recomposigido do meio ambiente degradado®® pela atividade econémica

exploratoria ou mesmo pelo responsavel pelo ato causador do dano.

Contudo, esta nova hipotese juridica' ndo atinge definitivamente o fim
visado™. Mesmo que com a recomposigdo do patriménio prejudicado™ obtenhamos
ganhos significativos, se comparada com a indenizagdo financeira do dano, ndo
chegamos, ainda, a0 momento de invertermos o sentido do préprio Direito como
mecanismo, mais que de regulagio negativa, de integragdo conjuntiva que pode ter
como base a formulagdo de uma ordem promocional. Neste sentido, mais importa
aos interesses difusos a cumplicidade de todos com o contetido e asseguramento dos
mesmos, do que uma possivel repressdo dos atos cometidos. E principalmente a
preocupagdo com o aspecto educativo-promocional - que evita a ocorréncia do ato

danoso - do que com o repressivo.

69 Vide art. 225, § 2° da Constituigio brasileira de 1988
70 Uma arvore de 500 anos derrubada, mesmo que replantada so tera esta idade depois de novos 500 anos
passados. Logo, o restabelecimento do local no estado anterior é, em muitos casos, uma falsa solugfo.

71 No caso especifico do petroleiro Exxon-Valdez utilizon-se tal mecanismo, tendo a companhia proprietaria
sido encarregada de efetuar a limpeza e despoluigdo das areas atingidas.
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3.3.4.A Complexidade do Direito™

O que se percebe do descrito acima é que, mais do que uma seqiiéncia
evolutiva no sentido da despersonalizagio dos interesses, temos uma realidade
juridico-normativa que convive com tipos diversos de pretensGes, muito embora
-tendamos a privilegiar as referentes aos interesses transindivduais, especialmente os
difusos, em razio de sua importancia fundamental no presente e para o futuro, como
os que dizem respeito a questdes tais como os relativos ao ambiente em sentido

amplo.

E inafastavel, contudo, que pensemos a realidade do Direito como uma

convivéncia complexa entre interesses individuais, coletivos e difusos.

Tal situagiio pode ser assim representada:

72 Nzo estamos trabalhando, aqui, com os conceitos proprios a4 Teoria dos Sistemas em sua versdo
luhmanniana, apesar de referirmos o termo complexidade. .






Nesta complexidade, temos:

A. Com relagdo aos atores, temos a permanéncia de sujeitos individuais
que, muitas vezes, compartilham outros interesses, compondo organismos sociais

ligados a pretensdes coletivas e outros mais fluidos respeitantes a interesses difusos.

Podem ocorrer, aqui, duas vinculagdes distintas. Por um lado, o carater
do individuo isolado pode contaminar as pretensdes coletivas com o seu egoismo;
por outro, estas podem educar o sujeito e transformar os proprios interesses

individuais;

B. H4a uma confusio de situagbes diversas. Tem-se, a0 mesmo tempo,
situagBes de exclusdo - interesses individuais -, de reciprocidade/exclusdo - interesses
coletivos - e de reciprocidade/comunhdo, que caracterizam os interesses difusos. Ha

uma convivéncia que, dadas as suas distingdes, ndo poderia deixar de ser turbulenta.

C. Por outro lado, convivem conflitos de natureza diversa - individuais,
coletivos e difusos. Seus atores sdo distintos, suas implicagdes diferentes, seus
mecanismos de resolu¢do também. Além disso, o conteudo dos mesmos diz reépeito
a situagdes envolvendo temas inéditos que impdem conhecimentos novos e

abrangentes, exigindo posturas multidisciplinares.

Com isso, observa-se que a realidade envolvente do Direito implica na
contemporaneidade de interesses muitas vezes contraditorios entre si e que exigem a

tomada de posigdo frente a problemas estruturais que nio se restringem a uma
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operagdo simples de dizer quem tenha e quem néo tenha a sua pretensdo reconhecida
pelo ordenamento juridico, de estabelecer um ganhador ¢ um perdedor - ganhadores
e perdedores podem ser todos, o que faz desaparecer o sentido mesmo de ganhar e

perder.

Esta multiplicidade pode ser exemplificada pelo direito de propriedade ¢
sua fungdo social. Aquele refere um interesse individual, enquanto pensado na sua
pureza, esta, adjetivando-o, impde a sua transcendéncia como interesse
transindividual de natureza difusa, pois a quem pertence a fungdo social da

propriedade, parafraseando Cappelletti.

Nos casos da ordem juridica brasileira ambos estdo colocados lado-a-lado
como garantias constitucionais € como principios gerais da Ordem Econdmica e
Financeira.”. Qual deles prevalece? Sdo um unico e novo direito reconhecido pela

ordem juridica? Como conjuga-los?7

Este ¢ apenas um exemplo referencial das questdes que envolvem o

Direito nos dias atuais.

Diante desta convivéncia de pretensdes - individuais e transindividuais -

podemos apontar para um novo quadro que se configura relativamente as relagdes

73 Vide art. 5°, XXII e XXIII; art. 170, II ¢ 11 da CFB/88.

74 O debate acerca de como solucionar as controvérsias surgidas neste dmbito esta em aberto. Nele estdo
incluidos questionamentos acerca dos principios constitucionais, da eficacia das normas programaticas, do
conteuido e extensdo do Estado e dos Durettos Sociais, etc. Ver cap. IV, adiante.



255

que se estabelecem entre as diversas modalidades de interesses e seus vinculos com a

agdo estatal no campo do Direito - como visualizado abaixo.
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O esbogo acima refere os tipos de vinculagdes que atingem a ordem
juridica estatal impondo-lhe uma caracterizagdo multifacetada onde convivem

relagdes distintas e, mais do que isto, divergentes.

E assim que aparecem ao mesmos tempo pretensdes de garantia proprias
ao direito individual, de protegdo/promogdo adstritas aos ineresses coletivos ¢ de
solidariedade que caracterizam os interesses difusos. Este compartilhar de um
espago comum - o da ordem juridica estatal - dificulta qualquer tentativa de
caracterizagdo, pela inexisténcia mesmo de uma prevaléncia entre eles, de um

determinado contetido normativo.

Evidencia-se, contudo, que a convivéncia desta triade de possibilidades
ndo se faz desconectada da elaboragéio de um substrato basico. Assim € que se pode
apontar brevemente que as suas amarras estio ancoradas em territorios tais como a
assungdo da idéia de Estado Democratico de D1re1to a elaboragio de uma
normatividade pr(’)pria a novos interesses - meio-ambiente, consumidores, etc... - a
incorporagio de novos contetidos para direitos tradicionais - veja-se o caso da saﬁde
- incorporagao de novos atorés e sua legitimagao processual - sindicatos, associagdes,
etc... - a inclusdo de mecanismos instrumentais para a perseguigido judicial de
interesses - "habeas-data”, mandado de injungdo, agdo civil publica, etc... -, a
abertura de possibilidades para novos métodos de resolugio de conflitos - caso das
alternativas pensadas no interior da chamada justiga consensual - o que permite
visualizar um alargamento de fronteiras juridicas na tentativa de abranger um sem-

numero de realidades novas que impdem ao Direito uma revisdo de suas fronteiras.
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Particularmente, a transcendéncia que adquire a nogio de qualidade de
vida que é justaposta a uma infinidade de situagdes juridicas anteriormente pensadas

desconectadas de tal pressuposto.

Malgrado esta convivéncia até certo ponto pacifica entre os diferentes
tipos de relacionamentos que apontamos, e seus entrecruzamentos, ¢ de se salientar
que, no curso deste trabalho, vimos apontando no sentido de um, se ndo priorizagio,
privilegiamento referentemente aos interesses transidividuais de natureza difusa. Tal
postura se deve, em especial, 2 compreensdo de que sdo estes interesses aqueles que
qualificam a conflituosidade contemporanea, sem que isto signifique o alheamento

relativamente as demais formas de litigios e seus conteudos.

A opg¢ao aponta, isto sim, que tal privilegiamento é conseqiiéncia de uma
percepgdo de que sdo os interesses difusos aqueles que assumem tal transcendéncia
em razio de refletirem o contetido dos problemas fundamentais dos dias atuais,

paﬂicularmenté todos aqueles que se refletem sobre a qualidade de vida das pessoas.

Fazer face aos mesmos se impde como uma tarefa inafastivel para o
Direito, mesmo que isto implique em um rompimento com suas origens, tradigoes ¢ -

conceitos classicos.

E a isto que parecem apontar algumas normatividades produzidas nestas
tltimas décadas do século. Nelas podemos vislumbrar um tal referendamento destas

posturas, buscando fazer face a conflituosidade propria desta época.
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O caso brasileiro, apesar de sua inoperancia funcional, parece ser

eficiente para tentarmos exemplificar o que ocorre nestes tempos.

A ordem juridica patria, particularmente na década de 1980, passou a
contar com um conjunto significativo de instrumentos legais aptos a enfrentar os
novos problemas, em especial com a promulgagio da CFB/88. Ela representa,
inequivocamente, a preocupagio com os direitos de ultima geragio. Evidentemente,
ndo se pode esquecer o conjunto de legislagdes que se produziram anteriormente,
cabendo mencionar a Lei 4717/65 (Agdo Popular), Leis 7347/85 ¢ 7913/89 (Agéo
Civil Publica), ou posteriormente, como € o caso da Lei1 8078/90 (Cddigo de Defesa

do Consumidor).

Assim, o seu estudo, mesmo sinteticamente, permite esbogar a pratica que

se aperfeigoa frente a incidéncia dos insteresses transindividuais.



Capitulo IV

0S ASPECTOS NORMATIVOS DOS
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

Si je ne sais guére ce qu'est le droit, en revenche je sais bien
ce que serait une société sans droit. (G. Vedel)

4.1.Consideracoes Gerais

A transformagio que se opera no mundo juridico, como apontado acima
nos capitulos anteriores - a partir da transfonﬁaqﬁo do Estado Liberal, da
interposigdo de um redirecionamento do Direito mesmo através das posturas ligadas
a idéia de direito social e da emergénéia de interesses renovados ou inéditos em seu
conteido e alargados em sua abrangéncia -, implica na indispensavel necessidade de
uma adequagdo da normatividade juridica a esta nova onda! de litigiosidade,
caracterizada pelos interesses transindividuais difusos, a qual conduz a uma outra

problematica, vinculada a novos mecanismos para a solugio dos litigios

1 Utilizamos este termo no sentido dado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth em sua obra Acesso & Justiga
Porto Alegre: S.A. Fabris, 1988, pp. 31 e ss. Estes autores apontam a ocorréncia de trés ondas na questdao
relativa a0 acesso a justica: a primeira diria respeito & prestagdo de assisténcia juridica aqueles
tmpossibilitados de auto-financiarem sua atuag#o frente ao Judiciario; a segunda incorporaria o problema do
acesso a justiga dos novos interesses transindividuais; a tltima, agregando as demais, centra sua atengé@o no
conjunto geral de instituigbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas. Op.cit., pp. 67-68.
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O que se percebe, assim, é que, frente a tamanha transformagio tanto
objetiva quanto subjetiva dos interesses, as estruturas juridico-normativas sdo

colocadas frente a inexorabilidade de verem-se adaptadas aos mesmos.

Neste quadro genérico de transformagdes, muitas delas abruptas, o
Direito, como ordem juridico-normativa do Estado, sofre também esta inflexdo na
medida em que, como mecanismo regulador de conflitos, ndo se apresenta como uma
estrutura definitiva. Tanto seus limites materiais, quanto substanciais sio, pode-se
dizer, histéricos, no sentido em que seus conteidos acompanham inexoravelmente o

desenvolvimento das relagdes sociais.

O caso especifico dos Direitos Humanos €, neste sentido, paradigmatico,

como veremos abaixo.

A normatizagio de novos conteudos, tais como os relacionados com os
interesses transindividuais, sobremaneira quando se debate os nominados interesses
difusos, aponta para uma inafastivel revisdo conteudistica do Direito,
prinéipalmente quando introduzimos um referencial inovador para a ordem juridica

estatal, qual seja a idéia de solidariedade.

Por fim, a apreensdo destes contetidos ira se refletir na produgdo de
mecanismos novos para assegurar a eficacia dos mesmos, tendo presente que, dadas
as suas caracteristicas, encontramo-nos diante da impossibilidade eficacial de
utilizarmos os mecanismos tradicionais postos a disposigao dos juristas. Sﬁo, além de

interesses novos, atores também inéditos que estdo envolvidos na cena juridica.

1
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No tocante a resolugdo da conflituosidade que emerge deste quadro
remodelado de relagdes ¢ interesses, serd preciso repensar a estrutura tradicional da
"justiga", colocando-se como alternativa ao modelo conflitual uma proposta de

alocagio consensual de respostas as demandas.

Estas sdo algumas das implicag3es que estdo postas para serem pensadas

no interior do quadro que buscamos delinear nos capitulos precedentes.

4.2.As Geracgoes de Direitos

A transformagdo do Direito pode ser perfeitamente percebida se
tomarmos como Viés analitico paradigmatico a questio relativa aos Direitos

Humanos.

Para tanto, é preciso que se tenha, desde logo, a aceitagdo de que os
direitos humanos como tais ndo formam um conjunto de regras cujo contetido possa
ser adquirido e construido de uma vez por todas. Ndo sio direitos elaborados a partir
da compreensdo do que seja uma dada "natureza" inerente 4 pessoa humana, como
fora pensado em determinados momentos histéricos - veja-se o caso de John Locke,
para quem, com o desvelamento do conteudo desta "natureza" seria vidvel a

elaboragao dos proprios direitos humanos?.
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O que se deve ter como assente, portanto, é o carater fundamentalmente
circunstancial, o que ndo significa necessariamente efémero, destes. Em razdo
‘mesmo deste carater de historicidade que deve ser posto sob evidéncia no trato dos
direitos humanos observa-se a total inadequagdo da tentativa de se estabelecer

qualquer sentido de absolutizagdo na definigdo dos mesmos.

Tal assertiva pode ser corroborada inapelavelmente pela transformagio
que se percebe nos proprios direitos fundamentais desde a sua formulagdo mais

festejada no transcurso do século XVIIIL.

Percebe-se neste percurso a transposigio dos chamados direitos de
primeira geragio (direitos da liberdade), circunscritos as liberdades negativas como
oposigdo a atuagdo estatal, para os de segunda geragio (direitos sociais, culturais e
econémicos), vinculados a positividade da agdo estatal e preocupados com a questdo
da igualdade, aparecem como pretensio a uma atuagio corretiva por parte dos
Estados e, posteriormente, os de terceira geragdo que se afastam consideravelmente
dos anteriores por incorporarem, agora sim, um conteido de universalidade ndo
como proje¢do mas como compactuagio, comunhdo, como direitos de solidariedade,
vinculados ao desenvolvimento, & paz internacional, ao meio-ambiente saudavel, a

comunicagao.

Fala-se, ja, de uma quarta geragio de direitos que incorporariam novas

realidades, tais como aquelas afetas as conseqiiéncias, e.g., da pesquisa genética.

2 No caso de LOCKE, o que se percebe é que a "natureza" humana a qual estdo vinculados os direitos
humanos € aquela propria de um determinado segmento da sociedade, qual seja a burguesia.
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Tal "evolugio" na construgdo dos direitos humanos nio deixa duvida

quanto ao seu carater de historicidade. Como diz N. Bobbio,

...0s direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do
poder do homem sobre o homem - (..) - ou cria novas
ameagas a liberdade do individuo, ou permite novos
remédios para as suas indigéncias...3.

Por outro lado, é preciso que, para além da aceitagdo desse aspecto
mutante imposto aos ditos direitos inalienaveis, agregue-se ao nosso estudo a
perspectiva de que a transformagdo historica ndo significou apenas a incorporagio de

outros direitos aos ja consagrados.

A inovagio repercutiu também, profundamente, em um aspecto que
poderiamos nominar temporariamente de abrangéncia. Sendo vejamos: embora
sempre presente a universalidade, os direitos humanos foram primeiramente aqueles
pertencentes a certas parcelas da humanidade mas, mais do que isto, representavam
acima de tudo direitos individuais, ou seja, direitos incorporados ao patrimdnio

singular de cada individuo, malgrado o acesso possivel de todos.

A construgio de novos direitos humanos, frutos de uma sociedade que se

expandia economicamente e que produzia novos carecimentos, distintos dos

3 Ver do autor: 4 Era dos Diréitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6
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anteriores, implicou na elaboragdo de direitos que ndo mais seriam apropriaveis
individualmente mas, cuja dimensdo se espraiaria para agrupamentos inteiros de
individuos que se reiinem sob determinada situagio que lhes € comum - os direitos

de segunda e terceira geragdes referem a idéia de um compartilhamento de situagdes.

Quando adentramos nos chamados direitos humanos de terceira geragio,
particularmente, somos tomados pela percepgdo de que estamos diante, efetivamente,
de uma nova realidade para os direitos fundamentais que, neste momento, se
apresentam como detentores de uma universalidade comunitaria no sentido de que
o seu objeto diz respeito a pretensdes que atingem inevitavelmente a comunidade

humana como um todo.

