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_CAPiTULO VIII. FUNCAO .OPERACIONAL DAS NORMAS
' COLETIVAS o

1. Conceitos juridicos indeterminados
1.1. Direito e linguagem

Toda ciéncia se exprime por meio de uma linguagem especifica e que lhe
¢ inerente. A cada Ciéncia corresponde uma linguagem; & Ciéncia Fisica corresponde a
linguagem da fisica; dizer que hé uma Ciéncia da Matematica equivale a se referir ao

vocabulario da matematica.'%’

Por vezes, entende-se que a ciéncia se confunde com a sua propria
linguagem, tamanha a importancia desta dquela, uma vez que esta expressa 0s dados e os
valores comunicéveis da Ciéncia. E o que ocorre com 0 Direito que, como Ciéncia, possui

a sua propria maneira de se e:xpressar,w68

O direito é estudado por diversas Ciéncias, como a Histéria, a Filosofia, a
Sociologia, mas somente a Ciéneia do Direito, com propriedade, possui o direito como
objeto e utiliza um método juridico.l°69 A Ciéncia do Direito possui uma linguagem tipica
das ciéneias, mas o direito, como elemento cultural e ordenador da vida em s"ociedade,
também possui a sua linguagem, que pode ou néo coincidir com a da Ciéncia do Direito,
pois, o direito ¢, fundamentalmente, comunicagdo que se perfaz para ordenar as situagdes

de conflito ou para instrumentalizar politicas_.1070

A afirmagio social do Direito depende essencialmente da linguagem

<7 - . —~ ) . ro. . g .
como forma de manifestagdo, pois toda prética juridica envolve atos de lmguagem,1071

196TREALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito... p. 7.

196814 Toid., p. 8.

1089 A 7EVEDQ, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado... p. 38.

1970R AU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1988.
p. 56.

19T'BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 3. €d.
Sdo Panlo; Atlas, 2004. p. 478, ‘ ' ’
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porque, ao disciplinar a conduta humana, as normas juridicas usam palavras, signos

lingiisticos, que expressam o dever ser.'?”

A relagdo basica entre linguagem e direito pode ser vista sob trés aspectos
distintos: a) o primeiro indica que o direito, enquanto fendmeno empirico, possui uma
linguagem, aqui compreendida como lingua e discurso; trata-se da linguagem do direito,
objeto de varios estudos como a seméantica e a hermenéutica; b) o segundo é a existéncia de
um direito da linguagem, situagdo em que esta aparece como objeto das disciplinas
juridicas (jusnormativo), e ndo da logica ou da gramatica, ¢} por ultimo, fala-se em direito
enquanto linguagem, num relacionamento em que ambos se assimilam, levando a tese da

intranscendentalidade da linguagem.'®”

A linguagem juridica manifesta-se por elementos verbais e ndo-verbais,
sendo a primeira a maior base de expressdo juridica, principalmente por meio da escrita.
197* Ela adquire conformagio propria; algumas expressdes correntes € de uso comum, ao
serem transportadas para o mundo juridico, adquirem um sentido técnico especial,
assumindo uma nova significagdo. Por exémplo, o vocabulo competente, adjetivo,
comumente empregado para designar juizo de valor, pessoa preparada para algo ou
capacidade, quando transposto para o direito, adquire um novo significado, sendo utilizado
para designar o juizo competente, isto €, indica o juiz que, por for¢a de dispositivos legais

de organizagio judiciaria, tem poder para o exame de determinados casos.'®”

Por isso, pode-se assinalar que a linguagem juridica forma um espago de
sentido e uma esfera estrutural autdnomos,.adequados & produgdo das suas préprias

injungdes e a influenciar os demais universos dos discursos que a circundam, '’

O uso das palavras, no mundo juridico, pende entre o aspecto
onomasioldgico (uso corrente) e o aspecto semasiolégico (sua qualificagdo normativa).
Estes dois aspectos podem coincidir, mas nem sempre 180 ocorre, em virtude da conotagdo
técnico-juridica atribuida as palavras.'” Para o homem comum, n3o integrado a
linguagem juridico-normativa, o direito se apresentard como um conjunto de simbolos

indecifraveis, inter-relacionados num repertério com estrutura propria (regras de uso).

2EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 231.
Y314 Teoria da norma juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 6.

19“BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis de. op. cit., p. 478.
SREALE, Miguel. Li¢bes preliminares de direito... p. 8.

'9SBITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. op. cit., p. 479.
"FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito... p. 231. X
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| A linguagem juridica € imposta pelo postulado da alteridade. O direito
nio é somente um fendmeno lingiiistico ou basicamente lingiistico; embora esse caracter
Ihe seja fundamental, ele também corresponde a uma série de fatos empiricos, que ndo a
linguagem, como as relagdes de forga, os conflitos de interesses, as instituigOes

administrativas. %’

O discurso juridico ndo ¢ um discurso descontextualizado, porque €le se
produz na vida social; a linguagem juridica ‘compromete-se com outras instincias,
exercendo-se em meio a um conjunto de sistemas, numa dindmica de fluxos e refluxos
reciprocos, intromissdes e extromissdes, participando do conjunto das relagdes socials,
numa constante transformagdo dialética, que vivifica e fortalece a estrutura do sistema
juridico e a sua dindmica, por meio do intercambio de valores, experiéncias, signos,

conceitos e discursos. %"

Uma das finalidades do estudo juridico é exatamente o esclarecimento e a
determinacdo do sentido dos vocabulos juridicos, delineando -as fronteiras da realidade das
palavras.'®® O Tratamento da norma como linguagem se faz por necessidade operacional
desses intimeros elementos. A elevagio do direito ao nivel linguistico, ndo necessariamente
retira a sua analise pelo prisma juridico, pela qual se investiga a norma pelas caracteristicas
operécionais-da teoriza¢do juridica, como a referéncia a praxis decisoria, a possibilidade de

resolugdo de conflitos e a regulamentagdo de c:omportamentos.l081

Por esse prima, conduziremos nosso trabalho. Nao se trata de uma tarefa
hermenéutica, para a simples determinagdo do sentido das normas ou do correto
entendimento dos significados dos seus textos e das intengBes neles contidas, atribui¢do da
dogmatica hermenéutica, mas de um trabalho pragmatico, - cujo objetivo € a
operacionalizagio de normas juridicas para a sua efetiva aplica¢do no mundo concreto, a
partir de uma concepgdo plural e normativa da sociedade. Nido € um trabalho de
hermenéutica, mas envo'lve hermenéutica;, ndo é um trabalho de semidtica juridica, mas
envolve semidtica juridica. E simplesmente um trabalho estruturado a partir de um objetivo
pragmatico, de natureza funcional, e para ele direcionado: a operacionalizagdo de

interesses transindividuais.

WBEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica... p. 6-7.