Nio se trata mais de fazer frente ao arbitrio do Estado relativamente a
determinados individuos, nem mesmo de demandar a solugio/garantia de certas
pretensdes/beneficios a grupos determinados de pessoas. Trata-se, isto sim, de
fomentar o carater solidario do homem, fazendo-o compreender uma espécie de
destino comum que o prende aos demais. A violagdo ndo se estabelece mais na
relagdo do individuo com o Estado, sequer a pretensdo se dirige a um Estado. Ambas
refletem como que uma co-responsabilidade pela qualidade e continuidade da vida

humana. A garantia ou a violagdo afetam a todos inexoravelmente.

S3o os direitos fundamentais - direitos humanos - que sdo aprofundados e
agregam novos valores. Os de primeira geragdo, como direitos de liberdade - civis e
politicos -, correspondem a uma primeira fase do constitucionalismo do ocidente e

referem uma titularidade individual, uma oponibilidade ao Estado como
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possibilidade de resisténcia, apresentando-se como faculdades ou atributos da
subjetividade. Caracterizam-se, portanto, pelo seu carater negativo, refletindo a

separagdo do Estado/Sociedade Civil.

Ja os de segunda geragio afluem no século XX como direitos sociais,
culturais e econémicos. Sao direitos proprios de coletividades e se ligam ao
principio da igualdade. Tém o cariter de exigéncia de determinadas prestagdes por
parte do Estado e estdo proximos a construgido do que apontamos como Estado do

Bem Estar Social.

Para além destes, emergem os direitos humanos de terceira geragio que,
sem negar os anteriores, incluem na agenda juridico-politica o pﬁncipio da
- fraternidade. S3o os direitos humanos de solidariedade que nio buscam a garantia
ou seguranga individual contra determinados atos, sequer a garantia e seguranga
coletiva positiva propria dos de segunda geragdo, mas, indo além, tém como
destinatario o proprio género humano. Sio direitos que refletem as potencialidades
construtiva e destrutiva, a0 mesmo tempo, de nosso desenvolvimento. Emergem da
compreensdo da necessaria preservagio ambiental como garantia de sobrevivéncia,
da busca da paz, da manutengdo do patriménio comum da humanidade, da

compreensdo do direito ao desenvolvimento, etc.

Como se vé, ha uma realidade mutante nos direitos humanos que implica
na passagem das liberdades para os poderes e, por ora, para solidariedades, sem

que isto signifique que a emergéncia de uma nova geragdo imponha o
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desaparecimento, ou mesmo o enfraquecimento, da anterior. Cada uma delas dirige-

se para circunstancias que lhes sdo proprias.*

Esta digressdo, todavia, ¢ instrumental para que pensemos

especificamente a respeito do carater eficacial de tais direitos.

A passagem dos direitos humanos & categoria de direitos universais e
positivos pode sef identificada com a Declaragio Universal de 1948 quando, entio,
seus principios irradiam-se para todos os homens e principia-se a construgdo de um
arcabougo juridico capaz de viabilizar o asseguramento dos mesmos diante de sua
violagdo, no sentido de que, neste caso, tenha-se a possibilidade nido apenas de
resistir mas de buscar sua protegio juridica. E é esta, finalmente, a parte mais dificil

a realizar.

Para Bobbio, hi duas dificuldades atuando contra este objetivo
assecuratério/pfotetivo dos direitos fundamentais.> Por um lado, tem-se uma
dificuldade de ordem juridico-politica vinculada a natureza da comunidade
internacional, as relagdes inter-estatais, ou entre Estado e comunidade intemécional
como um todo. Resumidamente, o que salienta o autor diz respeito a distingdo que se

estabelece entre os mecanismos proprios a ordem juridica nacional e aqueles da

4 N#o vamos discutir, aqui, o carater antindmico que podem assumir as geragdes entre si. Para tal debate veja-
se o texto de N. BOBBIO, Sobre os Fundamentos dos Direitos do Homem, incluso em A Era dos Direitos,
pp. 15-24.

5 Veja-se, na obra mencionada, Presente e Futuro dos Direitos do Homem, em especial p. 37 € ss.
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comunidade internacional. A primeira assenta-se no poder, enquanto a tltima reduz-

se a capacidade de influéncia, o que a impede de fazer cumprir suas decisoes.

Assim, muito embora os organismos internacionais disponham de trés -
linhas distintas de atuagdo - promogdo, controle, garantia - restam cingidos aos
dois primeiros, através da indugdo & incorporagio ou aperfeigoamento de um
conjunto destes direitos ou, ainda, pela elaboragdo e/ou divulgagido de relatorios e
comunicados. Na trilha da garantia o caminho resta em aberto, pois o
estabelecimento de uma tutela internacional substitutiva da nacional permanece
latente apesar de alguns exemplos localizados - em especial o da Unido Européia -

U.E..

No que se refere as dificuldades de contetido, aponta N. Bobbio, aquelas
que dizem respeito a uma pretenséb de absolutizagio dos direitos humanos como
valores validos indistintamente, o que se choca com a concorréncia que se estabelece
entre os direitos de geragdes distintas, bem como a sua homogeneizagio no sentido
de que, se temos liberdades e poderes, ¢ inevitavel que tenhamos incompatibilidade

entre eles.

Para além, ainda teriamos dificuldades que poderiamos chamar prdticas,
quando percebemos que, para a realiza¢@o dos direitos fundamentais, em especial os
de segunda e terceira geragdes, sdo necessdrias condigdes objetivas, estruturais,

muito freqiientemente ligadas as condigdes econémicas dos Estados.
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Diante de tal quadro, é inafastavel que se pense, particularmente, nas
aproximagdes que se pode estabelecer entre o carater proprio dos direitos humanos
de terceira geragio - bem como os de quarta geragdo -, os quais se constréem como
direitos que conduzem a percepgdo de que nido podem estar adstritos a uma postura

limitativa de protegio a direitos individuais e, mesmo, coletivos.

Sdo, os direitos humanos de terceira geragao aqueles que ultrapassam em
seus limites subjetivos a figura de um individuo, de um grupo, ou de um
determinado Estado. Aprofundam, como ja salientado, o seu contetido genérico,
tendo como destinatario direto e indireto o género humano. O seu asseguramento ou

a sua violagio atingem inarredavelmente este conjunto indeterminado de individuos.

Caracterizam-se a partir da percepgdo dos problemas ligados ao
desenvolvimento, & paz, a0 meio-ambiente, a0 patriménio comum da humanidade,
etc. Englobam, portanto, o direito ao desenvolvimento (sustentado) - conjugando

pretensdes ao trabalho, a satde e 4 alimentagio adequada - 4 paz, etc...

Sao, como se vé, direitos complexos que nio se sustentam sobre uma base

unica, mas envolvem um conjunto de bens e beneficios inerentes a sua concregao.

Esta abertura imposta nesta seqiiéncia de geragdes implica em uma nova

universalidade dos direitos fundamentais, a qual
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..ndo exclue os direitos da liberdade, mas primeiro os
fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor
concretizd-los mediante a efetiva adogdo dos direitos da
igualdade e da fraternidade.

Assim, percebe-se que;

A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma
concreta e positiva os direitos da triplice geragdo na
titularidade de um individuo que antes de ser o homem deste
ou daquele Pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condi¢do de pessoa um ente
qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto
daquela universalidade.”

Diante disso, parece-nos indubitavel a proximidade que se estabelece ao
falar-se em interesses transindividuais, em especial, os difusos e em direitos humanos
de terceira geragiio, particularmente - o que ndo significa ou impede a projegdo do
carater destes sobre os de geragdes anteriores, muitas vezes alterando-lhes
substancialmente o conteido. Aqueles apontam para o espraiamento subjetivo dos

interesses, enquanto estes objetivam em seus contetidos o disciplinamento de temas

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 524.

7id. ibid., p. 525
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proprios a este pertenecimento universal. H4 uma congruéncia efetiva entre ambos.

Ha uma difusidade que é imanente aos direitos fundamentais de terceira geragio.

O apontamento de tal atrelamento leva ao entendimento do carater que é
comum a ambos: a solidariedade. Ou seja: quando se fala em interesses difusos, tem-
se como substrato inerente a este tipo de interesse o seu cardter comunitario, assim
como, quando se pensa a tematica dos direitos humanos sob o influxo dos de terceira
geragdo, tem-se como ‘ponto de apoio, também, este compartilhar de destinos,

situagdes, interesses.

Ora, assim, ambos trazem em seu conteido a inevitabilidade da
comunhdo de destinos, o que, por sua vez, impde a solidarizagdo dos individuos
naquilo que sera inevitavelmente beneficios ou prejuizos para um e todos, para todos

e para nenhum.

O Direito e as ordens juridicas estatais ndo restaram imunes. A ele - e a

estas - ¢ dado representar juridicamente tais aspiragdes.
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4.3.A Constitucionalidade dos Interesses Transindividuais

Para representar este conjunto de afirmagbes podemos propor uma
revisdo acerca de como se organiza a ordem juridica brasileira na tentativa de

visualizar eventuais aspectos caracteristicos do que vimos enfatizando.

Para isto tomamos como paradigrna a regulagio constitucional produzida

a partir da entrada em vigor da Carta Constitucional de 05 de Outubro de 1988.

Nela, pode-se adiantar, estdo presentes os conteidos proprios ao estudo de
uma normatividade que poderiamos chamar convivencial, na qual estdo elencados e
reproduzidas as situagdes até aqui figuradas, em especial quando privilegiamos a

regulagio relativa aos interesses transindividuais.
Mas, onde nos encontramos? Qual o nosso referencial normativo?

Deixando de lado cruciais problemas materiais - financiamento, infra-
estrutura, etc. - proprios do Estado Brasileiro, Que muito bem poderiam ser
contrapostos, mas que ndo desqualificam as potencialidades de nossa postura,
queremos apontar alguns marcos normativos que nos permitem perceber como
poderia ser pensado o Brasil nos dias que correm, tomando-se como paradigma
fundamental a normatividade constitucional proposta pela Constituigio Federal

Brasileira de 05 de outubro de 1988, o que, para aqueles que pretendemos nomear-
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nos juristas, ndo € algo de estranhavel, afinal a ordem juridica deve derivar do que

na Carta esta disposto.

Neste documento normativo basico - Constituigdo Federal Brasileira/88 -
encontramos estampadas regras que apontam na diregdo de alguns dos contetidos

relacionados aos Interesses Transindividuais, tais como: (grifos nossos)

Preambulo

Nos, representantes  do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna ¢ internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

1.Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito tem
como fundamentos:

I - a soberania,

II - a cidadania,

II1 - a dignidade da pessoa humana,

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico

Paragrafo unico: Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituig@o.

2.Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: ’

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais ¢ regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag@o. ’

3.Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; |

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e crenga...;

XV - é livre a locomog3o...;

XVII - é plena a liberdade de associagio...;

XXI1I - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor;
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XXXV - a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito;

LXX - 0 mandado de seguranga coletivo podera ser impetrado
por :

a)partido politico com representagio no Congresso Nacional,
b)organizagio sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo
popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a4 moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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.

4.Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prdteqio a
maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigio. '

5.Art. 20 Sio bens da Unido:
II - as terras devolutas indispenséveis a defesa das fronteiras,

das fortificagdes e construgGes militares, das vias federais de
comunicagio e a preservagdo ambiental, definidas em lei;
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6.Art. 23 E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

II - cuidar da saiude e assisténcia publica, da protegdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
~ histdrico, artisitco e cultural, os monumentos, as paisagens
naturais notaveis e os sitios arqueologicos;

VI - proteger o meio ambiente ¢ combater a poluigdo em
qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna ¢ a flora; _
X - combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integragdo social dos setores
-desfavorecidos;

7.Art. 24 Compete a Unido, aos Estados ¢ ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

V - produgdo e consumo;

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagido da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, protegio do meto
ambiente e controle da poluigio;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens ¢ direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico;

8.Art. 30 Compete aos Municipios:
VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento

territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagio do solo urbano;



277

IX - promover a protegio do patriménio historico-cultural
local, observada a legislagdo e a agio fiscalizadora federal e
estadual.

9.Art. 129 Séo fungdes institucionais do Ministério Pablico:

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos;

§ 1° A legitimagio do Ministério Publico para as agBes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas
hipéteses, segundo o disposto nesta Constituigdo e na lei.

10.Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social,
observados os seguintes principios:

II - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade,
V - defesa do consumidor,

VI - defesa do meio ambiente

11.Art. 174, § 3° O Estado favorecerd a organizagio da
atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a
protegcdo do meio ambiente ¢ a promogdo econémico-social
dos garimpeiros.

12.Art. 182 A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
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desenvolvimento das fungbes sociais da cidade ¢ garantir o
bem estar de seus habitantes.

13.Art. 184 Compete a Unido desapropriar por interesse
social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que ndo
esteja cumprindo a sua fungdo social, mediante prévia e justa
indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de
preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo sera
definida em lei. '

14.Art. 193 A ordem social tem como base o primado do
trabalho e como objetivo o bem-estar ¢ a justiga sociais.

15.Art. 196 A saide é direito de todos ¢ dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenga de outros agravos € ao acesso
universal ¢ igualitirio as a¢bes e servigos para sua promogao,
prote¢do e recuperagao.

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

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugio
técnica exigida pelo orgdo publico competente, na forma da
lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
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sangdes penais ¢ administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos causados.

Este recorte tem como objetivos, por um lado, apontar alguns dispositivos
constitucionais paradigmaticos para os limites deste trabalho e, por outro, permitir-
nos repropor o debate acerca da configuragio de nossa realidade legal, -apontando
para a necessidade de vermos tanto os novos interesses, quanto aqueles renovados

como inseridos em um contexto amplo proposto pela normatividade constitucional

Do exposto, pode-se observar, de inicio, a inclusdo do Brasil como um
Estado Democratico de Direito(art. 1°). Ora, isto ndo € sem conseqiiéncias. Tal
opg¢do do legislador constituinte impde ao Pais um conjunto determinado de

caracteristicas proprias a0 mesmo.

Neste sentido, como evidenciamos acima, somos, desde 1988,
constitucionalmente, um Estado no qual ele mesmo, tanto quanto seu Direito, estdo
qualificados pela democracia. Isto repercute em todo o restante conjunto politico-
juridico-institucional que temos. H4 como que uma déﬁniqﬁo antecipada do

conteudo da normatividade brasileira diante de tal opgao assumida.

O Brasil, em sua definigdo normativa, como Estado do Bem-Estar Social,
afinal compromete-se com o bem-estar e a igualdade - cfe. diz o Preambulo da
CFB/88, art. 3°, IV ¢ art. 193 - apresentando-se, assim, juridicamente vinculado ao

estabelecimento de uma sociedade comprometida com os principios proprios aos
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mesmos. Como diz o brocado juridico, se ndo ha palavras supérfluas na lei é,

portanto, imprescindivel que se leve em consideragio tudo aquilo que ela expressa.

Deve-se ressaltar, tambem, como resta evidente das regras acima
relacionadas, a convivéncia de "momentos" distintos das transformagdes que antes
mencionamos. Assim é que, na busca da construgdo da igualdade matenial(art. 1°, II
e III, art. 3°, I, III - a normatizagio da dignidade da pessoa humana se faz por
primeira vez - ¢ IV), temos como pressuposto a manutengio da igualdade formal(arﬂ
5°); os direitos humanos de geragdes diversas convivem - um exemplo especial ¢
dado pelos incisos XXII e XXIII do art. 5° ou o inciso XXXII do mesmo artigo.. O
- proprio desenvolvimento urbano fica vinculado ao cumprimenfo das fungdes sociais
da cidade e a garantia do bem-estar dos habitantes(art. 182). A ordem social refor§a

ainda mais tal posi¢ao, veja-se, por ex., o art. 193.

Em especial, deve-se ter presente que, tanto a cidadania quanto a
dignidade da pessoa humana, bem como os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa se colocam como vefores da ordem juridica patria, indicando o reforgo do

status civitatis e a convivéncia entre interesses individuais e coletivos.®

Enquanto a antiga ordem constitucional autoritaria - Constituigdo Federal
de 1967 ¢ Emenda Constitucional n°. 1 de 1969 - apesar da indicagio de direitos

outros que ndo os individuais - vide artigos 160, 165, 176,° etc. - permaneceu

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos Difisos e Coletivos. Sio Paulo: RT, 1989. pp. 23 € ss.

9 Ver Constituigio Federal de 1967/69:

Art. 160 - A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiga social, com
base nos seguintes principios;

1 - iberdade de iniciativa:
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apegada ao garantismo individual classico e a séparaqéo estanque entre puiblico e
privado, o constitucionalismo pos-1988 sofre o influxo do processo de
redemocratizagdo ¢ se abre aos novos contetidos, onde o carater transindividual &
marcante. A propria topografia constitucional reafirma tal postura, colocando sob a
mesma rubrica os direitos e deveres individuais e coletivos, contrapondo garantismo

individual e transindividual.

O garantismo da propriedade privada (arts. 5°, XXII; 170, II) bastido
instransponivel do modelo liberal-capitalista, ndo resta incélume. O asseguramento
deste tradicional e caracteristico direito individual sofre o influxo de um tipico
interesse transindividual difuso, qual seja a fungdo social (arts. 5°, XXIII; 170, III).
Nio h4, portanto, que se falar em propriedade apenas como um direito individual
formalizado cartorialmente através do registro imobiliario. A propriedade passa a ser
qualificada por sua ﬁmc;ﬁo. Para ser proprietario niio basta ser titular exclusivo da
posse de um bem, representada por um titulo formal, mas ¢ preciso completa-lo com
a observancia de um interesse titularizado por todos e por ninguéfn, ou seja um

interesse transindividual difuso.

Este parece ser, dentre os direitos tradicionais, aquele que mais facilmente
explicita a convivéncia entre individual e transindividual que caracteriza a

Constituigdo Federal Brasileira de 1988.

11T - fun¢do social da propriedade: '
Art. 165 - A Constituigao assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da
lei, visern a melhoria de 'sua condigdo social: :
1 - salario mimmo...;
X1V - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;
Art. 176 - A educagio,..., € direito de todos e dever do Estado, ...
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Ao lado dele, entretanto, um grande nimero de situagdes reforga esta
evidéncia. Muitas destas estdo ligadas intimamente aquele que ¢, sem davida
alguma, o mais expressivo dos interesses transindividuais difusos: 0 meio ambiente e

sua protegdo.

E recorrente a limitagdo ambiental imposta ou vinculada d um sem-
numero de regras constitucionais. Ve_ja-se, por exemplo, os casos expostos sob os
artigos 20, II; 23, IIT; 24; 129, III e particularmente o préprio capitulo referente ao
meio ambiente é seu artigo 225 impondo, inclusive, medidas penais a pessoas

juridicas.

E sintomitica a relevancia assumida pelos interesses transindividuais o
que, de certa forma, caracteriza diferenciadamente o Estado Democratico de Direito.
A convivéncia que se estabelece entre interesses individuais cldssicos e interesses
transindividuais, sejam coletivos ou difusos - caso dos direitos sociais tradicionais ou
revisados (a saﬁde, ou o direito a ela, servira, a seguir, como exemplificador destas
transformag®es), dos interesses dos consumidores, do meio ambiente, da propriedade

com sua fung¢do social, etc... - referenda a inédita realidade normativa que vivemos.

Todavia, por evidente que parega tal postura, restam, ainda, em suspense

as possibilidades de sua efétividade. A doutrina juridica discute acaloradamente
“acerca da viabilidade eficacial das normas produtoras de tais conteuidos. Para ndo
adentrarmos em tal disputa, queremos apenas apontar para a impossibilidade,
mesmo que se negue as potencialidades conformadoras de tais preceitos, de eximir-

nos de acatar o enquadramento atribuido pelo legislador constituinte 2 Repuiblica
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Federativa do Brasil. Ela é um Estado Democritico de Direito ¢ como tal deve se

organizar e funcionar.1¢

Por outro lado, diga-se, a vinculagio impos_ta por tais normas, embora
muitas vezes esbarrem nas dificuldades econdémico-fiscais, ¢ réal, o que significa
dizer que estamos, todos, sujeitos a sua imperatividade como normas superiores do
ordenamento juridico. Ao legislador, em especial, cabe observa-las na ¢elaboragio da
normatividade infra-constitucional - legislagdo ordinaria; ao cidaddo cabe pretendé-
las ver cumpridas, utilizando-se dos mecanismos processuais previstos - inclusive
mandado de injungdo e agdo de inconstitucionalidade por omissdo; ao Judicidrio
cabe considerd-las como, no minimo, diretrizes fundamentais de seus julgamentos,

funcionando, assim, como paradmetros de legalidade e legitimidade.

A eficicia minima de tais definigSes impde que ndo se atue no sentido
contrario as suas determinagbes (eficacia negativa), estabelecendo limitagbes a
atuagio dos atores publicos ou privados, além de imporem certos comportamentos

conformes as mesmas - eficacia positiva.

Pode-se dizer, com Jose Afonso da Silvall, que as tais normas, em regra

apresentadas como programadticas podem ser vistas como:

10 Vercap. I, 1.3.1.2.

11 Ver a respeito: SILVA, Jose Afonso da. Eficdcia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais sobre
Direitos Sociais. 26 p. (mimeo)
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A. principios gerais de toda a ordem juridica, projetando-se para além
de suas matérias especificas, revelando as caracteristicas do regime politico e
servindo de orientagdo axioldgica para a compreensdo do sistema juridico e, assim,

tém o que se chama eficdcia interpretativa vinculadora da atividade jurisdicional,

B. como standars a seguir, vinculando a atuagio legislativa ordindria e a

atuagio executiva, além da pratica do poder judiciario.

Todo este conjunto permite-nos ver a CFB/88, conforme este autor, como
uma constitui¢do dirigente, enquanto define fins e programas de ag¢do futura no
sentido de uma orientagdo social democrdtica, com caracteristicas de uma
constituigdo programdtica, o que da grande importancia para o debate acerca do
seu conteido ¢, em especial, de sua aplicabilidade e eficdcia, ja que € freqiiente a
tentativa de desqualificagdo das conquistas sociais, taxando-as de meros programas
de agiio que ndo vinculariam juridicamente a pratica social em sentido amplo.

1

Pode-se falar, ainda, em relag@o aos principios constitucionais, em:
A. principios juridicos fundamentais ¢;

B. principios politicos constitucionalmente conformadores, que

explicitam os valores politicos fundamentais do constituinte.

Ambos sdo expressos através de normas gerais que sdo precisadas pelo

legislador, individualizando-as. Nestes ltimos estdo enquadrados os enunciados das
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ordens econdmica e social, o que permite vé-las como definidoras dos objetivos e
determinagdes dos programas a serem cumpridos pelo Estado e, assim, sdo direito

" vigente e aplicavel, como afirma Jose Afonso da Silva.

Disso pode-se compreender que, seja como principios, seja como normas
programaticas, as disposigdes relativas aos direitos fundamentais tém caréter
preceptivo, aparecendo como imposi¢bes constitucionais das quais originarh-se
pretensdes que permitem sua invocagdo em caso de omissdo do legislador. E
fundamental a transformagio que se opera aqui, passando-se de uma pretensdo de

omissdo a uma proibigdo de omissdo.

Assim, pode-se perceber os direitos sociais como direitos fundamentais
do homem-social, constituindo-se em mecanismo efetivo para tornar eficazes as
pretensdes neles expressas, caracterizando-se como direitos tutelaveis mesmo que

ndo sejam estabelecidas as condigdes materiais e institucionais a sua fruigao.

Co_mo diz Aurélio Wander Bastos:

A Constitui¢do brasileira permitiu que os direitos subjetivos
coletivos ou difusos ndo apenas fossem conceituados e
tipificados, mas, principalmente, resguardou a sua prote¢do
processual, numa postura significativamente inovadora,
ampliando o espago de atua¢do do Poder Judicidrio, e
viabilizando a constru¢do de um estado moderno aberto a
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discussdo e a avaliagdo institucional de conflitos de
natureza complexa.1?

4.4.A Atualidade dos Direitos Sociais

A institucionalizagdo dos direitos sociais proprios ao Estado do Bem-
Estar Social, oriunda do final do século XIX e agigantada durante o século em curso,
significou a incorporagdo pelo Direito de contettdos novos e, mais do que isto, de
regras constituidas para angariar pretensdes diversas daquelas ja tradicionalmente

identificadas com a ordem juridica.

Sdo os direitos proprios do homem-trabalhador que embutem
originariamente na ordem normativa pretensdes transindividuais que buscam
solugdo juridica. Na seqiiéncia, sio novos fatos, produtos de uma sociedade em

constante transformagdo, que requerem um tratamento pelo Direito.

Tais situagdes produzem uma transformagio radical no quotidiano dos
operadores juridicos, exigindo-lhes novos conhecimentos e requerendo um repensar
da ordem juridica para que a incorporagdo destas novidades ndo signifique apenas

um mecanismo eficiente para a neutralizagdo das demandas.

12 yer, do autor, Constitui¢do e Protegdo dos Direitos Coletivos no Brasil, in CUNHA, Sergio Sérvulo da.
Revisdo Constitucional. Porto Alegre: SAFE, 1993.p. 18.
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4.4.1.A Questao da Qualidade de Vida

Uma das novidades que passam a fazer parte deste quotidiaho e que
acompanha constantemente a criagdo e recriagdo destes direitos sociais - presentes
aqui como produtos da ordem juridica estatal e ndo de uma ordem alternativa a do
Estado - é a incorporagido de um novo conceito que passa a coinpor o contetido de
um conjunto significativo de interesses que estio presentes nas ordens juridicas
contemporaneas, em especial quando falamos em interesses transindividuais, qual

seja a qualidade de vida.

£ fundamental que tenhamos presente os limites nos quais se situa tal
conceito - do qual ja vimos falando ao longo deste trabalho -, 0 que permitira afasti-

lo de vinculvaqc")es tradicionalmente apontadas.

Neste sentido, é preciso que se construa o seu conteudo desvinculado

daqueles significados que se formaram ao longo do tempo.

Em primeiro lugar deve-se ter presente que qualidade de vida,
contemporaneamente, ndo implica no simples afastar os perigos provocados pelo

préprio homem/inimigo, pela natureza ou pelos deuses.

'Em uma visdo simplista da vida como rotina, ter qualidade significava

apenas estar em condig¢des de desfrutar desta rotina sem percalgos.



288

A transformagdo da sociedade, em especial pela transformagio das
reléc;f‘)es de produgdo impostas pelo desenvolvimento tecnolégico, com a introdugio
da maquina e de uma nova logica de organizagio do tempo!3, impos um alargamento
deste conceito, incorporando, posteriormente, os "beneficios" da vida urbana. Ou

| seja, ter qualidade de vida passou a significar a possibilidade de desfrutar dos
mecanismos criados pelo proprio homem e que substituiam-no na pratica de tarefas

arduas ou penosas. Isto nos idos dos séculos XVIII e XIX.

Ja no século XX, a idéia de qualidade de vida passa a incorporar a
possibilidade de consumo constante das novidades tecnologicas postas a disposigdo
no mercado mundial. A concepgio de consumo se aprofunda apontando para o
coméreio massivo de bens. A disposigdo - posse - de utensilios passa a incorporar os
parametros de medigdo do nivel de qualidade de vida das pessoas e dos povos. A
maximizagio deste ideal faz com que esta passe a ser medida ndo mais pela
utilizagdo de determinados bens, sendo que pela sua simples detengio,

particularmente daqueles que refletem sua modernidade.

Do consumo pela utilizagio passa-se ao consumo pelo consumo mesmo,
ou seja a representagdo social de disposigdo de determinados instrumentos,

maquinas.

Todavia, o aprofundamento continuado deste projeto implicou na

emergéncia de dois empecilhos que lhe sio como que inerentes. Por um lado, o

13 Ver do autor desta tese dissertagio de mestrado intitulada Trabalho, Tempo e Democracia: problemas e
perspectivas da sociedade do trabalho, passim. '
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desenvolvimento continuado ¢ por vezes desordenado do processo produtivo impds
~ao planeta um custo elevado, sendo irreverssivel, sob o aspecto ambiental, com a
degradagio quase completa de mananciais ambientais fundamentais para a
manuteng@o do processo vital da sociedade humana. De outro, a universalizagio do
"ideal" consumista foi obstaculizada pela compreensdo a que se chega, inclusive
como conseqiiéncia do apontado acima, de que a mesma é impossivel de ser
concretizada. Qualidade de vida como consumo, ou acesso a ele, do novo por todos

resta uma utopia inalcangavel, mesmo por suas implicagdes bio-sociais.

Ndo s6 os limites de crescimento impdem um. refreamento nestas
pretensdes, sendo que os proprios resultados a que se chegou com o desenvolvimento
técnico, apontam para a impossibilidade de se concretizar a equagdo qualidade de

vida =(igual a) consumo de bens.

Em conseqiiéncia desta realidade, diversos objetivos
emblematicos da utopia estdo sendo quebrados: o
crescimento econdmico ficou limitado., a igualdade se
afastou, o socialismo ruiu, a liberdade ficou ameagada pelo
risco do poder de individuos para amegar a propria
civilizagdo, o internacionalismo ficou submergido nas lutas
nacionalistas e nas dimensoes do processo migratorio. Em
compensagdo, surgem surpreendentes novas bandeiras de
luta, inimagindveis até poucos anos atrds, como O
ecologismo, o crescimento zero, os direitos a opgdo sexual,
e o feminismo ganha dimensdes imprevisiveis.14

14 BUARQUE, Cristévam. Qualidade de Vida: a modernizagdo da utopta Revista Lua Nova. n. 31. Sio
Paulo: CEDEC, 1993. p. 159.
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Tal compreensdo incorpora, ainda, o sentimento de que ao lado do
desenvolvimento técnico que permitiria a liberagdo do esforgo humano, tem-se ‘o
aprofundamento das desigualdades e das potencialidades destrutivas - fome,
violéncia, ignoréncia, etc. - bem como a integragdo cultural em escala mundial ndo °
significou a incorporagﬁov social da humanidade, ao contrario se aprofundaram

nacionalismos, politicas segregacionistas, etc...

Parece que este quadro aponta para a inevitabilidade da aceitagdo de que
as limitagdes socio-naturais impelem a uma reformulagdo dos projetos
desenvolvimentistas da humanidade, implicando na absorgio de tais limites na

UGA0 de novos mecanismos regulatorios das relagdes humanas.
Como diz Cristévam Buarque:

A qualidade de vida deve incbrporar a igualdade como
meta, mudando os produtos; ou manter os produtos e ndo
sentir preocupagdes com a igualdade. A opgdo é entre a
mesma qualidade de vida, com apartheid; ou nova qualidade
de vida, que elimine o apartheid.1s

Com isso, a questio da qualidade de vida passa a ser definida levando-se

em consideragdo valores substanciais que a qualifiquem a partir de determinados

154d. ibid., p. 160.
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padrdes que funcionam como pré-requisitos para o seu proprio asseguramento ¢
desfrute. Nio nos importa aqui apontar ou propor quais poderiam ser tais
pressupostos, todavia é inafastivel a aceitagdo de que a idé¢ia de qualidade de vida
vai além das pretensdes de consumo e que, mesmo estas, sofrem influxos de valores

outros que permitem construir o seu conteudo. Entre estes estariam:

A. a democracia, como condigdo inafastavel para a participagio dos

individuos;

B. a igualdade, como corolario da desmontagem das estruturas de
exclusio social impostas a camadas inteiras das sociedades, o que implicaria na
garantizagdo de padrdes minimos de alimentagdo, saude, educagdo, moradia,

higiene, etc.;

C. o respeito ecologico, como pressuposto de garantia a continuidade ¢

preservagio da ‘biodiversidade;

D. o desenvolvimento tecnolégico como condigio para a produgdo de
instrumentos aptos a permitirem, inclusive, a liberagdo do homem dos males que o
afligem, bem como proporcionar-lhe beneficios, mas subordinado aos aspectos

anteriores - desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma pode-se repensar a idéia de qualidade de vida sem, contudo,
- afastar-se totalmente das prerrogativas apontadas ja desde ha muito. Entretanto, este

conceito renovado estd atrelado, inevitavelmente, a percepgdo de que hd um carater
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comunitério ¢ solidario que interfere nos objetivos tradicionalmente atrelados a idéia
de qualidade de vida ¢ que refletem um conjunto de pretensdes proximas de uma

visdo individualista da realidade.

Com esta formulagdo o conceito de qualidade de vida esta aproximado da
constru¢io dos interesses transindividuais na medida em que refere um carater

compartilhado dos beneficios e prejuizos, bem como dos compromissos.

Isto se reflete indubitavelmente na elaboragio e interpretagio de uma

legislagdo que reflita a recomposigio deste conceito.

Tal pode ser vislumbrado nos artigos 170, 174, 182 e 225 da
Constitui¢io Federal Brasileira de 1988, reproduzidos acima, onde a idéia de
qualidade de vida, explicita ou implicitamente, estd referida. Neste contexto, esta
alocugdo ndo pode ser pensada sendo nos moldes acima expostos, sob pena de
descaractex‘izé-ia como portadbra de um novo conteudo, no qual esta implicita a
projegdo transindividual que a mesma adquire e é projetada pelos direitos novos ou

- renovados, como apontaremos abaixo.
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4.4.2.Novos Direitos e Direitos. Renovados

A exemplificagdo deste contexto geralmente é tarefa resolvida a partir de
alguns dos mais tipicos destes interesses, o meio ambiente ¢ o consumo. Problemas,
‘ambos, caracteristicos da sociedade industrial de massas, a sua juridicizagdo
implicou em uma revisio fundamental de conceitos juridicos tradicionais, como ja

salientado.

Deve-se ter presente que ambiente contemporaneamente nio pode ser
entendido em um sentido restritivo, apenas como habitat natural de espécies, mas
como um emaranhado multiforme e multiplo de seres animados e ‘inanimados, ”
objetos culturais acrescidos pelo homem ao espago socio-natural, tais como: a
arquitetura, os lugares historicos, centros culturais - ou seja, o ambiente natural
somado ao ambiente artificial que compde o patriménio cultural da humanidade em

sentido amplo.

Destas duas matérias, centrais relativamente aos interesses
transindividuais, vimos apontando, repetidamente, nas paginas antecedentes, o papel
que desempenham na construgio e elaboragdo destes novos interesses situados sob a
rubrica de interesses transindividuais difusos, constituindo, juntamente com a idéia
de fungdo social - da propriedade e da cidade (arts. 170, III e 182 CFB) - o cerne dos

mesmos.
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Todavia, as transformagdes que se operam ndo se restringem a estes
novos campos, implicando em uma revisdo conceitual de direitos ja classsicos. Neste

passo, apontamos para um deles, que nos parece elucidativo: a saude.