'9SRITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. op. cit., p. 479-481.
150REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito... p. 8. ‘
1081 EERR A Z JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica... p. 7-8.
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1.2. Conceitos indeterminados no mundo juridico

No processo de selegdo de condutas ou ocorréncias para, por meio da
valora¢do, converté-las em normas juridicas, o direito, muitas vezes, expressa-se por
enunciados que ndo se apresentam precisos. N&o raramente, a linguagem juridica €
marcada pela presenga de “conceitos vagos ou indeterminados”, como “notdric saber
juridico”; “bom pai de familia”; “ilibada reputagdo”, cujo conteido geralmente ¢ refratério

a conceituagdes e enseja um certo grau de tautologia nas tentativas de defini¢Ges. 1082

Sio diversas as razdes pelas quais o legislador faz uso dos conceitos
juridicos indeterminados: pode ser fruto do acaso, motivado por exigéncias de ordem
liﬁgﬁistica, como nas hipoOteses de indeterrriinag?ao vocabular; pode ser imposto pela
natureza da situagdo féticé.; pode decorrer da propria intengao do legislador em atribuir
uma margem de apreciag@o ao conceito ou em conceder um poder discricionario ao agente
responsavel pela sua aplic:a.c;ﬁo.w83 De toda forma, em certa medida, torna-se
compreensivel que a linguagem juridica contenha palavras dessa espécie, borque se as leis,

em geral, devem ser gerais e abstratas, a sua linguagem apresentara uma textura aberta.'®*

Os conceitos indeterminados caracterizam-se p.elo seu elevado ‘grau de
indeterminagio. Eles opor-se-iam aos conceitos deténninados, que figurariam nas
expressdes referentes a medidas (o metro; o litro, a hora) ou a valores monetérios (oreal, 0
escudo, a libra). Na verdade, classificar um conceito como indeterminado ja constitul um
problema. Entre os conceitos indeterminados e os determinados existe apenas-uma

diferenga no. grau de indeterminagdo. ‘A expressdo “conceitos indeterminados” ¢€

1082\ ANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliagdo em segundo grau de jurisdicdo, do
Egrégio Tribunal de Justica de S#o Paulo... p. 36-37. Embora presente em todos os ramos do ordenamento

' juridico, o desenyolvimento doutrinario em torno dos conceitos juridicos indeterminados ocorreu no direito
administrativo, por ser um dos ramos do ordenamento em que esses CONCeitos indeterminados eram
empregados com maior abundéncia € onde se constatava as maiores dificuldades em torno dos problemas
suscitados por eles. Essa excessiva utilizagdo desses conceitos no direito administrativo € imposta peia
propria natureza das fungbes administrativas e da sua regulamentagdo. A doutrina dos conceitos juridicos
indeterminados originou-se na Austria, no Século XIX, com a preocupagio com 0 controle dos conceitos
juridicos indeterminados pelso tribunais administrativos. (SOUSA, Anténio Francisco. Conceitos
indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almeding, 1994, passim}.

1983¢3(JS A, Anténio Francisco. op: cit,, p. 57.

10845R AU, Eros Roberto. op. cit,, p. 60.
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comumente empregada para designar aqueles conceitos dotados de elevado grau -de

indeterminacdo. '

S3o conceitos indeterminados marcados por alto grau de incerteza de sew’
conteido ¢ da sua extensdo. Eles se distinguem em conceitos descritivos e conceitos
normativos. Os primeiros designam descritivamente objetos reais ou que, de certa maneira,
participam da realidade, sendo fundamentalmente perceptiveis pelos sentidos ou, de algum
modo “percepcionaveis”, como homem, morte, copula; escuriddo, vermetho. Os conceitos
normativos compreendem a categoria dos conceitos juﬁdicos, qualificados pela referéncia
do seu conteudo e da sua extensdo as idéias valoradoras do Direito. Embora nem todo
conceito indeterminado seja normati\}o, os conceitos normativos freqientemente sao

indeterminados num grau relativamente elevado. "%

Os conceitos indeterminados constituem a regra geral no mundo juridico,
o0 que varia é simplesmente o grau de indeterminagio de uma norma para outra. lAlguns
conceitos reproduzem com muita facilidade o consenso geral sobre o seu conteudo,
raramente suscitando grandes duvidas a respeito deste; outros, por sua vez, tendem a
suscitar maiores duvidas, dificultando a obtengio do consenso. Ha também conceitos, cujas
questdes morais, sociais, culturais politicas e religiosas, praticamente impossibilitam a

concordéancia de conteado. %’

Os conceitos indeterminados constituem elementos tipicos das normas
juridicas, as quais geralmente apresentam fronteiras flexiveis, ndo rigidas ou fechadas.'*®**
Até mesmo conceitos tdo familiares como mesa, casa, coisa, quando transferidos para o

mundo juridico, recebem um relativo grau de indeterminagdo.'%®

A ambigiiidade e a imprecisdo sdo notas caracteristicas da linguagem
juridica. E ambigua porque uma mesma palavra conota sentidos diversos, ou seja, em
contextos distintos, designa objetos, fatos ou propriedades diferentes. E imprecisa em

virtude da fluidez de determinadas palavras, pois o limite de aplicagdo destas sdo

19855OUS A, Antonio Francisco. op. cit., p. 23-25.
MBSENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Lisboa:

Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 208-210.
1%875OUSA, Antdnio Francisco. op. cit., p. 23.
1988LTENKE, N. Dic Tatfrage. Berlim, 1966, pp. 68-80. Apud Id., loc. cit.
198914 loc. cit.
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imprecisos. Isso ndo significa, entretanto, que as palavras e expressdes juridicas ndo tenha

significagio determinavel.'®"

" No plano dos conceitos juridicos indeterminados, hi aqueles de cunho
naturalistico que s3o apreendidos pelo Direito (escuriddo, sossego noturno, ruido, perigo,
coisa) e conceitos propriamente juridicos (assassinato, homicidio qualificado, ato
administrativo). .E rara a presenca de conceitos absolutamente indeterminados no direito;

em geral, os conceitos juridicos sdo parcialmente indeterminados. 1091

Nos conceitos juridicos indeterminados ha um nicleo conceitual ¢ um
halo conceitual. O nicleo conceitual é formado pela idéia clara que se tem do conteado ¢

da extensio do conceito, o halo ¢ delineado a partir das duvidas formadas em torno do

conceito, o halo do conceito inicia-se com o inicio das duvidas.'%?

Os conceitos juridicos indeterminados, como boa-fé, fins sociais, bem
comum, constituem fopoi ou lugares comuns que dio flexibilidade e abertura ao discurso
juridico. Sua fungdo, entretanto, € antes auxiliar na construgao de um quadro problematico
do que atuar na resolugdo de problemas.;093 Esses lugares-comuns do discurso normativo
representam a insergdo de um relativo grau de imprecisdo pelo legislador no discurse
juridicb."’94 A linguagem juridica apresenta uma textura aberta, decorrente da utilizagdo de
termos classificatérios gerais na sua forma de comunicagdo, mas que respeitam a situagdes

de fato .}’

Os conceitos juridicos indeterminados podem aparecer nas proprias

1096

normas juridicas (na elaborag&o da sua hipétese), na sua estatuigio , ou na hermenéutica

(como forma de orientar o discurso aplicativo da lei). 1097

10%GR AU, Eros Roberto. op. cit., p. 59-60. .

Y ENGISCH, Karl. op. cit., p. 208. :

1992HECK, Philipp Apud ENGISCH, Karl. op. cit., p. 209.

10BEERR AZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica... p. 23.

1094BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. op. cit., p. 495. _ :

199 ART, Herbet L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 141. :

19%ENGISCH, Karl. op. cit,, p. 210. Karl Larenz cita o exemplo de conceito juridico indeterminado na
estatuicdo o § 231 do Cédigo de Processo Penal Alemdo: “o Jjuiz-presidente pode tomar, relativamente ao

" acusado-que compareceu em juizo, ‘as medidas apropriadas’ a evitar que ele se afaste para longe.” Em
nosso Codigo de Processo.Civil podemos citar: “Art. 125, O juiz dirigird o processo conforme as
disposi¢bes deste Codigo, competindo-lhe: I — assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela
rapida solugéo do litigio; III — prevenir ou reprimir qualgquer ato atentatério a dignidade da justica;
tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.” “Arl. 332. Tanto os meios legais, como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos Jfatos, em que
se funda a agdo ou a defesa.” “Art. 335. Em falta de normas Jjuridicas particulares, o juiz aplicard as
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* 1.3. Denominacio: conceitos ou termos juridicos indeterminados?