Tal ndo significa a exclusdo de outros, apenas que a argumentagio

adaptada pode se repetir face a outras problematizagGes paralelas.

4.4.3.A Saude como Qualidade de Vida

A par destas indicagdes ¢ possivel refletirmos a questio saide tomando
como referencial a postura que a doutrina juridica, ou uma parte dela, propde para
os aspectos ja salientados. Neste sentido devemos considerar genericamente a saude
‘como um direito social préprio ao Estado do Bem-Estar Social, além de propd-la
como inserida no novo ambito dos direitos humanos de terceira geragdo, ou seja,
como vinculada ao carater de solidariedade, que os identifica.!s Convém, todavia,

explicitar tal postura.

Uma trajetoria pode ser apresentada para o trato deste tema.

16 Ver acerca do tema, no tocante a organizagdo legal brasileiraz DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados
Brasileiros e o Direito @ Saude. Séo Paulo: Hucitec. 1995. .
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Em primeiro lugar poderiamos pensar a saude dentro dos padrdes do
individualismo liberal quando, entfo, se caracterizaria como a liberdade de procura
dos servigos médicos liberais ou particulares a partir do paradigma da liberdade de
contrato vigorante neste idedrio. A procura ¢ a oferta estariam atreladas ao mercado
€, O acesso a0s servigﬁos as possibilidades individuais. Além disso, podemos pretender
que, assim, a questdo estaria resumida as atividades curativas no sentido de rearranjo
das disfungdes que afetassem o organismo das pessoas, repondo-as, aptas, no
mercado(de trabalho)!”. Vigoraria a idéia de "satde" curativa, o que nada mais é do

que a cura da doenga.

Em um segundo momento, no qual se expressa uma visdo coletivizante
da realidade soci.al, atrelada ao desenvolviment’b do modelo do Estado do Bem-Estar
Social, podemos pensa-la ndo mais vinculada a simples possibilidade individual de
"conipra" da cufa dos males mas, a partir de agora, unida a atividade prestadora do
Estado. Passa a vigorar um direito 4 sua prestagdo independentemente das

possibilidades pessoais.

Paralelamente, tem-se um aprofundamento desta problematica pela
incorporagdo de um novo viés, qual seja, a prevengdo, o que complexifica o tema,
incorporando a0 mesmo uma atuagio antecipada no sentido de evitar a ocorréncia da

doenga através da oferta de servigos basicos garantidores da salubridade publica.

17 A doenga aparece como um desprestigio pois coloca o individuo fora, mesmo que temporariamente, de
suas atividades laborais. Ver sobre este tema, entre outros: DEJOURS, Christophe. A4 Loucura do Trabalho:
estudo de psicopatologia do trabalho. 2* ed. Séo Paulo: Cortez-Oboré, 1987.
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Percebe-se, entdio, que a satide ndo se restringe mais a busca individual e
passa a ter uma feigio coletiva na medida em que a satide publica passa a ser
apropriada pelas coletividades como direito social, como direito coletivo, bem como

alargar-se o seu conteudo. Tem-se a prevengdo da doenga.

Mas, ai ndo se esgotam as possibilidades. Podemos ir além e perceber a
saude acompanhando o desenvolvimento dos demais temas vinculados aos direitos
fundamentais. Em assim sendo, seria possivel percebé-la como aproximada dos
contetido dos novos direitos de solidariedade. Pensi-la como um interesse que
incorpora um conjunto ndo identificavel de titulares, tal qual os interesses difusos.

Assim, a veriamos como promogdo da saude.

Nesta perspectiva teriamos como niicleo central a prépria satide € ndo a
doenga, bem como a idéia de qualidade de vida, ja referida anteriormente, que se
expande para além de uma possivel percepgdo holistica, apropriando-se dos

contetidos proprios a teoria politica e juridica contemporaneas.

Talvez possamos vé-la como um dos elementos da cidadania, como um
direito a promogdo da vida das pessoas'®, um direito de cidadania que projeta a
pretensdo difusa e legitima a n3o apenas curar/evitar a doenga, mas a ter uma vida

saudavel, expressando uma pretensio de toda(s) a(s) sociedade(s) a um viver

18 O que, de certa forma, ja vem contemplado no art. 25 da Declaragio dos Direitos do Homem da ONU, que
emincia a saide como uma das condi¢gdes vinculadas & vida digna. A OMS no Predmbulo de sua
Constitui¢do, de 1946, enuncia a saide como completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de doenca, relacionando-a com a felicidade, harmonia e seguranga dos povos.
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saudavel, como direito a um conjunto de beneficios que fazem parte da vida urbana,

incluidos nesta os referentes a preservagio ambiental.

Mais do que isso, como um interesse difuso, ela faria parte do patriménio
comum da humanidade, referendando uma pretensio inapropriavel exclusivamente

por algum(uns) individuo(s).

Normativamente poderia ser pensada como diversa de uma imposigio
legal de criagdo de uma determinada instituigdo destinada a prestagido de alguns
servigos, ndo deixando de ser com isso um direito subjetivo, mas como a
concretizagdo de um principio a ser referendado pela atuagdo juridico-politica do
Estado nas dimensdes ampliadas que aqui expressamos. Ou seja: ndo basta sequer
que o Estado patrocine servigos curativos ou previna a doenga por meio de uma
atuagdo vinculada a salubridade publica. Esta postura requer que o conjunto das
relagdes sociais se dé com vistas ao reordenamento da qualidade do quotidiano das
pessoas, a sua édequac;z’io ao bbjetivo de promover - dar impulso, trabalhar a favor,

favorecer o progresso, fazer avangar, fomentar - a vida.

Por outro lado, deve-se notar que a relagdo fundamental se transforma
pois. de ora em diante, quando se fala em satide ndo se tem em mente a sua relagao
com a doenga e, conseqiientemente, com a morte. Tem-se, isto sim, uma posi¢do
auto-reflexiva da saude relacionada com ela mesma e, assim, a vida e, além disso,
ndo uma vida caracterizada como sobrevivéncia, mas uma vida qualificada pelo

acesso aos beneficios da cidade.
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Esta perspectiva parece estar apontada pela normatividade constitucional
-brasileira, quando no artigo 196 da Constituigio Federal/88 indica a saude, ja
inserida no Ambito dos direitos sociais - art. 6° "caput” - como um direito de todos e
dever do Estado, objetivando, além da doenga, o seu préprio revigoramento através
da promogdo e protegdo, em espécial, o que s6 se alcanga através de uma

garantizagio em sentido macro do quotidiano dos individuos.1?

4.5.0 Problema da Tutela Coletiva

Ao lado da questio material, a qual consubstancia um conjunto de
preceitos normativos que (re)definem temas, dispdem acerca de seus conteudos e
regulam situagdes emergentes, colocam-se os problemas de tomada de decisdo e de
ver asseguradd o cumprimento de suas disposi¢Ses. Assim € que se evidencia a
importincia de se criar um arcabougo de instrumentos procedimeﬁtais aptos a fazer
frente a eventuais atitudes contrarias as pressuposigdes normativas. Este momento

seria caracteristico das hipéteses elencadas pela segunda onda de acesso a justiga.2

19 Parece ser exatamente por isto que nas propostas de emenda & Constituigio de l988,vo Governo Federal
esteja pretendendo a supressdo da parte final do art. 196. Ver, também: DALLARI, Sueli G. op. cit., p. 30.

20 Ver, de GARTH e CAPPELLETTI, Acesso & Justica, pp. 49 ¢ ss., onde os autores apresentam diversos
métodos utilizados para enfrentar esta vaga, como a legitimagio do Ministério Plblico e do advogado
publico, as relator e class actions, etc.
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Eis aqui uma questio que mmportuna aqueles que lidam com os
mecanismos procedimentais. A novidade da normatividade adjetiva soma-se a
ineficacia dos mecanismos tradicionais colocados a disposigdo dos juristas para

pretender a garantia publica - do Poder Publico - dos contetidos inatendidos.

Os instrumentos comumente utilizados mostram-se inadaptados a
conflituosidade propria a estes contetidos inovados ou inéditos. Seja pela temdtica
problematizada, seja pelos atores envolvidos, seja, ainda, pelo tipo de remédio
buscado para a satisfagéo dos interesses, tudo é novidade. Dessa forma é imperiosa a
configuragdo de instrumentos outros que permitam, ao menos, a minimizagdo dos

danos eventualmente impostos aos bens pretendidos salvaguardar.

Como ficou apontado no decorrer desta Tese, dada a configuragdo que se
desenha com a juridicizagdo dos interesses transindividuais, principalmente os
difusos, o conjunto das relagdes juridicas sofre o influxo de um novo conjunto de
demandas que,' para serem satisfeitas, requerem a construgdo de uma juridicidade

procedimental compativel.

A tutela das relagdes transindividuais, assim como a sua propria
substancialidade, implicam em uma reformulagdo profunda na processualistica. Da
mesma forma que a inser¢io de novos interesses no dmbito do direito material
importa em uma revisdo de seus postulados basicos, tradicionalmente assentados em
bases liberais, onde o individuo ¢ a figura central que titulariza com. exclusividade as
pretensdes, no campo do direito processual a necessidade de assegurar-lhes a

efetividade importa em incorporar novos atores - coletivos -, novas respostas
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compativeis com tais pretensdes, novos procedimentos, etc., frutos mesmo da

novidade com que se est4 lidando.

A Constituicdo Brasileira de 05.10.88, em posigdo
inovadora no . contexto juridico internacional, introduziu
significativas contribuig¢bes para a protegdo processual, ndo
apenas de direitos individuais, mas, especialmente, de
direitos substantivos coletivos e difusos. Nenhuma das
constitui¢des modernas, que sucederam aos periodos
autoritarios de pos-guerra, foram tdo suficientemente
ousadas e precavidas na fixagdo de ~mecanismos
processuais destinados a protecdo de interesses em conflitos
que envolvessem grupos ou setores organizados da
sociedade, mas, que pela sua natureza, ndo sdo titulados
por grupos organizados para a manuten¢do de seus
padrdes de qualidade ou de eficiéncia.?!

Deve-se ter presente, sobretudo, que se estd lidando com interesses aos
quais nio se vincula mais a equagdo que estabelece a incidéncia do suporte fatico
uma conseqiiéncia sancionadora. Os interesses trnsindividuais incorporam, ainda,

novas modalidades de respostas para o caso de sua violagio.

Para o equacionamento desta nova litigiosidade aos sistemas juridicos sdo
incorporados novos procedimentos. Entre estes podemos citar, exemplificativamente,
a agdo popular (Lei 4717/65; CFB art. 5°, LXXIII), ja de alguma data cristalizada
na ordem juridica brasileira e a ago civil publica (Lei 7347/85 e Lei 7913/89),

21 BASTOS, Aurélio W., Constitui¢do e Protegdo dos Direitos Coletivos no Brasil, p. 11.
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além de outros instrumentos que estdo presentes em diversos diplomas legislativos, a
comegar pela Constituigdo Federal - como no caso do mandado de seguranga

coletivo ( art. 5° LXX), ou ainda o Cédigo do Consumidor (Lei 8078/90).

No ambito e para os objetivos aqui expostos serdo abor&ados na
seqiiéncia alguns aspectos relativos aos dois principais instrumentos processuais
construidos para fazer face a esta nova litigiosidade que referimos acima, quais
sejam: a agdo popular e a aqﬁo' civil publica. Ainda, é mister que se faga alguma

mengao as definigSes propostas pela Lei 8078/90.22

Diga-se, por fim, que esta incursdo pela processualistica tem um objetivo
restrito a percepgio do trato atribuido ao tema e das dificuldades que emergem com
a prioritarizagdo contemporanea das relagdes transindividuais, embora nio se esteja

pretendendo fazer uma hexegese minuciosa acerca de tais institutos.

22 Quanto ao mandado de seguranga coletivo, apesar da importincia que este assume para o asseguramento
de interesses transindividuais e de sua novidade no texto constitucional de 1988, nio apresenta outras
distingGes que ndo a viabilidade da utilizagdo do writ tradicional agora para afastar ofensa a interesse coletivo,
ou seja, interesse de categoria como um todo e ndo de alguns de seus membros, tendo como legitimados
ativos os partidos politicos, sindicatos, entidades associativas de classe, etc., regulado pelo art. 5°, LXX da
CFB. :
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4.5.1.A Acao Popular

Um dos mecanismos mais tradicionais no Direito brasileiro para o trato
de interesses da coletividade é a agdo popular. De origem romana - Digesto,
XLVIII, Tit. XXIII - ja na Constituigdo irnperial (1824) se tinha noticia de sua

incorporagio a ordem juridica brasileira, dispondo-se que:

Art. 157 "Por suborno, peita, peculato e concussdo, havera
contra eles (os juizes) agio popular, que podera ser intentada
dentro de ano e dia pelo préprio queixoso ou por qualquer do
povo, guardada a ordem do processo estabelecida na lei."

De 14 para ca repetiram-se as definigdes nos varios diplomas legais
basicos que vigoraram no Brasil, 4 exce¢do da Carta de 1937. Assim € que a agdo

popular aparece na Constituigio de 1934:

Art. 115 Qualquer cidadio sera parte legitima para pleitear a
declaragio de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios

Em 1946, com a redemocratizagio, propunha-se:‘

Art. 141, § 38 Qualquer cidaddo sera parte legitima para
pleitear a anulag@o ou a declaragio de nulidade de atos lesivos
do patriménio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das
entidades autarquicas e das sociedades de economia mista
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Nas Constituigdes posteriores, de 1967 (art. 150, § 31), cuja redagao foi
repetida pela Emenda Constitucional n°. 01/69 (art. 153, §31)

Qualquer cidad3o sera parte legitima para propor agio popular
que vise anular atos lesivos ao patriménio de entidades
publicas.

Ja a atual Carta Constitucional (1988), em seu art. 5°, LXXIII, dispde:

Qualquer cidadido é parte legitima para propor agdo popular
que vise a anaular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico
e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Como se percebe a evolugio legislativa, a nivel constitucional, aponta
para o crescimento do seu contetido adjetivo. Com a Constituigdo Federal de 1988,
para além do dmbito administrativo tradicionalmente amparado pelo instituto, a agéo
popular passou a ser remédio apto a salvaguarda de bens ambientais e historico-
culturais, incorporando, assim, interesses caracteristicamente transindi\}iduais de

natureza difusa.

A agdo popular é um mecanismo colocado a disposigio da cidadania - s6
o cidadio, aquele alistado eleitoralmente, tera titularidade ativa para sua propositura
(pré-requisito presente em toda a historia constitucional republicana) - para a defesa

de interesses caracteristicamente proprios a coletividade. Ou seja: ela ndo se presta
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para garantir pretensdes de carater individual. Os beneficios porventura produzidos

serdo gozados pela coletividade como um todo.

Por outro lado, é ela, também, um procedimento juridico apto a fazer face
a praticas administrativas contrarias a sua regulagdo juridica, embora ndo seja
necessariamente ilicito. Ou seja: ela visa coibir a pratica de atos, comissivos ou
omissivos, da administragdo publica, lesivos ao patriménio publico ou valores

artisticos, civicos, culturais, ambientais ou historicos da coletividade.3

Sinteticamente pode-se dizer, entdo, que a agdo popular € um instrumento
juridico colocado a disposi¢do do cidadido, e s6 a ele, para coibir a pritica de atos
leisivos produzidos contra os bens especificados na norma constitucional. Tem ela
contetdo transindividual, embora a legitimagdo que atribua seja individual, uma vez
que os beneficios produzidos e/ou prejuizos evitados ndo serdo incorporados ao
patriménio do litigante com exclusividade, mas compordo como que um patriménio
comum solidariamente titularizado e usufruivel pela sociedade como um todo

indistinto.

23 Como diz Hely Lopes Meirelles: Embora os casos mais fregiientes de lesdo se refiram ao dano
pecunidrio, a lesividade a que alude o texto constitucional, tanto abrange o patriménio material, quanto o
moral, o estético, o espiritual, o historico. Na verdade, tanto é lesiva ao patriménio piiblico a alienagido de
um imovel por prego vil, realizada por favoritismo, quanto a destrui¢do de um recanto ou de objetos sem
valor econémico, mas de alto valor historico, cultural, ecolégico ou artistico para a coletividade local. Por
igual, tanto lesa o patriménio publico o ato de uma autoridade que abre mao de um privilégio do Estado,
ou deixa perecer um direito por incuria administrativa, como o daquele que, sem vantegem para a
Administracéo, contrai empréstimos ilegais e onerosos para a Fazenda Publica. Ver do autor: Mandado de
Seguranca, Ag¢do Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injungdo, Habeas-Data. 12¢ ed. Sdo Paulo: RT,
1989. pp. 89-90. '
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A agdo popular tem, observe-se, um objetivo especifico e pré-
determinado, qual seja o de permitir, pela atuagdo da cidadania através da fungdo
jurisdicional do Estado, o controle da pratica administrativa pablica. E a atividade
estatal lesiva, consubstanciada pela atuag¢io do ocupante de fungdo publica que

compde seu objetivo.

A importincia que ela assume para o estudo dos interesses
transindividuais estd vinculada ao seu alargamento pelo constituinte brasileiro que
permitiu o seu uso para a insurreigdo juridico-processual contra ato lesivo ao meio

ambiente ¢ patriménio histérico-cultural.

Evidentemente que a agio popular somam-se outros mecanismos que
evidenciam o resguardo dos interesses transindividuais. E com este objetivo que se

cria em 1985 a agdo ideologica.



306

4.5.2.A Acao Civil Publica

A Lei 7347/85% instituiu uma nova arma processual para a defesa, esta
sim, privilegiada dos interesses transindividuais difusos, dando legimidade ativa nio
s6 a entidades publicas, seja o Ministério Publico, as pessoas juridicas estatais,
autdrquicas e paraestatais, bem como as associagdes civis que objetivem a protegio

do meio ambiente ou a defesa do consumidor. (Lei 7347/85, art. 5°)

Com a Constituigio Federal Brasileira/88, o Ambito de incidéncia da agdo
civil piiblica sofreu profundo alargamento, como se observa do dispbsto em seu art.
129, III que dispde caber ao Ministério Pablico a sua promogdo - tem o "parquet”
legitimidade ativa - para a defesa de interesses i:ra.nsindividuais, coletivos ou difusos,

ndo circunscritos apenas a prote¢do do meio ambiente.

Conﬁ esta reformulagz"io, o Ministério Puablico assume relevancia
fundamental para a salvaguarda dos interesses difusos e coletivos, uma vez que a
legitimagdo atribuida pela Constituigdo Federal lhe & propria, ficando os demais
legitimados circunscritos ao diﬁposto na Lei 7347/85 e, assim, a defesa do
patriménio publico e social e de outros interesses difusos e coletivos resta com

exclusividade ao "parquet". ‘

24 Nos restringiremos a especificar esta lei, muito embora a Lei 7913/89 que regula a agéo civil publica por
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios também refira a possibilidade de
promogio desta, evidentemente com caracteristicas que thes s3o peculiares, tendo como objetivo principal o
ressarcimento dos prejuizos causados a investidores em razio de praticas irregulares.
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Assim, diz Clovis Beznos:

A agdo civil publica, algada a nivel constitucional, com a
ampliagdo da legitimagdo ativa do Ministério Publico,
quanto a defesa de todo e qualquer interesse difuso, e de
todo interesse coletivo de cunho social e indisponivel,
transformou tal agdo em remédio de amplo espectro, e em
instrumento de grande eficacia, para a defesa de interesses
relevantes  albergados  pelo  Ordenamento, antes
desprotegidos pela ordem constitucional anterior.?s

Os atos atentatorios, legitimadores da atuagio jurisdicional via agédo civil
publica, podem ter origem na atuagdo de pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou

publicas.

E ela, a agdo ideologica, alargada em seus limites, o remédio processual
atualmente em vigor no Brasil, que methor evidencia a diferenciagdo que se
estabelece para a protegiio dos interesses transindividuais, destinando-se a defesa ¢

protecdo da Sociedade e ndo do Estado, enquanto poder publico.

E uma agio de natureza condenatoria a ser promovida no foro do local
onde ocorrer o dano (Lei 7347/85, art. 2° ¢ 4°) que tem por finalidade a defesa do
meio ambiente, entendido como o conjunto de elementos da Natureza - terra,

dgua, ar, flora e fauna - ou criagbes humanas essenciais a vida de todos os seres

25 BEZNOS, Clovis. A¢do Popular e A¢do Civil Publica, pp. 45-46.



308

e ao bem-estar do homem na comunidade, do consumidor, ou seja, todo aquele -
pessoa fisica ou juridica ou mesmo coletividade de pessoas ainda que
indetermindveis - que se utiliza de produtos, atividades ou servigos de outrem,
como destinatario final do bem?s e dos bens ¢ direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico que constituem o patriménio cultural da

“comunidade.

Importa referir, ainda, a possibilidade aberta ao Ministério Publico de
instaurar, com anterioridade ao ajuizamento da ag3o, o inguerito civil, procedimento
preparatorio de natureza administrativa  pré-processual que  viabiliza
instrumentalmente a reunifio de provas ou outros elementos informativos que

ajudardo na atuagao processual deste orgao. .

Tem ela 6 objetivo de impor uma condenagio em dinheiro, valor este que
revertera para um fundo publico destinado a reconstituigdo dos bens lesados, ou a
uma obrigagﬁd de fazer ou ndo fazer. Percebe-se, aqui, uma das preocupagdes
fundamentais no trato dos interesses transindividuais, qual seja: o dos remédios
Juridicos aplicaveis aos casos de atuagdo contraria as disposigdes protetivas destes
interesses, uma vez que pe]asv caracteristicas proprias dos bens protegidos - a sua
escassez ou mesmo unicidade, a possibilidade de . exaurimento, a sua
irrecuperabilidade, etc. - somos levados a pretender que apenas a sua preservagio ¢

capaz de satisfazer as pretensdes envolvidas.

26 Diz o art. 2° da Lei 8078/90: Consumidor é toda a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatdrio final. Paragrafo Unico: Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervido nas relacbes de consumo.
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A tradicional indenizagio, transformando em pecunia o prejuizo causado,
devem-se substituir outras formas de recuperagio do dano. Ou seja: dada a
improbabilidade de uma atuagio conforme ao Direito em 100% (cem por cento) dos .

casos, torna-se imprescindivel que atentemos a sua recomposigao.

A Lei 7347/85 instituiu duas possibilidades visando sobretudo a
recuperagio do bem objeto do interesse transindividual. Tanto a pectinia quanto a
reconstitui¢io tém este objetivo pdsto que, dado o carater deste tipo de interesse,
apenas a sua restituigio ao status guo ante é condizente com a preteﬁsio maior de
vé-los preservados, ndo se podendo admitir seu trato a4 semelhanga do interésse

individual, quando a compra da possibilidade de atingi-lo ¢ uma marca indelével.

Assim, mesmo que a imposigio pecunidria tenha como destino a
reparagdo dos danos sofridos pelos bens atingidos, a condenagio obrigacional parece
estar mais conforme com os objetivos prbprios ao conteiido dos litigios atendidos,

‘uma vez que éponta exatamente para a garantia de higidez. de objetos que se
depredados estardo inevitavelmente irrecuperaveis dadas as suas caracteristicas,
muitas vezes, de objetos Unicos e insubstituiveis e cujo valor ¢ de impossivel
determinagdo em razdo mesmo de ndo possuir um valor monetario extrinseco ou
intrinseco ou de ndo ter um titular definido cuja relagdo com o bem permita a

fixag3o presumida da adequagio financeira do interesse.

Com isto, permite-se perceber as dificuldades que cercam os interesses

transindividuais. Ndo sdo apenas os conteidos novos ou os atores envolvidos que
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lhes problematizam o estudo mas, também e fundamentalmente, a busca de solugdes

para as situagdes de ameagas ou agressdes infligidas aos mesmos.

4.5.3.0 Cédigo do Consumidor

O Codigo do Consumidor - Lei 8078/90 - significou, com relagdo a
construgdo de garantias processuais aos interesses transindividuais, a cristalizagio de
um campo de abrangéncia ampliado - em concordancia com a regra constitucional -
para a aglio civil publica ao fixar em seus arts. 110 e 11127 - que altéram dispositivos
da Lei 7347/85 - a possibilidade de sua utilizagdo para a salvaguardé de todo e
qualquer interesse difuso ou coletivo, abandonando-se, assim, qualquer indice

limitativo de hipoteses permissivas da utilizagdo de tal instrumento substantivo.

Por outro lado, especificamente no que diz respeito a regulagdo das
relagdes de consumo, a promulgagdo deste diploma legal permitiu a definigdo ndo
taxativa dos direitos proprios aos consumidores, podendo-se elencar, com base em

seu art. 6°, entre outros, os seguintes:

27 Art 110 - Acrescente-se o seguinte inciso IV ao art. 1° da Lei 7347, de 24 de Julho de 1985: "IV - a qualquer
* outro interesse difuso ou coletivo.”
Art. 111 - Oinciso II do art. 5° da Lei 7347, de 24 de Julho de 1985, passa a ter a seguinte redagio: "II -
inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, a0 consumidor, ao patimdénio
artisitico, estético, histérico, turistico e paisagistico, ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”
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A. protegdo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos perigosos ou nocivos;
B. educagio acerca do consumo adequado de produtos e servigos;

C. acesso a informa¢io adequada acerca da composigdo, qualidades,

prego, etc..., dos produtos e servigos;

D. protegio contra publicidade enganosa ou fraudulenta e contra

clausulas abusivas;

E. protegdo contra clausulas contratuais que estabelegam prestagdes

desproporcionais, ou sua revisio em razio da superveniéncia de fatos novos;

F. prevengio e reparagio de danos patrimoniais e morais, individuais,

coletivos e difusos;
G. acesso ao Judiciario, inclusive com a facilitagdo da defesa de seus
direitos, bem como aos o6rgios administrativos responsaveis, inclusive com a criagdo

de meios alternativos de solugéo de conflitos de consumo;

H. prestagio de servigos publicos adequados.



312

Ainda, deve-se ter presente que a defesa do consumidor tido como a parte
vulneravel das relagdes de consumo (art. 4°, I da Lei 8078/90)?¢ se fara através de

mecanismos diversos, uma vez que

..pela Lei n. 7347/85, é feita considerando-se o consumidor
de forma difusa, isto é, desde que a lesdo atinja um numero
indeterminado de pessoas (como na propaganda irregular
ou enganosa, na venda em grande escala de bem
deteriorado, sem se poderem identificar os lesados, etc.)
Nesse caso, o objeto da a¢do sera apenas apurar o dano ao
consumidor, no que este tenha de uniforme, diretamente
decorrente de prego da aquisi¢do;, os danos individuais,
particularizados e varidveis de caso a caso, somente
poderdo apurados pelo sistema dos arts. 91 e 5. do Codigo
do Consumidor, utilizando-se a agdo coletiva para defesa
de interesses individuais homogéneos, ou por meio de a¢do
direta para cada prejudicado, a vista da subjacente
legitimagdo ordinaria.?®

Assim, a defesa do consumidor podera ser empreendida a titulo individual
ou coletivo. Coletivamente, através de agdo civil ptblica ( Lei 7437/85) ou de agdo

civil coletiva (Lei 8078/90, arts. 91 a 100), nos casos de intereéses difusos ou

28 Art. 4° A Politica Nacional de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua quahdade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios:

I - reconhecimento da vuinerabihidade do consurmdor no mercado de consumo.

29 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. p. 80.
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coletivos e individuais homogéneos (Lei 8078/90, art. 81, I, II e III).

Individualmente, pela promogéo do interessado em ver assegurada a sua pretensio.

A novidade, no ambito dos interesses transindividuais, apoﬂada pelo
Cédigo do Consumidor diz respeito aos interesses individuais homogéneos - ja
tratados anteriormente -, assegurando-lhés uma agéo coletiva para a sua defesa. Esta
permitira, através de uma condenagdo genérica (Lei 8078/90, art. 95)%, o
ressarcimento dos prejuizos individualmente sofridos em decorréncia de causa

comum.

Ainda, o Cédigo do Consumidor incorpora a nominada convengdo
coletiva de consumo, através da qual as entidades civis de consumidores e as
associagbes de fornecedores ou sindicatos de categoria econémica podem regular,
por convengdo escrita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer
condigOes relativas ao prego, qualidade, quantidade, garantia e caracteristicas de
produtos e serVic;oé, bem como a reclamagio e composigdo do conflito de consumo
(Lei 8078/90, art. 107). Aqui se apontam dois caminhos importantes para a
composi¢do das relagdes de consumo: em primeiro lugar a possibilidade de ver-se -
consf.ruidas tais relagdes sob as bases da negociagio e, em segundo lugar, quando do
conflito instalado de 0 mesmo ser resolvido através de mecanismos outros que néo o

recurso a lide juridica tradicional - conforme dispde o art. 4°, V deste Codigo’.

30 Lei 8078/90, art. 95: Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdio sera genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.

31 Art. 4 A Politica Nacional de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a protegio de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios:
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Abrem-se, assim, as possibilidades para uma composigio negocial das demandas, o
que aponta para uma outra problematica incorporada ao debate contemporaneo, qual

seja: a justi¢a consensual.

4.6.Justica Conflitual e Justica Consensual

Neste quadro, importa-nos tragar algumas consideragdes acerca da
dicotomia mecanismos conflituais/mecanismos consensuais utilizados para por fim a
querelas. Para tanto faz-se mister que, em primeiro lugar, remarquemos a
emergéncia de novos conflitos, bem como revisemos outros - velhos ou ndo tdo
novos - para, por fim, adentrarmos o tema da mediagiio como exemplificador do

modelo consensual

E evidente que, quando mencionamos tais mecanismos, estamos fazendo
mengdo aqueles produzidos e utilizados como meios pacificos para a resolugéo de
pendéncias e litigios. Com isto, estamos afastando totalmente a for¢a como

instrumento legitimo para tal.

Quando referimos a ocorréncia de novos conflitos, estamos apontando a

transformagio de contetido dos interesses que se da no horizonte das sociedades

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de
produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de soluggo de conflitos de consumo.
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transmodernas nfio apenas nesta ultima década do século, mas, também, desde ha
alguns anos. Esta alteragio radical passa a fazer parte de nosso dia-a-dia a partir do
momento em que nos percebemos imersos em um modelo econdmico-
desenvolvimentista baseado na produgdo em massa e, conseqiientemente, na

destruigdo em igual escala.

A Sociedade Industrial, convém repisar, emergente das revolugdes
tecnolégicas, refletida em uma estrutura socio-politica calcada em um
individualismo exacerbadd, produziu, ao lado dos seus imensos avangos, uma
imensa desagregagdo ecossistémica em sentido amplo. Nio foi s6 o rﬁeio ambiente
que foi atingido por este espirito do progresso: foi, também, a possibilidade de uma

sobrevivéncia humana saudavel.

A transformagio radical operada na sociedade humana nestes ultimos
séculos refletiu-se sobremaneira na sua tipologia conflitual. Dos, hoje, conflitos
tradicionais, envolvendo questdes referentes a individuos isolados, passamos a
deparar-nos com situagdes que referem problemas envolvendo litigios complexos,
onde os temas propostos dizem respeito nio s6 a um sem-niimero de individuos mas,
também, incorporam temas que implicam, muitas vezes, na tomada de posigdo frente
a questdes estruturais da propria sociedade, assim como dizem respeito a definigéo
de aspectos fundamentais para a qualidade de vida das pessoas, como ja apontado.
Sdo litigios que ndo mais dizem respeito, tdo-s6, & opgdo, frente ao mesmo direito,

sobre quem seja o seu titular e, via de conseqiiéncia, quem dele esteja excluido.
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Ao lado destas situagdes paradigmaticas, que dizem com situagdes
estruturais para a Sociedade, podemos inserir outras que, embora ja tradicionais nos
meios juridicos, impdem sejam revisitadas nos seus mecanismos de resolugdo. Neste
campo situam-se aquelas questdes que implicam em um compromisso continuado,
ou seja: problemas para os quais a imposigao de uma resposta nio circunscreve o seu
cumprimento a um determinado momento histérico-processual. A concretizagdo da
pretensio acolhida signiﬁca a sua repeti¢do indefinida. Neste campo, temos, p. ex.,
situagdes de direito de familia - como no caso de prestagdes alimenticias e regulagio

de visita do conjuge aos filhos - direito de vizinhanga, etc.

Pode-se referir, ainda, que, para além do mencionado acima, temos, no
interior das questdes ja tradicionalmente jurisdicizadas, uma complexificagido dos
temas envolvidos nas demandas. Neste caso, situam-se, p. ex., aqueles envolvendo

relagdes comerciais internacionais de grandes corporagdes transnacionais.

Além desta transformagdo qualitativa, o que se percebe ¢, também, um
crescimento quantitativo, ou seja, a complexificagdo das relagdes sociais produz
uma sobrecarga de demandas dirigidas aos mecanismos tradicionais de solugio de
conflitos. Assim, ultrapassado o descompasso conteudistico, material, em que se
encontra o Judiciario, em face de sua inadaptagiio para certos tipos de conflitos - p.
ex., conflitos interorganizacionais onde ocorre uma multiplicidade de partes
litigando acerca de interesses difusos atrelados a objetos de uma tecnicalidade

inapreensivel pelo saber juridico tradicional3? - nos deparamos com o problema da

32 Aqui se coloca um debate que deve ser praticado com urgéncia, qual seja, 0 do papel desempenhado pelos
peritos técnicos nos procedimentos. Todavia este ndo € nosso objetivo neste rmomento. '
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lentiddo das respostas e, em muitas ocasides, de sua inadequagdo para pdr fim

aqueles.

'4.6.1.A Consensualidade do Conflito

Para a solugio dos conflitos, o Direito propde tradicionalmente o recurso
ao Judiciario estruturado como o poder de estado encarregado de dirimi-los. Para
tanto, os sistemas judiciarios estatais, no interior do Estado de Direito, sdo os
responsaveis pela pacificagio social através da imposigdo das solugdes normativas.
Ou seja: ao Judiciario cabe, em havendo o nao-cumprimento das prescrigdes
normativas. a imposi¢do de uma solugdo, pois é a ele que se defere, com
exclusividade, a legitima¢do de dizer o Direito. Esta estrutura aqui descrita,
referenda um modelo judicidrio que se assenta na férmula classica da oposigdo de
interesses entre individuos iguais em direitos, para os quais € indispensavel que se
sobreponha o Estado como ente autdnomo e externo, neutro e imparcial, do qual

provenha uma decisdo cogente.