A expressio “conceitos juridicos indeterminados” € assaz conhecida no
mundo juridico, sendo empregada tanto no direito brasileiro quanto no direito comparado. -
No entanto, posi¢bes metodolégicas em torno da expressdo propugnam pela sua
impropriedade, fundamentando-se numa espécie de paradoxismo logico que estaria

presente nesta expressao.

Adepto dessa posigdio, Eros Roberto Grau propugna pela inexisténcia de
conceitos juridicos indeterminados. Segundo o autor, todo conceito expressa uma suma de
idéias, sendo, portanto; produto da reflexdo; ele se expressa por meio de seu termo. O
termo &, entdo, a expressdo do conceito, o ato de expressio deste. Uma vez que os termos
dos conceitos juridicos sdo colhidos na linguagem natural, potencialmente vambigua e

imprecisa, eles resultam indeterminados. Assim, a indeterminago estaria no termo e ndo

~ nos conceitos, de forma que o correto corresponde a falar em termos juridicos

indeterminados e ndo em conceitos indeterminados. Conceito indeterminado nZo €

conceito.'%%®

A questio sobre a existéncia de conceitos indeterminados apresenta alto
grau de complexidade de matrizes filosoficas, muitas delas ligadas a teoria do
conhecimento, cuja analise ndo se coaduna com © objeto do presente trabalho. Ela
ultrapassa a mera anélise gramatical ou seméntica da expressdo. No entanto, parece-nos

que ndo se pode tratar o conceito como algo que seja preciso e essencialmente definido,

regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as
regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.” Na Consolidagdo das Leis do
Trabalho: § 1° do artigo 764. “Para os efeitos deste artigo, os fuizes e Tribunais do Trabalho empregardo
sempre os seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solu¢do conciliatéria dos conflitos.” “Art. 767.
Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo e velardo pelo
andamento rdpido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessdria ao esclarecimento
delas.”

19"EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da normd juridica.. p. 23. Como instrumentos da
hermenéutica, os conceitos juridicos indeterminados estdo presentes, por exemplo, no artigo 5° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro: “Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e ds exigéncias do bem comum” , ¢ no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho: "4s
autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigbes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos ¢ costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre
o interesse publico.” ,

10%¥GRAU. Eros Roberto. Poder discricionario. Revista de Direito Publico, ano 23, n. 93, p. 42, jan./mar.
1990. '
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pois isso equivaleria a lhe conceder um carater absoluto e universal, incompativel com as

especulagdes filosoéficas em torno da realidade e da sua forma de representacio.

‘Se, como obtempera Aladr Caffé Alves, os conceitos s3o os termos em
sentido logico, isto €, o conteudo significativo das palavras'®® num primeiro momento, a
construgdo de Eros Roberto Grau pode parecer tautologica, pois a admissio de termos
juridicos indeterminados levaria a existéncia de conceitos juridicos indetefminados,
correspondentes  exatamente aqueles conceitos compostos por termos juridicos
indeterminados. A indeterminagio seria transferida do continente para o conteudo, mias,
uma vez que o conteudo € indeterminado, aquele que o coritém, O continente, também o

seria.

Por outro lado, os conceitos ndo podem ser pensados isoladamente; eles
encontram sua significagdo dentro de uma rede conceptual. O sistema conceptual, formado

pelo complexo de tramas relacionais, pelas quais se estabelecem vinculos significativos, é

que determina o valor significativo de cada conceito. O conceito €, por isso, uma

caracteriza¢fo relacional, nio apontando simplesmente para um determinado ente, coisa ou
processo. O conceito de elefante s pode ser determinado pelo seu conteudo, em
contraposi¢do a outros conceitos distintos de elefante (como rinoceronte). A identidade do
conceito da-se na diferenca, o que ndo impede que o conceito tenha um s sentido, mas

este ¢ aferido dentro de certos pardmetros. 1'%

Como o conceito constituiu uma caracterizagio relacional, o que nio faz
parte do conceito somente esta sujeito a determinabilidade, pois, como acentua Immanuel

Kant, “Todo o conceito é indeterminado, em relagdo ao que nele ndo se contém e estd

mggALVES, Aladr Caffé. Logica: pensamento formal e argumentacdo. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003.
P. 170. O conceito ou idéia & a forma intelectua] pela qual se exprime o objeto do conhecimento. E a mera
representacdo intelectual de um ser oy uma coisa, sem afirmar ou negar. Na logica formal o conceito é
abstraido das causas que Ihe deram origem, sendo considerado em si mesmo. O termo € a expressdo verbal
do conceito,” sendo o wltimo elemento em que se decompde a argumentagiio (expressdo verbal da
inferéncia). O termo ndo se confunde com a palavra. Conquanto haja uma conex3o orginica entre eles, is
vezes sdo necessarias varias palavras — que, por conseguinte formam somente um termo - para exprimir wm
conceito, como no exemplo “animal racional”. (Id. bid., passim.) .

11%%y4. Ivid., passim. Coma elucida Alior Caffé Alves, “Se enunciarmos, por exemplo, a palavra ‘elefante
compreendemo-la porque ela suscita em nossa mente ndo a figuracéo material ou a imagem do elefante,
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sujeito ao principio da determinabilidade, a saber, que, de dois predicados
contraditoriamente opostos, s6 um pode convir, principio que, por sua vez, se funda no

principio da contradigdo” ''°!

Toda coisa se encontra subordmada ao principio da determinagio
completa, pelo qual deve ser-the aferido um predicado entre todos os predicados possiveis
das coisas, a medida que sio compardveis com os seus contririos. O principio da
determinagdo completa pertine ao contetido e nio a forma logica. Para Kant, a
determinabilidade de todo conceito subordina-se & universalidade do principio da exclusio
de um meio entre dois predicados opostos, ao passo que a determinagdo de uma coisa

submete-se 4 totalidade ou ao conjunto dos predicados possiveis. %

Consoante Aladr Caffé Alves, no conceito distinguem-se duas ordens de
caracteres: os essenciais € os acidentais. Para a determinagdo do conceito importa a
constatagio dos Seus caracteres essenciais, 1sto €, do seu conteudo constitutivo. As notas
essenciais sdo comumente abstraidas de uma pluralidade de representagdes empiricas
referentes a um determinado ser ou objeto, e que permitem enquadra-las dentro de um
conceito. O conceito do objeto ¢é aferido a partir da representagfio de uma multiplicidade de
dados empiricos, por isso, o conceito é a unidade de sentido de uma multiplicidade. A
precisdo dos caracteres essenciais de um conceito é que € necessaria para a determinagio
do conceito, pois sd0 essas notas essenciéis que autorizam dizer que o conceito é um so;

elas determinam a sua unidade conceptual.''®

A precisdo ndo caracteriza o conceito em si, o que o define é a.'presenc;a |
dos seus caracteres essenciais. Como acentua Allaor Cafté Alves, “para a determinagio de
um concéito, 0 importante é a indicagdo dos caracteres essenciais desse conceito, ou
melhor, de seu contendo constitutivo. Os caracteres acidentais formam apenas o seu
conteudo possivel.” Essas notas essenciais, no entanto, podem ser construidas instantinea
ou paulatinamente, podendo sofrer acréscimos com o curso do tempo, pois muitas notas
que 530 consideradas essencials, posteriormente, podem ser tidas como acidentais e vice-

versa, v.g, a evolugdo do conceito de atomo.''* Mutatis mutandis, a distincdo entre

"O'KANT, Immanuel. Critica da razdo pura... p. 487-488.