Tal postura reflete, como diz Bonafé-Schmitt®*, um modelo de sociedade,
aquele do liberalismo classico, que repousa sobre a propriedade privada, o mercado,

a ndo-intervengdo do Estado, engendrando um modo de regulagdo centrado na

33 Ver: BONNAFE-SCHMITT, Jean-Pierre. La Médiation: une justice douce. Paris: Syros, 1992. Passim
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competi¢do e na oposigdo de interesses. O modelo conflitual expressa bem esta
perspectiva que se traduz pela oposigdo de direitos, de pretensdes, a designagdo de

um perdedor e de um ganhador.

Nesta trajetéria os mecanismos de resolugdo de conflitos se expreséam
através da concessdo a um dos litigantes do beneficio pretendido ¢ a negagid do
mesmo ao outro. Isto importa na aceitagdo de que ao Direito agrega-se uma
titularidade perfeitamente definida e excludente. Uma tal postura. incorpora ndo a
solugdo do conflito, mas a sua neutralizagdo pelo dizer oficial do Direito. O conflito
pode perpetuar-se, importando apenas a imposigio da solugdo legal, com ou sem a

eventual aceitag@o dos resultados pelas partes.

A contrapartida que se apresenta nestes tempos de crise - crise profunda
dos sistemas judiciarios de regulagio de conflitos - pode ser percebida, como salienta
o autor acima mencionado, no crescimento em importincia de instrumentos
consensuais de fesoluc;ﬁo dos mesmos. A mediagdo - como espécie do género justiga
consensual - aparece como a contraface dos meios impositivos de regulagﬁo social
mas néo apenas como resposta ao disfuncionamento do modelo judicidrio. Ela refere,
outrossim, a emergéncia de um novo modo de regulagio social, muito embora possa,

também, ser percebida como um instrumento de integragdo.

Importa-nos referendar, aqui, que ela representa, como salienta Bonafé-
Schmitt, a reconstitui¢do de lugares de socializagio, preﬁgurahdo; assim, novos
modos de regulagdo, traduzindo ndo-somente mudangas na distribuigio e

organizagdo do poder mas, também, uma redefinigdo das relagdes entre o que se
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chama sociedade civil e o Estado e, mais particularmente, da legitimidade do poder

de regular conflitos.

Para este autor, a mediagdo pode ser definida como

...un processus le plus souvent formel par lequel un tiers
neutre tente a travers l'organisation d'échanges entre les
parties de permettre a celles-ci de confronter leurs points de

 vue et de rechercher avec son aide une solution au conflit
qui les oppose.34 (grifo nosso)

Ou, por outro lado, como diz Jean Carbonnier:

...est médiation tout mode informel de résolution par un tiers
de conflits qui auraient dii a prioni étre résolus, dans les
formes, par un juge de l'espéce traditionnelle.3

O que se percebe, com isso, é que, mais do que uma técnica de resolugdo
de conflitos, este mecanismo se apresenta como a emergéncia de novos modos de
regula¢do social, uma justiga alternativa, importando verdadeiramente em uma

alternativa a justia tradicional, embora a mediagio, como salienta J. Carbonnier,

341d. ibid., pp. 16/17

35 Ver, do autor: Reéflexion sur la Médiation. Anais do Congresso "La Médiation: un mode alternatif de
résoulution des conflits?" Ziinich: Schulthess Polygraphisher Verlag. 1992. p. 11
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seja tdo antiga quanto a humanidade, tendo crescido em importincia
contemporaneamente. Isto € vislumbrado ém varios setores das relagdes sociais, tais
como: relagdes de trabalho - especialmente -, relagdes de produgdo/consumo,
relagoes dé vizinhanga, relagdes familiares, e, inclusive, no campo penal - como

demonstram algumas experiéncias americanas e européias.

- Nesta perspectiva, a mediagdo se apresenta como a contraface dos modos
tradicionais de regulagio social e de resolugdo de conflitos baseados na delegagao,
instituindo -uma autonomiza¢do do litigio por intermédio da apropriagdo pelos
envolvidos do poder de geri-los, caracterizando-se pela proximidade, oralidade,
auséncia de custos30, rapidez e négociagdo. Subtrai-se, assim, dos profissionais do

Direito a exclusividade deste objeto.

E importante, todavia, considerar as interrogagdes apontadas por J.

Carbonnier. Diz ele:

...Je n'ai cessé de m'interroger sur l'originalité qui peut étre
attribuée a la justice alternative par rapport a la justice
classique. Abstraitement, toutes deux sont construites sur le
méme schéma: le passage de la dyade a la triade, de
l'affrontement de deux litigants, chevre contre chévre sur le
petit pont, jusqu'a l'intervention du berger, d'un tiers qui
résoudra le conflit. Il faut supposer, cependant, que d'une

36 Talvez se possa falar em diminuigdo de custos e niio em sua supressio pdsto que, com a informalizagio do.
procedimento ou sua transformagio pode-se subtrair as despesas referentes aos atos processuais tradicionais.
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Justice a l'autre, le schéma est difféeremment habillé. Qu'est-
ce qui fait la différence? les acteurs? les matériaux? les
procédés? Clest a dire, en somme, qu'est-ce donc que la
médiation?37

Por outro lado, percebe-se que os objetivos deste mecanismo podem ser

agrupados como:

1. Em relagio ao Estado, busca desincumbi-lo dos nominados
contenciosos de massa, deixando-lhe, nestes casos, apenas uma fungdo simbdlica,
mediata, servindo como referéncia ao conjunto da regulagdo social, ndo intervindo

" que de forma excepcional ou como instancia de homologagio ou de apélo3®,

2. Para o sector empresarial, a resolugdo negociada desta nova
litigiosidade representa ganhos substanciais no que se refere a custos, imagem e

marca;

3. Este mecanismo importa na participagdo das partes na solugio dos

litigios, permitindo sua descentralizagao, flexibilizagio e informalizagao;

37 3. Carbonnier, op. cit., p. 12.

38 Esta situagfio abriga, também , a hipétese de uma possivel margmalxzagao do judiciario, afastando-o da
analise de tais conflitos.



4. A solugio negociada importa, também, em uma promogio da
conciliagio em contraposigio a sangdo, uma harmonizagio de interesses e o

equilibrio entre as partes.

Diante disso, pode-se afirmar que o fundamento da mediagio repousa na
construgdo de um quuilﬂ)rio renovado das relagdes entre as partes, intentando
restaurar a harrhonia, o consenso, ao invés de impor responsabilidades, através do
favorecimento de trocas entre elas. E, em verdade, um mecanismo comunicacional
de resolugio de conflitos, sem deslocé-lo de seu contexto de origem e sem importa-lo
para o interior de um sistema, cujo funcionamento ¢ unicamente acessivel aos

iniciados em suas artes.

Pode-se, ainda, caracteriza-la como ﬁma técnica que aponta para a
desjudiciarizagio do conflito, ou seja, pretende retirar do ambito do Judicidrio, como
poder do Estado, a tarefa de regular os litigios, muito embora, como diz I.
Carbonnier, seja (.)plus facile, en effet, de déjuridiciser les litiges et leur

. résolution.3®

Neste sentido, é de se ter presente que para se falar em mediagio em
sentido estrito deve-se afasta-la das técnicas judiciarias de conciliagio colocadas a
disposi¢do do julgador tradicional pela ordem juridica, conhecida como mediagdo

Judiciaria.

39 J_ Carbonnier, op. cit., p. 15
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Assim, a mediac;?xo, como justica consensual, deve constfuir uma
estrutura propria, desconectada da justiga classica. Algo éomo um mecanismo laico
de resolugdo de conflitos, onde a figura do mediador seria exclusividade do
individuo comum do -povo; uma mediagido ratione personae que ndo buscaria
recrutar seus participantes sequer em operadores do Direito vinculados de alguma
forma a ordem juridica, tais como juizes, promotores, advogados, funcionarios da
Justiga. Haveria, nestes casos, como qué um retorno mediatizado a mentalidade

judicidria.4®

Esta laicizagdo da figura do mediador estaria assentada em uma dupla

caracterizagdo: a autoridade técnica e a autoridade moral.

A primeira desenha a figura do mediador como aquele individuo detentor
de um saber especializado, técnico, na matéria em debate. Algo como um expert no

assunto.4!

A autoridade moral vincularia o mediador ao individuo dotado de
respeitabilidade no grupo, advinda esta de sua posigdo social, etaria, religiosa,
profissional, etc. Ou seja, algo que lhe aponte as qualidades essenciais para emitir

uma decisao de qualidade ética.

40id. ibid., p. 13

41 Esta pressuposigdo aproxima a figura do mediador daquela do perifo nos procedimentos judiciais
tradicionais, o qual também ¢ chamado a opinar acerca de temas técnicos de sua area. A diferenga esta em
que, este, ndo tem formalmente nenhum poder de decisdo, atuando como um auxiliar, prestando informages
e esclarecimentos ao julgador. Como diz J. Carbonnier: ...quelle que soit sa spécialité, le médiateur-
technicien intervient toujours avec l'autorité des sachants. Et l'on ne peut s'empécher de le comparer a
l'expert dans le proceés classique. Il est vrai que l'expert ne résout pas lui-méme le litige. Mais on n'ignore
pas avec quelle irrésistibilité de facto son avis tend a pénétrer dans le jugement. Op. cit., p. 14
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O quadro abaixo busca refletir o conjunto da problematica que envolve
esta tentativa de organizagdo de uma justiga baseada no consenso. Nele podemos
visualizar, além das caracteristicas e objetivos que lhe seriam proprios, criticas e

problemas pretendidos ou supostos.
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Das caracteristicas apontadas emerge a percepgdo de que em todas
elas se estd apontando para uma informalizagdo dos procedimentos jurisdicionais
baseados na négociagﬁo, em razdo mesmo da proximidade das partes envolvidas e da
oralidade que caracterizaria a prética dos atos procedimentais, favorecendo a troca
de informagdes ¢ a melhor compreensido das pretensdes ¢ resisténcias, através da
participagio e autonomizagdo das partes envolvidas, do compartilhamento e
harmonizagdo dos interesses, do privilegiamento da conciliagio - dQ acordo - ao

invés do sancionamento,

Todavia, em razdo mesmo de sua configuragdo, além de sua dificuldade
de desvincular-se da forga centripeta do Judiciario tradicional®2, a justiga consensual
padeceria de alguns problemas que poderiam ter um papel disfuncional em relagio

aos seus objetivos e caracteristicas.

- Desde logo pode-se objetar que, ao contrario dos mecanismos
jurisidicionais tradicionais como sistemas publicos, os mecanismos consensuais nao
teriam um controle social de seu funcionamento e de suas decisdes, tornando-os
imunes a agdo das institui¢gdes tradicionais, acelerando processos disruptivos dos
vinculos sociais através da maximizagido da neutralizagdo dos valores veiculados
através dela; por outro lado a sua institucionalizag¢do levaria a profissionalizagdo de
sua pratica, impondo-lhe um processo de burocratizagdo ¢ de aumento de custos que

poderiam inviabiliza-los como alternativas as praticas tradicionais, principalmente

42 O que se percebe é a constante utilizagio deste instrumento no interior de um procedimento de tipo
classico, mas é ...seulement quand il est détaché, isolé de tout procés classique, que l'instrument acquiert
les caractéres d'une institution autonome, que l'on a alors bien le droit de nommer médiation. Ver J.
Carbonmnier, op. cit., pp. 17-18
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em raz3o da inocorréncia de coer¢do em suas decisGes e pelo despreparo técnico dos

envolvidos.

Vé-se, portanto, que esta antiga e toda-nova férmula para
equacionamento dos dilemas sociais importa, todavia, em uma infindavel gama de
lquestionamentos. Estes iniciam pelo eventual temor de desprestigio do Judicidrio e,
via de conseqiiéncia, dos operadores e métodos juridicos tradicionais, passam pela
discussdo acerca da representagdo dos interesses, para chegarem a problematica

que nos parece fundamental, qual seja, o contesido das demandas.

Sobre as duas inierrogaqées iniciais, € inescapavel que vislumbremos as
reagdes opostas a uma mecéanica consensual, em especial aquela proveniente dos
magjstfados. No caso francés, apreciado por Bonafé-Schmitt, percebe-se que o
grande temor prevé o estabelecimento de uma justica paralela. Isto pode nos fazer
supor que, em terras brasileiras, tais hostilidades se fariam sentir com a mesma ou
talvez maior émplitude, ainda com a incorporagdo das vozes de muitos outros
operadores juridicos defensores de seus mercados de trabalho. E evidente que, aqui,

devemos pressupor dois universos discursivos importantes:

1. Aquele referente tdo-s6 a um apégo xendfobo a determinados prestigios

proporcionados pelo controle de um saber técnico especializado;

2. Outro, efetivamente preocupado com o debate acerca das garantias

inerentes as partes em disputa, bem como aos interesses debatidos.
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Bem evidente que esta ultima posigio contrasta fundamentalmente com a
primeira. Enquanto aquela assume corporativamente a garantia de seu status, esta
pressupde ndo um apégo as origens, mas uma salvaguarda de determinados padrdes

minimos organizativos das regras do jogo e, garantidores mesmo de sua ocorréncia.

Tal posigido se refor¢a quando ndo esquecemos a nossa imersao em uma
sociedade eminentemente desigual, cujos conflitos ndo se ddo, como sonhou em vao
uma utopia liberal, entre individuos iguais em direitos ¢ obrigagdes. E nesta dirégﬁo
que podemos inserir a constatagido da hostilidade manifesta por certas organizagdes
sociais, no caso organiza¢gdes de consumidores, as quais manifestam a sua
desconfianga, preferindo antes um reforgo da instituigdo judicidria e um efetivo
acesso d justica como garantia para a solugéo de litigios gerais das coletividades, ao

invés da defesa nogocial de interesses particulares.+3

Quanto ao conterido das demandas, temos presentes dois aspectos

“fundamentais:

1. Todas as matérias seriam passiveis de um tratamento negocial, ou
existiria um campo relegado a uma ordem publzca intangivel, a qual ficaria imune a

possibilidade de uma jurisdicizagdo consensual?;

43 BONAFE-SCHMITT, Jean-Pierre. La Médiation: une justice douce. pp. 710 e ss., 82 € s5.
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2. O tratamento pela mediagdo levaria em consideragdo situagdes
individuais ou, ao contrario, seria capaz de permitir uma valorizagdo da dimensio

coletiva dos conflitos?

Estas duas interrogagdes colocam em primeiro plano pontos fulcrais no
tratamento deste tema. Se, por um lado, privilegiamos a metodologia consensual
como um instrumento democratizador do tratamento dos conflitos, em especial
aqueles produzidos por nossas sociedades contemporaneas, por outro, ndo podemos
obnubilar o papel ainda desempenhado pelo Estado, no mundo periférico mas néo s6
nele, no resguardo de determinados interesses definidos como pertencentes a
coletividade como um todo, muito embora ndo necessitem ser assumidos como

interesses publicos no seu velho estilo.

O conjunto de interesses traduzidos nesta ordem publica intangivel ndo
precisaria necessariamente cristalizar-se dogmaticamente. Pelo contrario, a sua

defini¢do adviria de uma opgao democratica da propria sociedade.44

De outra banda, ¢ mister que consideremos o segundo interrogante
apontado acima, qual seja o tipo de situagdo que seria assumida pelo método

- consensual.

44 Se objetarmos que a Sociedade nfo seria capaz de construir tal espago, estaremos, a0 mesmo tempo,
refor¢ando o argumento da impossibilidade de uma definigdo consensual dos litigios.
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Os problemas fundamentais de nosso tempo implicam sobremaneira em
questdes que dizem respeito a grupos inteiros de pessoas, as vezes determindveis,
outras, muitas, indetermindveis numericamente. Assim, para além da complexidade
de contetido, iemos que as questdes emergentes neste final de século constituem-se

no embate, cada vez mais acirrado, entre partes miltiplas.

Se, por um lado, esta situagdo pde em cheque a estrutura juridica liberal
calcada na figura do individuo, titular exclusivo do direito subjetivo, por outro,

coloca-nos a imprescindibilidade de valorarmos esta dimensao coletiva do conflito.

Para tanto, o debate é a agdo refletem também esta dimensdo e, assim, as
organizagbes cabe a instrumentalizagdo dos conflitos coletivos, € ndo a defesa
particularizada dos individuos. Por exemplo, a uma ordem de consumidores importa
o embate frente aos problemas gerais do consumo, a uma organizagdo ambientalista
interessa o litigio acerca da preservagdo do patriménio ambiental da humanidade.
Ambos estariam muito proximos a definigdo de politicas setoriais, mas ndo se
_restringiriam' a esta relagio com o Estado e, sim, incorporariam toda a

conflituosidade latente referente a reestruturagio da sociedade.

Ou seja, seus conflitos sfo estruturais, ¢ ndo circunstanciais ¢ dizem
respeito a contemporaneidade do debate centrado no conceito de qualidade de vida.
O problema que resta em aberto seria o de como construir o consenso sobre

interesses de tal magnitude, cuja representatividade é, como eles mesmos, difusa.



CONCLUSAO

La Révolution terminée, on attend de lui(le droit) qu'il
tempére nos exces de voluntarisme, offrant a nos conflits
une solution pacifiée. (Pierre Bouretz)

A elaborag@io desta Tese, onde nos propusemos apresentar uma leitura
relativa a tematica dos interesses transindividuais - coletivos e difusos -, no interior
de um paradigma que privilegiou os vinculos de unido que se estabelecem ehtre estes
e a construgio de um mbdelo de Estado, sob o formato de 'Welfare state ou Etat
Providence ou, ainda, Estado do Bem-Estar Social, permitiu que vislumbrassemos

algumas perspectivas relativas a esta problematica.

A ordenag@o das mesmas pode apontar alguns consensos a que se chegou,

bem como algumas interrogagdes que permaneceram.

1. A perquirigdo fundamental que acompanhou a elaboragio do trabalho
pode ser resumida como a busca das possiveis contiguidades ocorrentes entre o
aprofundamento do modelo liberal de Estado, sob a formula atual do Estado
Democratico de Direito, e a transformagao que ira se operar no Direito, como ordem

juridica estatal, em raz3o da entrada em cena de novos conjuntos de
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interessescaracterizados por uma multiplicagdo subjetiva ad infinitum - dentro da

hipdtese geral formulada ao micio desta Tese.!

Tal interrogante permitiu, por outro lado, revisitar autores classicos da
sociologia juridica, os quais, representados na obra de Georges Gurvitch, tiveram
importincia central na elaboragdo de um arcabougo de idéias que conduziram a
formulagio de uma teoria respeitante aos direitos sociais, que se constréi assentada
em uma idéia de compartilhamento de interesses comuns, onde a dicotomia
Estado/Sociedade funcionava no sentido de apontar para a construgio de
normatividades antagénicas baseadas, umas, na subordinagio (ordem estatal) e,

outras, na coordenagdo (ordem social) de interesses.

Neste ponto, o que buscamos apontar ¢ a possibilidade de uma
aproximagdo, sob os pressupostos dos interesses transindividuais, entre o carater
solidario, comunitario e plural que esta presente seja no direito social pretendido por
Geroges Gurvitch, seja nos interesses transindividuais construidos a partir dos
interesses compartilhados pelos individuos, como pretensdes que se desfrutam -

positiva ou negativamente - inexoravelmente conjuntamente.

Nio ha que se recolocar em pauta a querela fundante do debate que
envolve a teoria do direito social, qual seja a da inevitabilidade de ordens
antagonicas, sequer ha de falar-se em triunfo do modelo estatal de Direito. O que ha,

parece-nos, é uma conjugagio, sob a formula e a materialidade da juridicidade

1 Ver, neste trabalho, Introduggo.
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estatal, de interesses coletivamente usufruidos ¢ que, por isso mesmo, incorporam a

substancialidade briunda da tradig@o social.

Este rearranjo é, de certa forma, antevisto por Georges Gurvitch quando
pretende a possibilidade, sob a roupagem do direito social condensado, de
construgdo de uma ordem juridica do Estado Democratico que mantivesse intata as
caracteristicas elementares do direito social, em especial sua origem e seu carater

ndo-subordinativo, ou melhor, integrativo.

E de se notar, contudo, que a construgdo gurvitchiana nio estd
comprometida de forma alguma com a definigio normativa dos interesses
transindividuais. Sua preocupag@o esta muito mais - ou tio s6 - direcionada para a
formagio de uma ordem juridica do que para a sua materialidade conteudistica. O
seu direito social, produto dos grupos sociais, constituiria, assim, uma ordem
qualificada por sua origem, muito embora seu conteudo - individual ou coletivo -
restasse em aberto, sujeito aos fatos normativos originarios, apesar de sua pretensio
em construir toda uma legalidade pr(')pria aos direitos sociais tradicionais ligados aos
contetidos das relagdes de produgdo e seus consectarios, em especial os aspectos da

seguridade social, como se percebe de sua obra La Déclaration des Droits Sociaux.

Por outro lado, é de se anotar o carater ndo-sancionador adotado na idéia
de direito social e que esta presente na normatividade propria do Estado do Bem-
Eestar, que privilegia a promogao, o prémio, a educagio, etc., ao invés da sangio, do
castigo, da punigdo. Claro estd que isto ndo significa pensar-se em uma

harmonizag¢@o social em que, a descoberta de uma normatividade compartilhada
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teria o condio de trazer todos a vida comum de atuagdo conforme ao Direito, o que
permitiria falar-se no desaparecimento deste por sua absoluta falta de objeto, pois,
sendo seu objetivo o enquadramehto das agdes desviantes, no sentido de dar
cumprimento & previsio normativa, o agir universal conforme a norma enfraqueceria

fortemente o seu papel.

Assim sendo, a emergéncia e o aprofundamento dos interesses
transindividuais (re)coloca o debate acerca de uma dicotomia entre direito estatal e
um(ns) direito(s) sbcial(is). A dificuldade de se pensar um direito estatal que nio
seja social, sobretudo nos limites de um Estado Democratico, soma-se a perspectiva
de uma apropriagio pelo direito estatal de caracteristicas antes exclusivas da

juridicidade social.

O direito estatal passa a lidar com interesses de coletividades
determinadas ou ndio. Tais interesses transindividuais trazem para este uma nova
feigdo que maximiza a relagdo entre a ordem juridica estatal e aquilo que se poderia
chamar de ordens juridicas sociais. Ha uma confluéncia entre ambas no sentido de
que certos interesses jurisdicizados no/pelo Estado tém como caracteristica
fundamental a idéia de comunidade, de comunhdo, de vinculo, de partilha, tragos

proprios do Direito Social.

Esta trajetéria talvez ja tenha sido anunciada com a regulagio estatal da
chamada questdo social. Mas, sem duvida, ¢la se aguga hoje com os novos
interesses transindividuais, em especial com os difusos, ligados que estdo a idéia de

qualidade de vida, tais como aqueles proprios as relagdes ambientais - sendo meio-
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ambiente assumido em seu conceito ampliado -, bem como a releitura que se faz de -

outros direitos ja classicos, em especifico a satide, pensada no interior do direito ao
desenvolvimento caracteristico de uma pertinéncia comum e construindo uma idéia
de vida saudavel que ndo mais estd atrelada a uma pretensio individual de cura ou a
uma pretensdo comum de evitar a doenga, mas uma comunhéo de promogio onde

ndo ha lugar para individualidades exclusivistas.

O egoismo do direito individual cede lugar ao compartilhar do direito

social apropriado pelo direito estatal em sentido maximizado.

Ou seja: uma caracteristica que diferencia o direito social do direito
estatal, incorporada neste passa a identifica-los e, com isso, a uni-los sob o

paradigma do Estado Democraético de Direito. -

Quando se falava de um direito estatal identificado ao direito individual,
talvez fizesse sentido distigui-lo de um direito social préprio das coletividades e com

caracteristicas diversas. Hoje, o direito estatal incorporou os interesses

transindividuais, através da transformagdo do Estado e do alargamento da

democratizagdo, logo, como permanecer nesta separagdo?

Por outro lado, se pensarmos nos direitos sociais - ligados as relagdes de

produgdo - hoje vigorantes, percebemos que em muitos casos eles referendam o
carater mais rechagado do direito individual, qual seja o egoismo, quando assumidos
_corporativamente. Tais direitos sociais tradicionalmente assegurados sdo, isto sim,

direitos coletivos de fachada, na medida em que assumem as feigdes proprias dos
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interesses individuais, apenas sob a roupagem de coletividades de sujeitos que dio
vida a uma "individualidade coletiva”, em nada identificaveis aos interesses difusos

caracterizados, estes, por uma indeterminagao democratica.

Ha uma total incompatibilidade em se pensar o préprio direito estatal
separado da coletividade, da sociedade. Ha, isto sim, na esteira de Gurvitch, lugar
para um direito social condensado como direito estatal reflexo do direito
comunitario, diverso do Direito Comunitéario caracteristico, e.g., da Unido Européia.
Ou seja: em uma sociedade democratica o direito estatal € o proprio direito social, na
medida em que as instituigdes funcionam e reproduzem as pretensdes da

comunidade.

A trajetéria historica parece apontar uma caracteristica de busca de
reconhecimento das conquistas sociais, incorporando-as a normatividade estatal,
como forma de garanti-las a todos e ndo apenas, maniqueisticamente, como

instrumento de neutralizagdo das mesmas.

De certa maneira, h4 uma confluéncia entre Direito ¢ Sociedade ¢ ndo
uma separagdo, mesmo que se reconhega as tentativas ou ocorréncias de construgdo

de outras ordens juridicas diversas da estatal.

O papel desempenhado pelo Estado de Direito, desta forma, retoma sua
essencialidade na contemporaneidade, até mesmo como uma postura estratégica para
assegurar conquistas duramente atingidas. Mas, mais do que isto, a elaboragdo do

conceito de Estado Democratico de Direito implica falar-se na convivéncia entre
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Democracia e Direito, sendo que a este cabe dar forma aquela, sofrendo os influxos
inerentes ao carater aberto da mesma, o que reforga a convicgdo da possibilidade de
reutilizagdo da idéia de um direito social condensado, ndo como categoria vazia ou
delimitada pelo ambito restritivo das relagdes de produdo e suas adjacéncias, mas,

isto sim, como referencial teérico de uma realidade pratica.

2. Por outro lado, o arraigamento dos interesses transindividuais, em
especial os de natureza difusa, permite vislumbrar novas perspectivas que se abrem
com as relagdes que se estabelecem entre aqueles e a ordem juridica, chegando-se a
falar em uma integracdo conjuntiva - no sentido de uma vinculagdo estrutural entre
os interesses transindividuais e sua regulagio normativa nos limites da ordem
juridica estatal - que imporia uma revisdo de rumos a idéia de homem mestre e

possuidor da natureza, que impregna o modelo civilista ocidental.

Figura tipica deste ideario, o instituto juridico da propriedade privada
reflete ﬁelmenfe a concep¢do de homem sujeito plenipotenciario em relagio a
‘natureza que o circunda. Da propriedade, figura mestre dos direitos reais - vide art.
524 do Cédigo Civil Brasileiro? - tira-se o conteudo do que seré a relagdo do homem
com o objeto do seu direito, o qual tanto podera ser um objeto inanimado, .como um
outro ser vivo,. quiga, com ja ocorrido, um outro homem - como, e.g., no periodo
escravagista. Do controle do mundo pela propriedade, chega-se a possibilidade de

sua destruigio:

Z Art. 524 - A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do
poder de quem quer que injustamente os possua.
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C'est a dire qu'il peut s'en privér, Juridiquement, par don,
vent ou legs, mais méme physiquement: il a le droit de les
détruire, briller, jeter, tuer: en anéantissant sa chose,
désormais indisponible pour quiconque, le propriétaire
exerce sa maitrise de la maniére la plus absolue.?

A absolutizagio da propriedade demonstra a absolutizagio do egoismo
juridicamente protegido. Os interesses difusos dependem necessariamente da
alteragio desta relagdo utilitaria/exclusivista/individualista para produzirem um

novo vinculo baseado no compromisso comum.

No caso especifico da propriedade, uma perspectiva de minimizagéo dos
seus efeitos perversos se apresenta com a incorporagdo do conceito de fungio social,
quando esta precisa, para se legitimar, cumprir uma determinada finalidade difusa.
Todavia, o contetido préprio a este direito - real - permanece inalterado e sua porgao
individual - propriedade - parece prosperar por sobre seu aspecto difuso - fungio

social -, malgrado sua normativizagio constitucional.

Este quadro juridico se retroalimenta de uma forma dicotémica. Por um
lado temos um aspecto epistemoldgico de dominio de uma dogmatica cristalizada na
idéia de controle da natureza; por outro, algo pragmdtico que se vincula muitas
vezes - em especial nos paises do terceiro mundo, ou do mundo exterior ao Primeiro
Mundo ou, ainda, os fora do mundo, onde eventualmente pode até mesmo justificar-

- se - a necessidade de manutengio e aprofundamento da atividade econémica como

3 Remond-Gouilloud, Du Droit de Détruire ,p. 12
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forma de garantia da sobrevivéncia. Este segundo aspecto, embora goze desta
atenuante falsificadat, implica na impossibilidade de fazer cessar a atividade

prejudicial e no acomodamento do conflito através de solugdes paliativas e parciais.

Evidentemente que, aqui, nos colocamos em um impasse de proporgdes
avantajadas. Um viés de nossa trajetoria nos leva a repisar uma constatagio a muitas
reprises feita, ou seja, reafirmar os aspectos permissivos da formulagio individual-
egoistica do Direito. As vias abertas, entretanto, pelas formulagdes inovadoras,
apesarbde sua grande importancia, ndo obtiveram, ainda, o status de um paradigma
juridico novo, pois, muitas vezes, deixam entreabertas as portas de sud

reincorporagdo pelo modelo tradicional dominante.’

Efnbora estejamos colocados em uma encruzilhada que poderiamos
chamar juridico-epistemoldgica, podemos dizer que a trilha aberta pelos interesses
difusos propde questdes de tal agudeza que nos impdem pensar ndo s6 em novos
mecanismos péra um direito tradicional mas, muito mais, em uma formulagio

juridica assentada sob novas bases.

A construgio desta idéia implica a transposi¢do do paradigma juridico

classico, passando a priorizar uma ordem de interesses difusos que, como ficou

4 Aqui, um outro vicio epistemologico tem lugar marcado, qual seja, o de fazer crer que o modelo
desenvolvimentista praticado é o tmico verdadeiramente eficaz e compativel com as necessidades da
sociedade industrial.

5 Nos dois aspectos referidos - fungio social da propriedade e recomposigio do meio ambiente degradado -
temos, no primeiro, seu atrelamento & manutengdo da apropria¢do individualizada de carater absoluto, onde
pemaneceria a possibilidade de destrui¢do do objeto; no segundo, como ocorre com a indenizabilidade do
prejuizo, remanesce, muitas vezes, a idéia mercantil de compra do direito de degradar.
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expresso anteriormente, se referem a um conjunto inapreensivel quantitativamente e
que, projetando-se ao infinito, pode significar o interesse da espécie humana em sua
propria manutengio e, qualitativamente, representam a reversido completa do quadro
de paixdes e interesses propostos nos ultimos séculos por toda uma visdo utilitaria de
mundo.$

Neste sentido, este Direito tendera a um aprofundamento radical da idéia
de uma juridicidade calcada em alguma base de comunhdo e de promogdo de
condutas e, ainda, inevitavelmente atrelado a uma ordem democratica. Certamente,
uma nova ordem juridica pressupde, conseqiientemerite, a reeducagio de seus
operadores, desde aqueles ligados ao processo de produgdo de normas juridicas até
aqﬁeles vinculados a sua aplicagdo, passando por todas as figuras integradas direta

ou indiretamente na produgao de sentido do Direito.

E bem verdade que, diga-se, esta postura vem acompanhada de uma plena

confianga na for¢a do Direito.”

6 Esta pretensa universalizacdo dos interesses difusos no significa, contudo, a conquista de uma paz
universal e perpétua, sequer uma univocidade totalizante. Por outro lado, significa que ndo podemos mais,
em muitos casos, falar em interesses difusos limitados por algum padrdo geografico ou econdmico - e.g., a
quem interessa a preservagéo da floresta amazonica como pulmdo verde? Poderiamos responder dizendo que
seria aos indios que nela habitam, mas também aos seringueiros que pretendem uma exploragio equilibrada,
ou aos habitantes da regido norte do Brasil, talvez aos brasileiros todos ou aos latino-americanos e, por fim, a
todos os povos do planeta, em razio das fungdes vitais desempenhadas pelo seu ecossistermna.

7 Ver, a respeito, coletinea de texto; BOURETZ, Pierre(dir.). La Force du Droit. Panorama des Débats
Contemporains. Paris: Esprit. 1991. Em especial o texto que da nome ao livro, La Force du Droit, de autoria
de Pierre Bouretz, pp. 9-38.
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3. Deve-se repensar, ainda, na transformagio sofrida pelo Direito no
tocante aos aspectos processuais, aos mecanismos de refor¢o que objetivam o

cumprimento das normas.

Além da alterag@o radical sofrida pelo carater sancionador do Direito
_estatal tradicional, passando a adotar medidas positivas visando a adequagdo da
conduta humana a sua previsdo legal - o prémio, a promogao, o ganho, o béneficio,
etc. -, deve-se apontar, ainda, o recorrente debate acerca dos novos mecanismos
buscados construir para permitir que seja levado ao Judiciario o conhecimento de

litigios versando situagdes relativas aos interesses transindividuais.

Assim, apontou-se ao longo do trabalho a emergéncia de novos
instrumentos - a agdo civil publica, o0 mandado de seguranga coletivo, o habeas-data,
etc. - o aprofundamento de antigos - caso da agdio popular - ou, simplesmente, a
incorporagdo de novos atores - os grupos em sentido amplo - titularizando a

representacao destes interesses.

O que se observa é que, para além dos novos conteudos e, mesmo, em

razdo deles, surgem novos instrumentos e atores.

A ocorréncia, contudo, de uma nova gama de conflituosidade tem, ainda,

neste espectro dois viéses de andlise.

O primeiro corresponde a novidade que este tipo de litigiosidade aporta,

levando os operadores juridicos tradicionais a sofrerem o baque de suas inaptiddes



342

tecnoldgicas para lidarem com estes novos conteudos, acostumados que estamos a
resolver o conflito entre Caio e Ticio, individuos singulares, atribuindo a um deles o
beneficio a ser desfrutado e, com isso, negando-lhe ao outro. Ou, quando tal solugéo

* é impossivel, convertendo o bem pretendido em equivalente financeiro.