19214 Yoc, cit.
“03A.LVES Alaér Caffg. op. cit. , passim.
1%y4. Ibid. p. 198.
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caracteres essenciais e acidentais dos conceitos equivale a diferenciaciio formulada por

Philipp Heck''® entre niicleo conceitual e halo conceitual,

Essa analise estrutural dos conceitos indeterminados realizada por Philipp

1 - Heck foi reassumida por Dietrich Jesch, como ponto de partida da sua teoria, cuja idéia
| fundamental baseia-se na existéncia de uma diferenga quantitativa, e nio qualitativa, entre
0s conceitos, no que se refere ao grau de determinacio do conceito. Segundo Jesch, os
conceitos indeterminados possuem um pequeno niicleo central (zona'de certeza juridica) e
uma grande e difusa auréola conceitual, que corresponde & imprecisdo do conceito. Essa
estrutura dos conceitos influencia grandemente na sua estabilidade e na dinimica do
ordenamento juridico. O nicleo do conceito ¢ o que lhe confere estabilidade, o que
determina o conceito como aquele conceito.''” O mniicleo é preciso, mas o conceito,

enquanto estrutura complexa, ndo é inteiramente dotado de precisio.

A existéncia de conceitos precisos somente poderia ser concebida no
mundo das idéias abstratas, na forma de um prius em relagio a experiéncia. A posicio de
Eros Roberto Grau pode ser compreendida dentro dessa perspectiva, pois para o autor os

1 conceitos juridicos nfo sdo essencialistas, eles nfio se referem a objetos, mas sim a

L. " 1 . . . .
significagoes.''"” Se compreendidos a partir do mundo sensivel e, tendo em vista que essa

experiéncia € essencialmente dinimica, mutavel e pouco precisa, assim serio as suas

PEIUINNT PRy,

representagoes, ou seja, os conceitos dela derivados. Se no plano da logica formal a
abstrag@o conceitual é possivel, no mundo juridico, em que a norma se apresenta' numa
estrutural relacional e tridimensional — fato, valor e norma -, 0 mundo “sensivel € de

presenga constante na formulagio dos conceitos juridicos, transferindo-the alguns dos seus

caracteres.

B e o WP VN,

e

Segundo Kant, as representagSes sdo apreendidas pela sensibilidade, por

intermédio da qual nos sdo dados os objetos e fornecidas as intui¢des, e do entendimento

S e R

que pensa esses objetos provém os conceitos.!!”® Em Kant, o conceito compreende uma
: multiplicidade. Um conceito ¢ uma unidade mental sintética daqueles caracteres que define
certas coisas como sendo um mesmo objeto. Por isso que, em Kant, nem o tempo e nem o

espago sdo conceitos, exatamente porque nio existem muitos diversos tempos ou muitos

'HECK, Philipp Apud ENGISCH, Karl. op. cit., p. 209.

"JESCH, Dietrich. Unbestimmter Rechtsbergriff um Ermessen in rechttheoretischer und verfassungsrecher
Sicht, AOR, 1957 (82), p. 163 ss. Apud SOUSA, Antdnio Francisco. op. cit.,, p. 52.

"""GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas Juridicas...p. 62.

UK ANT, Immanuel. Critica da razdo pura... p. 6L

L |
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€spagos, como na hipétese de muitos homens. Tempo e espago sdo intuicdo pura, a DFioFi,

Nenhum conceito € intuigio pura ou a priori. "%

Na teoria aristotélica do conhecir_nento, 0 ato de conhecer significa,
primeiramente, a formagio de conceitos, isto &, a constituigdo mental de um conjunto de
notas que caracteriza cada uma das esséncias que se apresentam na substdncia individual;
¢ssa operagdo da-se por meio de processos de abstragdo e generalizagio que incidem sobre

o material da percep¢do sensivel. '

Naéo se pode compreender que o conceito em Aristételes seja algo preciso,
quando o proprio fildsofo concebe o ser (a substincia do concei'to), como uma figura
analoga, isto €, nem univoca, nem plurivoca, Como demonstra Manuel Garcia Morente,
falar em analogia do ser na filosofia aristotélica significa dizer que o ser tem distintas
significagdes que se realizam somente parcialmente. O ser se mostra de diversas maneiras,
de forma que existem diversas modalidades do ser, embora em todas elas permaneca a
identidade do ser enquanto tal; por isso que, para Aristoteles, o conceito do ser é elaborado
a parfir de analogias. Aristételes langou, na Grécia, as bases fundamentais de uma teoria da

analogia do ser. ''!!

O‘pensameﬁto de Santo Tomas de Aquino ja sublinhava as dificuldades
contidas no problema do ser, também considerado como um termo ou conceito analogo na
teoria tomista. O que nos interessa especificamente no momento, é demonstrar que no
pensamento agostiniano ja apresentava a distingdo entre conceitos “univocos” e
“plurivocos”, formulados pelos 16gicos. Os primeiros representam termos ou conéeitos que
possuem sempre o mesmo e Unico significado, como o conceito de homem.'''? Os .
conceitos equivocos, por sua vez, compreendem o conjunto de conceitos que tém duas ou
mais significagdes completamente diversas, isto §, que podem se referir a objetos

1113

totalmente distintos.” "~ Por exemplo, em portugués a palavra macaco é empregada para

designar tanto o animal como o aparelho para o levantamento do carro.

UK ANT, Immanuel, Critica da razdo pura... passim.

'""®GARCIA MORENTE, Manuel. Fundamentos de filosofia: ligdes preliminares. Trad. Guilhermo de la
Cruz Coronado. 8. ed. S3o Paulo: Mestre Jou, 1980. p. 113, _ ‘

"4, hid, p. 123. - . \

"""*Atualmente, nem mesmo o conceito de homem ¢ preciso. Pode ser utilizado no sentido restrito para
indicar os seres humanos do sexo masculino, ou para designar o género da espécie humana, como contido
em muitas declaragles de direitgs, embora essa significacdo venha tendo a sua utilizago contestada, por
relegar 4 mulher a um segundo plano. :

"""*GARCIA MORENTE, Manuel. op. cit., p. 121,
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Por tltimo, 4 guisa de ilustragdo, vale ressaltar a posigdo dos filosofos
nominalistas, que desconfiavam da existéncia de conceitos, ou mesmo ndo admitiam a sua
existéncia. Ao colocarem-se em o0posigdo aos conceitualistas, consideravam que 0s

conceitos ndo passavam de entidades misteriosas, cuja unica noticia se di4 mediante

~ palavras. Pregavam que ndo se tem acesso empirico aos conceitos em si mesmos, sendo por

meio dos signos que os concretizam, os encarnam € Os expressam, € negavam qualquer

utilidade na sua persecuggo.'''*

_ Evidentemente que a discussdo filosofica é muito mais ampla e complexa,
envolvendo, além da ontologia ¢ da teoria do conhecimento, a classica discussdo entre
idealismo e realismo. A solugdo da problematica referente a existéncia ou ndo de conceitos
juridicos indeterminados depende, entre outros fatores, da idéia que se realiza em torno da
estrutura dos proprios conceitos (termos, micleo e halo, elementos essenciais e acidentais,
etc). No entanto, essa restrita ilustragdo da problematica tem como intuito demonstrar que
nio ha impropriedade no uso da expressdo conceitos juridicos indeterminados para
representar aquele conjunto de elementos normativos de relativa imprecisdo, vagueza e

abstragdo; expressdo esta que sera empregada no desenvolver deste trabalho.

1.4. Conceitos juridicos indeterminados e interesses transindividuais

A relagio entre interesses transindividuais e conceitos juridicos
indeterminados estid presente desde os primeiros embates doutrinarios a respeito da
existéncia desses interesses; nessa fase Massino Villone considerava o interesse difuso um

“personaggio assolutamente misterioso”. s

A posic;éd de Massimo Villone nfo era dissonante da doutrina em geral,
que desde o principio néo se preocupou com a conceituagio dos interesses transinviduais,
prinéipalfnente dos interesses difusos. A propria sugestio que o vocabulo difuso
despertava, de algo fluido, com contornos imprecisos, desestimulava as tentativas de sua

definigdo. Por outro lado, a escassez de informag3es sobre essa recente categoria de

HMALVES, Alaér Caffé. op. cit., p. 173.