O segundo, € o crescimento objetivo do nimero de litigios que, ladeado
pelo apontado acima, ou seja, a complexificagio das demandas, significa o
agigantamento da crise do Judiciario tradicional diante da incapacidade e
insuficiéncia funcional para propor respostas eficientes para as demandas que lhe sdo

propostas.

Ou seja: a emergéncia destes novos interesses, pelo seu ineditismo e
complexidade, somados a crise operacional do modelo de justiga tradicional, conduz
a indispensabilidade de se pensar novos métodos para a resolugio dos conflitos que

os envolvem.

Neste sentido é que seria possivel pensar a viabilidade de utilizar-se
instrumentos ndo conflituais para a composigdo de divergéncias ocorridas no ambito

dos interesses transindividuais, sobretudo no que tange aos interesses difusos.

As perspectivas abertas por uma postura, onde o consenso assume papel

central, permitem supor caminhos possiveis, mesmo que ambivalentes.?

8 A reforma do Codigo de Processo Civil efetivada no Brasil instituiz mecanismos de conciliagio no ambito
da jurisdi¢do - caso da audiéncia preliminar (art. 331 do CPC com a redagdo dada pela Lei 8952/94), a
determinacédo de realizacdo de tentativa de conciliagdo no momento da audiéncia de instrugio e julgamento
permaneceu intocada - assim como incorporou alternativas extrajudiciais para a solugio de pendéncia relativa
a obrigagiio em dinheiro, quando o devedor podera depositar em estabelecimento bancario a quantia devida,
cientificando o credor para recebé-la (art. 890, § 1° com a redagio imposta pela Lei 8951/94). Na Justi¢a do
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Podemos vislumbrar 0 viés aberto por uma nova mecénica de resolugio
de conflitos fundada na descentralizac;ﬁo, na desprofissionalizagdo, na
deslegalizagdo, permitindo prever o desenvolvimento de modos desvinculados de
~ regulago de litigios, bem como a reaproridc;ﬁo cidadd da gestdo de conflitos. Esta
via nos conduziria a reconstitui¢do de lugares de socializagdo, implicando os sujeitos
nos mecanismos regulatorios, através de um intenso esfor¢o de comunicagido ¢ de
meios financeiros apropriados para assegurar sua durabilidade, além de permitir-thes
o debate direto acerca de pretensdes comuns.

- Parece alvissareira tal suposig¢do. A perspectiva do consenso propugna a
construgio de uma nova Sociedade. Contudo, embora a elaboragdo de uma
democracia consensualizada - uma estrutura comunicacional ao estilo habermasiano
- possa parecer uma hipoétese desejada, a assungdo acritica da mesma deixa aberta a

porta para o retorno da horda.

Nio podemos, em especial nos paises periféricos, pressupor a construgio -
~ da harmonia sustentada em uma faticidade tragicamente desigual. E, a desigualdade
material se projeta na desigualdade simbolico-conjuntural e, sobre tal disparidade ¢

impossivel erguer-se a pretensdo a uma regulago consensual das desavengas.

Estas assertivas, entretanto, niio referendam uma crenga profunda e
inabalada nas formulas convencionais cristalizadas, bem como em seus consectarios

simplificados - vide, p. ex., os juizados especiais de pequenas causas. E evidente que

Trabalho também ocorre esta conciliagdo (arts. 847 e 850 da CLT), bem como nos Juizados Especiais de
Pequenas Causas. ’
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os mecanismos tradicionais n3o s3o suficientes e, sequer, eficientes mas, esta
realidade ndo legitima a suposigdo de que o consenso pretendido obter através de
praticas conciliatérias, se nos apresenta como o inicio de uma nova era, cuja leveza

nos permita trata-lo ingenuamente.

A complexidade de nossos conflitos ndo permite que os percebamos como
se fossem meros desarranjos juridicos necessitados de um qualquer instrumento,
mesmo porque este nos mostra possuir uma outra complexidade, pois ¢le ndo ¢ uma
simples formula juridico-jurisdicional. Antes de tudo é um projeto de vida, que
implica na (re)construgio da complexidade social, partindo de seus atores e passando

por sua instituigoes.

4. Importa observar, ainda, que, tomado o Brasil como paradigma, ou
seja, assumindo-se a perspectiva indicada pela normatividade produzida no ambito
do Estado brasileiro, percebe-se que convivemos com uma ordem juridica que
aponta na direg:éio de uma tomada de posigdo frente a problematica transindividual,
exemplificada pelo contedo geral da Constituigio Federal de 1988 e por intimeras
regras infraconstitucionais, em especial aquelas cujo objetivo ¢ o de instrumentalizar
o cidadio e os demais legitimados - grupds sociais, associagdes, 6rgdos burocraticos
do Estado, etc. - para a salvaguarda dos interesses assegurados materialmente, ou

seja, as normas processuais.

Aqui, deve-se considerar um aspecto fundamental: se examinamos a
_construgdo normativa do Estado brasileiro ¢ a confrontamos com os indicadores

socio-econdmicos disponiveis, somos levados a considerar o descompasso que
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caracteriza a realidade juridico-normativa frente ao padrio de vida médio da

sociedade. O que isto aponta!

Pode-se considerar que .hé uma capacidade inerente ao Direito em se
projetar por sobre ¢ a frente de uma realidade que insiste em ndo se coadunar com
seus ditames ou a ele resta apenas seguir a reboque o curso da histéria? Por outro
lado, questiona-se se ha uma produgdo juridico-normativa que aponta para a
resolugio sob novas bases dos problemas nacionais ou, se estas garantias s3o, apos
conquistadas, relegadas a meros mecanismos programaticos, sem condigdes de se
imporem no dia-a-dia? O Direito persegue a realidade ou, pelo contrario, tem ele
a/uma tarefa de antecipar e produzir o novo, impondo ao quotidiano o avango no

acompanhamento de um regramento produzido como anseio de transformagio?

Tais interrogantes se colocam como inevitdveis para que se possa avangar
no sentido da construgdo de uma compreensdo do sentido juridico constritivo que
podem adquirir estes preceitos, impondo tanto ao Estado, quanto & Sociedade um

agir compativel com os mesmos.

O exemplo apontado com a redefini¢do do conceito de saide exprime

com clareza o drama que se estabelece neste campo.

Se, por um lado, temos a elaboragdo de um modelo estatal - como Estado
Democriético de Direito - que pressupde a construgdo de uma sociedade solidaria € o
enfrentamento das questSes materiais, individuais e coletivas, além da assungio do

embate frente aos temas fundamentais da contemporaneidade, particularmente os
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relativos & degradagdo ambiental e os provenientes das novas relagdes sociais e
tecnolégicas, e.g. relagdes de consumo e acesso a informagdes via processos
informaticos, etc., por outro, ha todo um processo de crise no qual esta imerso o

modelo do Estado do Bem-Estar.

Fala-se, neste sentido, em trés crises que se seguem e que de certa forma
convivem. Da crise financeira, que colocou em questionamento” a capacidade de
fmanciamento em niveis razodveis dos servigos prestados pelo Estado, passou-se a
crise ideoldgica que reivindica a interrogagido frente as formas de organizagio e
gestio destes mesmos servigos e chegou-se a crise filosofica, a qual vai propor a
revisdo de conceitos basicos proprios ao Etat Providence, como solidariedade e

direitos sociais.®

O que se observa disso tudo é que, a0 mesmo tempo em que se avanga na
conquista de resguardo juridico para novos interesses e na redefinigio mesmo do
papel do Direitb no seu asseguramentd, sdo os proprios instrumentos utilizados para
fazer face a tais pretensdes que se véem abalados em seus fundamentos, muito
embora se tenha presente que o retorno ao paSsado, sob a formula do Estado
Minimo, seja uma estrada fechada. O exemplo dos governos Reagan ¢ M. Tatcher -
EUA e Gra-Bretanha - sio elucidativos, porque paradigmaticos, para a percepgio de
que ha como que padrdes minimos, os quais sdo impossiveis transpor. Sendo que, da
mesma forma que se questiona até que ponto pode avangar o modelo do Estado do

Bem-Estar Social e, assim mesmo, possa-se considera-lo ainda um Estado Liberal,

9 Ver: ROSANVALON, Pierre. La Nouvelle Question Sociale, passim.
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deve-se indagar o quanto se pode retirar do conteudo normativo do Welfare state e,

ainda, possa-se considerar um Estado como tal.

Se a democracia permite o avango das demandas sociais, mesmo sob o
risco real de que isto possa produzir os impasses que hoje se vislumbram, em razio
mesmo das respostas produzidas!®, seri a mesma democracia que permitird o
encontro de alternativas suficientes ¢ eficientes para a construgio de um novo espago
social. O que parece inquestionavel é que este estard caracterizado inevitavelmente
por aqueles interesses que apontamos como transindividuais, na medida em que estes
autorizam supor o refor¢o da solidariedade em fungdo de comporem pretensdes que

vinculam os individuos diante de bens inevitavelmente comuns.

Talvez seja a construgiio desta consciéncia, que principia com o debate
ecologico mas que avanga, hoje, com a colonizagdo de outros campos, a grande
contribuigio produzida por uma ordem juridica que ndo esteja mais adstrita a definir
a quem peﬂencé determinado bem ou interesse, mesmo que seja pﬁ§ad0 ou publico,
~mas que objetive o controle publico de bens ou interesses que nao possam Ser

apropriados individualmente sob pena de estarem perdidos para todos.

Aqui, € importante reafirmar alguns pressupostos. Entre eles esta o de
que, a partir desta constatagio, tem-se como inarredavel a importancia do Direito

como mecanismo de resolugdo de conflitos em razdo, particularmente, de sua

10 Ver, a respeito: BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma Defesa das Regras do Jogo. Sio
Paulo: Paz e Terra, 1986. Em especial, cap. I - O Futuro da Democracia, pp. 17-41.
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legitimidade procedimental!! que, entretanto, ndo fica desconectada das garantias
proprias dos direitos fundamentais, no sentido de que a formalidade do procedimento
juridico adere o respeito a um conteido minimo possibilitador do préprio embate

mediatizado pelo Direito..

Entretanto, para além destes requisitos ja consolidados , abrem-se
condicionantes inerentes a contemporaneidade dos interesses transindividuais e as

caracteristicas que os mesmos aportam para o campo juridico.

Ha que se apontar para a compreensdo de que a conquista de direitos
vinculam-se responsabilidades inerentes ao carater comunitirio destes novos
interesses. Aqui, estdio referidos os nominados direitos humanos de terceira geragio,
os tais direitos de solidariedade, que englobam o respeito ao meio-ambiente, o direito
ao desenvolvimento, 4 paz, aos recursos e beneficios comuns da humanidade, etc., e
implicam, sbbretudo, responsabilidades coletivas, ao invés de prerrogativas

individuais.

Este feforqo de aspectos solidarios proprios da jundicidade

contemporanea relativa aos interesses transindividuais, apresentados acima como

11 OST, Frangois. Jupiter, Hercule, Hermés: trois modeles du juge. in BOURETZ, Pierre, op. cit., pp. 241-
272. Diz F. Ost: Quel que soit le contenu matériel des solutions qu'il impose, le droit est avant tout une
procédure de discussion publique raisonable, un mode de solution des conflits équitable et contradictoire.
(p. 266). Ainda: La procedure juridique, parlamentaire et judiciaire, aménage, au propre et au figuré,
l'espace de la controverse; elle assure la mise en scéne, ou la mise en discours, de la contestation, de la
dissidence, de la défense. Elle rend visible la division sociale et propose les voies argumentatives pour la
rendre négociable. Tels sont assurément le mérite essentiel et la radicale originalité de la démocratie. Telle
est aussi la vertu de l'intervention du juge dans le conflit. Plus encore gue le mérite intrinséeque de la
décision du'il serait amené & prendre, c'est l'interposition qu'il espére au coeur d'un rapport de force qui
Jait sa legitimité.(p. 267) -
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direitos humanos de terceira geragio, leva ao convencimento da inevitabilidade do
estabelecimento de uma normatividade compartilhada frente ao asseguramento dos

tais beneficios que pertencem a todos ¢ a ninguém simultaneamente.

A aceitagdo deste quadro impde considerar que

Une telle régulation n'a pas la moindre chance de s'imposer

si elle ne peut prendre appui sur une conscience éthique

¢largie aux dimensions de la communauté universelle.

Elargir la démocratie a la taille de la cité mondiale, tout en _
ménageant le sort des générations futures, constitue l'enjeu

le plus considérable du droit postmoderne.'?

5.Com estas assertivas, pode-se propor, em sintese, uma abordagem da
ordem juridica brasileira, significativamente no transcurso da década de 1980,
evidenciando que esta Se construiu ¢ consolidou como uma normatividade estatal
assentada em bases democraticas, na qual aprofundou-se a elaborag¢do de um modelo
normativo préprio ao Estado Democratico de Direito, configurado, para além da
consagragio tradicional dos direitos fundamentais, pela positivagio de normas de
direitos de solidariedade que incutem um perfil proprio ao instrumento legislativo

basico do Pais, a Constituigdo Federal Brasileira de 1988.

12id ibib., p. 270.
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Esta tomada de posi¢io deve ser considerada quando se pretenda fazer

uma hermenéutica segura do texto constitucional patrio em seu conjunto.!3
6.Pode-se dizer, entéio, que:

a.Ha, no ultimo século particularmente, uma transformagio de conteudo
que atinge o Estado, passando, este, a constituir-se como Estado Democrético de

Direito;

b.O Direito produzido no ambito deste Estado incorpora novas
problematicas que ndo dizem respeito a individuos 1solados, mas a grupos

indeterminados deles;

c.No debate tedrico constrée-se a figura do direito social que, para além
do pluralismo de ordens que projeta e avangando, ainda, por sobre o seu espectro de
regulagio da questdo social em sentido estrito, mtroduz a idéia de direitos que sdo

usufruidos em conjunto, cujo prejuizo também é compartilthado;

- d.A sobreposi¢io destas proposi¢des refere a possibilidade de se pensar
uma ordem juridica que se apresenta a0 mesmo tempo como garantidora destes
novos interesses € como propulsora de um sentido de compartithamento de ganhos e

perdas e, no limite, de uma compreenséo das responsabilidades partilhadas.

13 Ver Capitulo IV desta Tese.
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e.A Constituigdo Federal de 1988 incorpora e patrocina esta postura, o
que implica em uma adequagio hierarquica da ordem juridica e da pratica juridico-
social a estes parametros. Dai a importincia que assume o resgate e estudo do

‘Direito Phblico, particularmente o Direito Constitucional. ¢

A recuperagdo deste ird se dar tendo que ultrapassar, no Brasil, dois
obstaculos muito fortes, um de ordem estrutural e outro de ordem conjuntural. O
primeiro se refere ao apego civil-privatista proprio a tradigdo do Direito Romano ¢ a

linhagem ocidental da qual somos seguidores.

O altimo, de origem conjuntural, pode ser subdividido em dois momentos |
distintos da ordem juridica brasileira. Em primeiro lugar ¢ de lembrar a constante
inviabilizagdo do Estado de Direito pélos recorrentes periodos de excegdo
autoritdrios, os quais, como ndo poderia deixar de ser, ndo primam pelo
privilegiamento das garantias proprias ao constitucionalismo e, sequer incorporam a

rigidez e respeito hierarquico que lhe caracterizam.

Por outro lado, nos dias atuais, o desprestigio constitucional parece
assumir outro feitio, aquele fruto do projeto neoliberal que objetiva a.

desconstitucionalizagdo do Pais ou, a flexibilizagdo de conteudos tradicionalmente

14 Deve-se ter claro, neste momento, que a referéncia aqui feita é ao Direito e, nio ao Judiciario como
organizagio da fung¢io jurisdicional do Estado brasileiro. No campo do Poder Jurisdicional do Estado muito
ha que se fazer para repensar sua credibilidade.

15 L embremos, e.g., 0 constitucionalismo pds-64, assim como, no caso especifico da regulagdo da questdo
social, a sua origem na Constituigio de 1937, fruto de mais um regime autoritario.
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inseridos no texto da Carta Magna, desde o momento em que se pretendeu produzir

uma legislaggo identificada com o modelo do Estado do Bem-Estar Social.16

f.Por fim, no 4mbito da teoria politica, ¢ justo supor-se que este debate
pressupde a construgdio de uma cidadania que reflita este cardter compromissoério de
um cotidiano fruto do agir de cada um no resguardo do beneficio de todos,

contemporaneos ou ndo.!?

16 Veja-se os discursos recorrentes das autoridades politicas brasileiras, em especial a partir do passagelro
governo Collor e, mesmo, logo apos a promulgagdo da Carta de 1988.

17 A proposta de uma eco-cidadania, formulada por Luis Alberto Warat pode significar um caminho possivel
para se trilhar nesta perspectiva. Veja-se, deste autor: Eco-Cidadania e Direito: alguns aspectos da
modernidade, sua decadéncia e transformacdo. Revista Seqiiéncia, n. 28, 1994, pp. 96-110. Também:
SERRANO MORENO, Jose Luis. Ecologia y Derecho: principios de derecho ambiental y ecologia
Jjuridica. Granada: Comares, 1992. LASCOUMES, Pierre. L'Eco-Pouvoir: environnements et politiques.
Paris: La Découverte, 1994,
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