]”SVILLONE Massino. La collocazwne istituzionale dell’interesse diffuso. La tuttela degli interessi diffusi
nel diritto comparato. Milano: Giuffre, 1976, p. 73. Apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano
piloto de conciliagdo em segundo grau de jurisdigdo, do Egrégio Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo... p. 37.
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mteresses, colocava a doutrina em estado de espera de dados e elementos mais

elucidadores. !¢

Celso Antonio Pacheco Fiorillo recorda que essa preocup'agéb com o
conteddo dos direi_tos metaindividuais fora inclusive objeto de  debate quando da
elaboragdo do projeto da Lei da Agdo Civil Publica. Na primeira vez que se tentou
regulamentar os direitos difusos e coletivos, o inciso IV do artigo 1° do seu projeto de lei,
que preceituava que a agdo civil piblica seria um instrumento apto i défesa, além dos
direitos supracitados, de qualquer outro direito difuso e coletivo, foi objeto de veto do
Presidente da Repubiica, sob a argumentagio de que ndo havia no ordenamento juridico
uma defini¢do legal para os interesses e direitos difusos e coletivos, o que inviabilizava a
sua tutela por meio da agdo civil publica enquanto pendesse de delimitagio do seu

conteiido MY’

Seguindo a propria natureza dos interesses transindividuais, que nio se
limitam a contornos rigidos e precisos, muitos dos seus institutos sio definidos a partir do
emprego de coriceitos juridicos indeterminados, como as expressdes “meio ambiente”,
“degradagdo ambiental”, “desenvolvimento sustentavel”, “interesse publico” e “interesse

social”,

A presenga de conceitos juridicos indeterminados no plano dos interesses
transindividuais, entretanto, ndo impediu a mobilizagio doutrinaria para a defini¢do do

R ., . . . 1118
novo fendmeno que ja se fazia sentir na sociedade.

Contrariamente & maxima romana
“omnis definitio in jure civile periculosa est”, a conceituagio desses interesses respondeu
a um objetivo pragmético, de favorecer uma visdo concreta do objeto definido e

possibilitar aprimoramentos futuros.!!*®

O proprio legislador brasileiro, em face da inexisténcia de consenso
doutrindrio a respeito da defini¢do dos interesses difusos e coletivos, adotou os conceitos

que julgou mais, adequados a realidade brasileira que emergia, e foi além, ao criar o

"''®MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito ¢ legitimagdo para agir... p. 131,

""""FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 5.

"""®MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliagio em segundo grau de jurisdigdo, do
Egrégio Tribunal de Justiga de Sdo Paulo... p. 37.

914, Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir... p. 131
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conceito de interesses individuais homogéneos, o que propiciou a imediata tutela

processual desses interesses.’ %°

Como ressaltamos alhures, embora a definigio de institutos juridicos nio
seja da esséncia da atividade legislativa, salvo nas hipéteses de interpretagio auténtica, mas
uma empreitada a ser realizada pela doutrina e pela jurisprudéncia, a definigdo e a tipologia
dos interesses transindividuais elaboradas pelos legisladores do Cddigo de Defesa do
Consumidor (artigo 81), além de se revelar bem acertada, mostrou-se providencial, pois
encurtou 0 caminho para a sua efetivagio, ao abortar uma fase preliminar de discussdes
que se travaria a respeito do conteido e dos elementos identificadores de cada um dos
interesses transindividuais. Trata-se, evidentemente, de uma conceituagdo instrumental, de
cunho funcional, uma vez que permitiu a imediata efetivagio da tutela coletiva desses

interesses.

O mesmo ocorre com diversos outros interesses transindividuais, cujos
termos polissémicos traz a necessidade pragmatica de conceitualizagdo pelo legislador,
que, em alguns diplomas normativos, da 220 20 cumprimento dessa missdo. Por exemplo, o
meio ambiente, direito eminentemente difuso, pelo menos em sua conotag:éo naturalistica,
foi conceituado pelo legislador no artigo 3° da Lei 6.938/81, que dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente.''*! O legislador também concretizou as definigdes de

“degradagdo da qualidade ambiental” e de “poluigao”.!'*

O interesse publico, um dos standarts juridicos mais avessos. a
conceituages, teve o seu conteiido delineado pela Lei n° 9.784/99 - “que regula o
processo adminstrativo no dmbito da administragdo publica federal” -, que, com base num

critério finalistico, o definiu como o “o atendimento a fins de interesse geral, vedada a

"WATANABE, Kazuo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto... p. 132. :

"'MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliagio em segundo grau de jurisdigdo, do
Egrégio Tribunal de Justi¢a de S3o Paulo...p. 37.

"#2“4r1. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: I — meio ambiente, o conjunto de condigdes,
leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas; Il - degrada¢do da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do
meio ambiente, III — poluicdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta
ou indiretamente: a) prejudiquem a saide, a seguranga e o bem-estar da populagdo; b) criem condigBes
adversas as atividades sociais e econémicas; c) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢des
estéticas ou sanitdrias do meio ambiente; ¢) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes
ambientais estabelecidos”.
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renuncia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo autorizagdo em lei” (artigo 2°,

paragrafo tinico, inciso IT). 1'%

A conceituagdo legal de um instituto ndo tem o condio de retirar toda a

zona de penumbra que permeia os seus diversos aspectos, razdo pela qual, as defini¢Ges
legais sdo de aplicagdo restrita as situagdes normatizadas pela norma definidora, obstando,

43 vezes, que essa conceituagio seja exportada para situagSes diversas da originalmente

concebida. Isso porque, por ser tratar de conceitos indeterminados, eles possuem aplicago
em diversos contextos; contextos estes que norteiam a adogdo de um determinado critério
sobre o qual ele sera concebido. A constatagdo de outro contexto exige a ado¢io um novo
critério, conformador do valor do conceito com a situagdo concreta e, conseqiientemente,

uma significacdo mais compativel com a realidade normatizada.

Por esse prisma, constata-se, por exemplo, que a definigdo de interesse
publico, elaborada pela Lei n° 9.749/99, ¢ limitada, servindo somente para a realidade
normativa em que foi concebida. Ela ndo elucidou integralmente o objeto conceituado, de
modo que o termo interesse piblico pode receber uma nova significa¢do conforme o
contexto sdcio-normativo, como se observa da lei processual civil, ao prescrever a
presenca do Ministério Publico “nas causas em que haja interesse publico, evidenciado
pela qualidade da parte ou natureza da lide” (artigo 82, inciso IIL, do Cédigo de Processo

Civil)."1?¢

S
Esses modelos de conceituag@es legislativas sio movidos por um intento

concretizador e operacional do interesse; sua motiva¢do ¢ simplesmente instrumental,
geralmente pontual e, raramente extrapolando os limites para os quais foram concebidos,

* nada impedindo que o instituto venha a adquirir nova configuragdo em outra normatizagio,

sem que, por isso, a definigio anterior seja prejudicada..

No plario do direito ambiental, por exemplo, as defini¢Bes de degradagdo

i

. -~ . - . . . . 112 ..
ambiental, polui¢do e poluidor, embora nio sejam consideradas ideais,"'” propiciam a

tipificagdo dos crimes e das lesGes a0 meio ambiente e a conseqiiente aplicagdo de sangdes

""®MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliagdo em segundo grau de jurisdigdo, do
Egrégio Tribunal de Justica de Szo Paulo... p. 37.
1244, Toc. cit.
"Em relagio 4 propriedade da definigio de meio ambiente contida na Lei n° 6.938/81, Luis Paulo
) Sirvinskas assinala que “o conceito legal de meio ambiente ndo & adequado, pois nio abrange de maneira
’ ampla todos os bens juridicos protegidos. E um conceito restrito a0 meio ambiente natural.” (SIRVINKAS,
Luis Paulo. Tutela penal do meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 13).

i _ | )




civis, administrativas e penais previstas na propria Lei n° 6.938/81, atendendo os objetivos
da sua elaboracio. Para a aplicagdo das sangBes penais, inclusive, essa defini¢do legal

torna-se mais relevante, em face do principio da tipicidade dos crimes, 1'%

Nada impede, porém, que o meio ambiente venha a ser diversamente
conceituado em outro instrumento normativo, e nem por isso deixara de fazer parte do
macroconceito de meio ambiente. Os riscos decorrentes da adogdo de um conceito mal-
elaborado ou demasiadamente restrito, ndo obstam a concrertizagio dos conceitos juridicos
indeterminados, pois eles sempre podem ser aperfeigoados. Em relagiio a Lei Ambiental
(Lei n° 9.605/98), por exemplo, Luis Paulb Sirvinkas assinala que “A Lei Ambiental trouxe
avangos e retrocessos. Ndo se traia de uma lei perfeita e acabada. Trata-se, sim, do

primeiro passo para a consolidacdo da legislacéio ambiental em um futuro proximo.” 11?7
‘LS. Conceitos juridicos indeterminados e a nio efetivaciio de direitos sociais

L3.1. Consideracdes sobre as construcées tedrico-juridicas que contribuem para a
nio efetivacdo dos direitos sociais: percalcos da teoria geracional dos direitos

humanos

A problematica da implementagio dos direitos humanos de segunda
geragdo originou-se simultaneamente com o seu nascimento. Entre os direitos humanos, os
direitos sociais se apresentam como aqueles que mais tém suscitado controvérsias a
respeito da sua eficicia e da sua efetividade. As teorias a respeito da dificuldade de

efetivacdo dos direitos sociais sustentam que ela decorre da ineficiéncia desses direitos que

_ estariag%’f representadag/ pelos seguintes aspectos: a) a excessiva abstraugéo das hipoteses

normativas; b) a inerente ineficiéncia dos instrumentos destinados & sua protecdo; ¢) a

N

"°Em relagfio aos conceitos juridicos indeterminados 1o campo da tipicidade penal, Vicente Grego Filho,
em aula proferida na Escola Superior do Ministério Publico, apontou os mencionou entre as razdes que
considera jusficar o estudo da tipicidade, que foram assim consideradas: a) a necessidade de explicitagdo
do bem juridico protegido dentro da estrutura tipica da ordem juridica globalmente considerada; b) evitar o
emprego de conceitos abertos ¢ indeterminados; c) a contengdo da firia legislativa de normas
incriminadoras; d) a presenga de uma ma4 técnica legislativa que compromete a seguranga juridica; e) a m4
técnica legislativa que leva um desvirtuamento na apreciagdo da norma pelos tribunais, com a dispensa de
exames de circunstincias relevantes. (SIRVINKAS, Luis Paulo. op. cit., p. 27-28).

"4, Toid., p. 23.
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insuficiéncia de mecanismos juridicos para a sua concretizagdo d) a inexisténcia ou

inoperancia das politicas piiblicas e privadas de prestagdes positivas.

Historicamente, observa-se a colocagdo de verdadeiras barreiras juridicas,

de cunho politico-ideol6gico, ao reconhecimento e a efetivagdo dos direitos sociais, |

Nos primérdios de seu reconhecimento juridico, os direitos sociais foram
recebidos como direitos com baixa normatividéde; situagdo em que, ou tinham a sua
juridicidade contestada, isto €, contesta a sua natureza juridica de verdadeiros direitos, ou
tinha sua eficicia colocada em davida, em virtude de pressuporem prestagSes positivas

para a sua realizagio.

Admitida a juridicidade dos direito sociais, eles foram remetidos & esfera
das denominadas normas programaticas, em face da nao-aceitagdo, por determinados
setores, de que eles pudessem ser concretizados por meio de instrumentos processuais de
protegdo, como ocorre com os direitos de liberdade. A tese da ineficicia imediata vem
sendo amenizada com a insercio do preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais em diversos ordenamentos j_uridicos, 0 que ndo impediu, porém, que os

direitos sociais ainda sofram um periodo de crise de juridicidade e efetivagio.'1%®

Esse estado de duvidas e incertezas com relagdo a efetivagio dos direitos

sociais vem sendo alimentado por diversas doutrinas, teorias e construgdes juridicas de

cunho politico-ideolégico, mesmo apos a consolidagio do principio da aplicabilidade

imediata dos direitos sociais.

Algumas dessas doutrinas, coincidentemente, redefiniram conceitos

juridicos apés o surgimento dos direitos sociais. Por exemplo, até o advento dos direitos
t ' humanos de segunda dimensdo, a concepgdo sempre de direito subjetivo sempre esteve
| vinculada a idéia de direito realizavel ou exercitavel, isto €, juridicamente exigivel; essa
concepgdo vem sendo ideologicamente reelaborada para retirar a exigibilidade como

elemento do direito subjetivo, Assim, passou-se a admitir existéncia de direitos subjetivos

"*BONAVIDES, Paulo. op. cit, p. 564. Em nosso pais, durante anos os direitos sociais estiveram
condenados a participarem do ordenamento Juridico como pseudodireitos. Entre os diversos fatores que
colaboraram para essa situaciio, além de todos jd citados, contribuiu 2 classificacdo de José Afonso da
Silva, efetuada em estudo de 1968, sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, ¢ amplamente
divulgada, das normas constitucionais em normas de eficdcia plena, de eficicia contida e de eficicia
limitada, sendo as normas definidoras de direitos sociais incluidas entre essa ditima categoria de normas
(eficacia limitada), que representa o conjunto de normas definidoras de principio institutivo ou de principio
programdtica, dependentes de Integragdo normativa para a sua efetividade.

~
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que ndo dotadas de exigibilidade, entre os quats se encontrariam os direitos de igualdade e

solidariedade, que seriam remetidos 4 situagdo de pseudodireitos.

Como destaca Tércio Sampaio Ferraz Junior, a evolugdo historia da teoria
dos direitos subjetivos demonstra que, nas sociedades modernas, foram-se concebendo
formas aparentesrde direitos subjetivos, com a criagdo de pseudodireitos, tudo com o
intento da afirmagdo cripto-normativa da superioridade de determinados interesses em
relagdo a outros. Sdo construgdes que encor;tram justificativas em interpretagdes de
natureza ideoldgica, cujo objetivo é a afirmagfo da validade dos sistemas normativos,
evitando-se que determinadas esferas de interesses possam ser questionadas. Essa tentativa
de criagdo de pseudodireito encontra ressondncia em nosso ordenamento juridico, v.g., a
norma constitucional que garante o direito ao trabalho, mas que néo € complemeﬁtada por

nenhuma norma que obrigue um terceiro a dar trabalho ao titular daquele direito."'?

Toda essa ideologia busca retirar dos direitos sociais a caracteristica da
tridimensionalidade do Direito (fato, valor e norma), felegando-os a um aspecto
meramente bidimensional, pois, conquanto o elemento fatico seja considerado no momento
da elaboragdo da norma de direito social, esse mesmo substrato fatico parece ser esquecido
no instante da sua aplicagdo, como se os fatos que nortearam a elaboragdo da norma
tivessem se esvaecido do mundo social. Ha uma tentativa ideologica de conversdo da
tridimensionalidade, presente no momento da hipdtese normativa, para uma

bidimensionalidade, no instante da sua aplicagdo.

‘Muitas outras consideragdes poderiam ser realizadas em torno das
construgdes politicas, juridicas e ideoldgicas que contribuem para o fomento da concepgdo
da nao-exigibilidade dos direitos sociais; muitas dessas construgdes sio efetuadas com
nitido caréter ideolégico; outras nascem da reprodugdo, inconsciente ou ingénua, por
doutrinas progressivas de conceitos extraidos posi¢des reaciondrias; por fim, hé doutrinas
que, embora construidas com a eminente preocupagdo com a efetivaqéb dos direitos

humanos, foram, com o tempo, tornando-se prejudiciais a esses mesmos direitos.

No primeiro aspecto, das construgdes ideologicamente negativas para a
_efetivagio dos direitos sociais, pode-se citar a histérica classificagdo dos direitos humanos
em direitos negativos e positivos, que acabou por relegar os direitos sociais para um plano

secundario em aos direitos de liberdade, e de inferioridade no quesito exigibilidade.

N2PEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica... p. 90.
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A segunda hipétese, das doutrinas que, emboré elaboradas com nitido
cardter progressista, acabaram apenas por reproduzir entendimentos de setores
reacionarios, concedendo-lhes uma roupagem progressiva, ao inseri-las na teoria dos
direitos humanés, merece mengdo a tese de que 0s direitos sociais constituem direitos
dependentes de agBes estatais positivas. Esse pensamento, ao transferir ao Estado a
exclusividade pela efetivagdo dos direitos sociais, acaba por retirar a responsabilidade de
toda a sociedade pela sua implementag@o, como se O Estado fosse o Unico ente capaz de

dar guarida ¢ esses direitos.

Por fim, no terceiro caso, de teorias elaboradas pela doutrina dos direitos
humanos que, com o decurso do tempo, tornam-se ou fornaram-se prejudiciais a esses
mesmos direitos, -encontra-se a teoria geracional dos direitos humanos, cuja elaboragdo
acarretou pfejuizos irremediaveis decorrentes das nogdes de sucessividade e de

estanqiiidade conferidas as geragdes dos direitos humanos.

A teoria geracional dos direitos humanos, amplamente divulgada, além

das impropriedades nela contidas, trouxe como efeito reverso, a visdo diminuta de que

somente os direitos humanos civis € politicos (direitos de liberdade) fossem considerados

direitos humanos por exceléncia, isto &, os Unicos direitos que povssuem mecanismos
institucionalizados e expressamente determinados a garantir a sua realizagao imediata; o
que os diferenciaria das demais geragdes, cujos direitos somente se realizariam de forma
progressiva. Segundo esse entendimento, 0S direitos humanos economicos, socials €
culturais seriam exigiveis somente por meio da definigdo de politicas publicas, jamais por

meio de instrumentos legais e judiciais. 130

A teoria da geragdo dos direitos humanos, ao compartimenta-los, criou a
idéia da existéncia de que alguns direitos, os de primeira geragao, seriam mais importantes
que outros, os de segunda e terceira geragdes, de forma que, pelo significado historico

atribuidos aos direitos de liberdade, eles mereceriam mecanismos de protegdo mais

31
eficazes. H

Como apontamos no capitulo anterior, a teoria geracional dos direitos

humanos vem sofrendo constantes € contundentes criticas por ter propiciado a formagao de

130 A JUNIOR, Jayme Benvenuto. O ‘cardter expansivo dos direitos humanos na afirmacdo de sua
indivisibilidade e exigibilidade. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos humanos, globalizagdo
econdmica e integragdo regional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. passim.

11314 Joc. cit.
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ideologias tendenciosas em matérias de direitos humanos, entre as quais se destaca a

elaboragdo de teon’as degenerativas dos dire’itos humanos sociais, econdmicos e culturais e

dos seus mecanismos de efetivacdo, o que contribui para a visdo reduzida dos direitos

humanos

A teoria geracional art1ﬁc1ahza a evolug:ao hlstonca dos direitos humanos

primeiro por colocar os direitos de ¢ segunda geragio” numa posico de mferlorldade em

relagdo aos dlreltqs de liberdade, considerados de primeira gerag#o; segundo por invocar a
idéia de sucessividade e entre as geragBes de direitos humanos; terceiro, por desqﬁaliﬁcar a
exigéncia de determinados direitos em face de outros; quarto, por acarretar a falsa idéia da
existéncia de direitos estanques ou compartirnentédos, contraria ao principio da

indivisibilidade dos direitos.

Atualmente, a doutrina vem preferindo a utilizagio da expressio
“dimensdes dos direitos humanos”, mais condizente com os pnnmplos da 1nd1v131b111dade e

da 1nterdependenc1a presentes nesses direitos.

Pelo principio da indivisibilidade, todas as dimensﬁes dos difeitos_

humanos séo postas num mesmo patamar de 1mportanc1a atenuando se as diferencas entre
os direitos de pnmelra segunda e terceira dimensio, quanto a normatividade e a
exigibilidade. As dimensdes dos direitos humanos estéo presentes em todos os individuos;
a plenitude da pessoa humana exige que todas as dimensdes dos seus direitos'seja.'m
plenamente realizadas; ndio ha liberdade sem igualdade, nem igualdade sem iiberdade e,

nenhuma delas sem solidariedade e vice-versa.

Os direitos humanos formambuma unidade inseparavel,- sem a qual a
pessoa humana néo pode ser compreendida em sua integralidade. A indivisibilidade . dos
dxreltos humanos nega a subd1v1sao desses direitos em direitos positivos e negativos. Por
ela reconhece-se que todas as dimensdes dos direitos humanos exigem tanto prestagdes

negativas como negativas para a sua realizagio.

Sem negar a existéncia de diferengas entre os direitos humanos, inclusive
em relagdo as peculiaridades dos mecanismos de exigibilidade  de cada um, a

indivisibilidade. salienta a impossibilidade pratica de se compartimentalizar os direitos
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humanos, posto que a materializagdo de cada dimensio depende da efetivagdo das demais

dimensdes dos direitos humanos.''*?

A classificagio dos direitos fundamentais a partir da nece551dade ou nio
de prestagoes positivas pelo Estado para a sua implementagdo, histérica e ideologicamente,
confunde-se com a cldssica divisdo entre direitos de liberdade e direitos de igualdade.
Nessa perspectiva, diferenciaram-se os direitos em positivos e negativos; os primeiros se
caracterizariam por cdn;tituirem direitos subjetivos cuja efetivagdo independeria
totalmente de uma atuagdo positiva do Estado, pressupondo uma postura negativa deste
(non facere); os segundos dependeriam de prestagdes positivas do Estado (fdcere) para
serem i1mplementados. Atrelada a essa divisdo, formou-se a concep¢do de direitos

imediatamente exigiveis e direitos de implementag4o progressiva ou futura. '3

Essa divisdo em direitos negativos e positivos vem sendo abandonada,
para se reconhecer a positividade de todos os dlreltos fundamentais, pois todos os direitos
publicos subjetivos demandam prestagdes positivas, sejam direitos de liberdade, igualdade
ou fraternidade. Todos eles envolvem custos operacionais, inclusive os de primeira
geragdo, que assim nada se diferem dos direitos de segunda geragio.'** A positividade de
todas as dimensdes dos direitos hillmanos ¢ decorréncia da sua propria indivisibilidade. Por
serem indivisiveis, a necessidade de prestagio positiva para a efetivagdo de um deles

comunica-se a todos os demais.

A disposi¢do dos direitos humanos em direitos positivos e negativos
oculta uma ideologia de exclusio somal que se realiza de forma obscura na sociedade. A
concepg:ao dos direitos de liberdade como aqueles que exigem um non facere do Estado
exclui do exercicio desses direitos diversos setores sociais que ndo possuem as condlgoes
materiais necessarias para a sua realizagdo, de forma que eles se acabam tornando
privilégio de elites econdmicas. O direito de locomogdo, propagado como direito de
liberdade, s6 pode ser exercido por determinados individuos se o Estado conceder as

condigBes materiais necessérias, como o fornecimento de transporte coletivo, subsidios de

320 TMA TUNIOR, Jayme Benvenuto. op. cit., p. 658.

" GALDINO, Flavio. op. cit., passim.

""**Flavio Galdino, na profinda anilise que fiz da obra desses autores, ressalta que a diferenciagdo entre
direitos positivos e negativos vem historicamente sendo utilizada para se estabelecer graus de importincia
¢ exigibilidade entre os direitos sociais e os ndividuais, considerando que a negatividade destes 1ltimos
(entre outros motivos) os colocaria em posigdo de preferéncia.em relagio aos direitos sociais. Por isso,
muitos autores ja se mostram sensiveis 4 essa realidade, aceitando a positividade de todos os direitos
fundamentais. (Id. Ibid,, p. 204).
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tarifas etc. E um tipico direito de liberdade que pressupde a uma postura positiva do_

Estado.

Por outro lado, todo direito humano de segundé e terceiras dimensdes
possui um viés negativo, a medida que a sua exigéncia exige a preserva¢do do seu nucleo.
Ali4s, a eficacia negativa dos direitos sociais foi o primeiro efeito juridico considerado pela
doutrina das denominadas normas programaticas, a0 reconhecerem que 0s direitos sociais
reconhecidos por lei suscitavam uma postura negativa, consistente na nao elaboracdo de
legislagao ou ndo reahzac;a_o de atos que fossem contrarios ao valor consagrado na norma

juridica de direito social.

Dentro dessa da questdo da necessidade de prestagdes positivas, colaborou
para a involugdo da efetivagdo dos direitos humanos de segunda dimens&o, a concepgdo do
Estado como sujeito passivo desses direitos. Essa visdo da dependéncia de atos estatais
para a efetivagio dos direitos sociais, criou uma espécie de imunidade da sociedade com
relacdo a responsabilidade pela satisfagdo desses direitos, a medida que relegou essa

responsabilidade somente ao Estado, retirando-a da esfera privada.

Essa visdo estatalista concedeu uma dimensdo econdmica aos direitos
sociais, fazendo depender a sua implementagdo de meras operagdes financeiras, baseadas -
em critérios de custo e beneficio. Além de diminuir a importéncia social da implementagio
dos direitos sociais, essa visdo deixou-os suscetiveis as variagbes econdmico-financeiras
do capitalismo, colocando a sua efetivacdo totalmente dependente da capac1dade
econdmica dos Estados e submissa aos modelos politicos por estes adotados. Por essa
razio, os direitos sociais foram ignorados e desprestigiados pelos grandes Estados .
Modemos, de cunho liberal e cap1tahsta ganharam forga com O advento do Welfare Siate -
Estado Social ou de Bem-Estar Social —; e se enfraqueceram a decadéncia desse modelo de
Estado, com as crises econdmicas nacionais € internacionais, com O fendmeno da
globalizagdo, com a recrudescéncia das doutrinas neoliberais ¢ com a perda de poder

decisorio por parte do Estado.

ol .
Embora a crise de efetividade dos direitos sociais, decorrente da sua
superdimensionada ligagdo com a necessidade de acBes estatais positivas, tenha se

amenizado com a universalizagdo do principio da aplicabilidade imediata dos direitos
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fundamentais, presente em diversas cartas constitucionais, inclusive a brasileira'!'®’

, ainda
se observa uma grande distincia entre o vetor fornecido por este principio € a criagdo das

condigdes juridico-sociais para a implementagio dos direitos sociais.

Se ¢é verdade que o Estado constitui o epicentro para a efetivagdo dos
direitos humanos dé segunda dimensdo, ndo é menos verdade que nem todas as agOes
positivas para a implementagdo desses mesmos direitos sdo de atribuicdo exclusivamente
_estatal. Diversos direitos sociais s3o, podem e devem ser implementados diretamente pela
sociedade, independentemente de uma agdo material estatal direta, como os direitos sociais

trabalhistas.

No entanto, torna-se crucial a percepgdo de que a exigibilidade imediata
que caracteriza os direitos trabalhistas foi propiciada pela existéncia de uma politica
governamental destinada & sua garantia, entre a qual se insere a criago de uma legislagao
correspondente, dotada de instrumentos proprios e adequados a justicialidade desses
direitos. Aludido fendmeno nio é observado em outras areas dos direitos humanos, o que,
por diversas vezes, somente demonstra a intengdo de se postergar a validade dos direitos
humanos, econdmicos, sociais e culturais para um futuro incerto, demarcando um

descompromisso com a totalidade dos direitos humanos. 13

1.5.2. Conceitos juridicos indeterminados e as normas de estatuicio de direitos sociais

A par dessas ponderagdes e, de muitas outras que poderiam ser levantadas
a respeito das construgdes tedrico-juridicas que impedem ou prejudicam a implementagao
dos direitos humanos e sociais, duas outras ordens de fatores, relacionadas com a
positivagdo desses direitos, e essenciais para a compreensdo da fungdo operacional das
normas coletivas, merecem ser consideradas: a excessiva abstragio e imprecisdo da
hipétese normativa contida nas normas de direitos sociais e a indeterminagdo (imprecisdo,
ambigiiidade e abstragdo) das normas de estatuigdo desses direitos, 0 que nos remefe a

problematica dos conceitos juridicos indeterminados no plano dos direitos sociais.

135BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 564.
11361 IMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. op. cit., p. 657.
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Atrelada 4 questio da implementagio material dos direitos sc;ciéis, a
imprecisdo dos enunciados desses direitos gera enormes Obices e dificuldades 4 sua
concretiza¢do juridica e 4 sua implementagdo no mundo dos fatos, demonstrando que a
consagragdo positiva dos direitos sociais em documentos cdnstitucionais ainda nio foi

capaz de superar os obstaculos que se opdem a sua efetivacdo. '’

O grau de abstra¢do das normas instituidoras de direitos sociais faz com
que eles transitem entre as duas categorias de normas, tal como considerado pela moderna
Ciéncia Juridica: os principios e as regras. Tal circunstincia suscita questdes a respeito da
normatividade e das limitagBes desses direitos. A abstragdo ao nivel principiolégico faz

com que as normas definidoras de direito social nio expressem de forma clara e precisa os

efeitos que devem ser produzidos ou as condutas que se pode exigir para o seu
cumprimento. Essa situagdo, diante do tradicional ‘positivismo da ciéncia juridica
brasileira, enseja idéias em tomo da limitacio da eficacia juridica dessas normas,
reconhecendo-se, quando muito, eficicia interpretativa e eficacia negativa e, mais

atualmente, a vedagdo ao retrocesso. ' 1%

Como elucida Ana Paula Barcelos, embora essa dupla eficacia
(interpretativa e negativa) e a vedagio do retrocesso Tepresentem um considerdvel avango
para a coristrug:ﬁo da normatividade dos principios (a que acrescentamos as normas com
g alto grau de abstragio), elas somente atuam como mecanismos que impedem a pratica de

{ agbes violadoras ao espirito da norma, as denominadas a¢des comissivas, deixando escapar

0s atos omissivos, cujos prejuizos sio altissimos para os direitos sociais que pressupdem

atos comissivos para a sua realizagdo, como os direitos sociais.'***

! O alto grau de abstragdo das normas de direitos sociais, decorrente do
excessivo emprego de conceitos juridicos indeterminados, inclusive nas normas de
estatuic&o desses direitos, leva a necessaria analise da ideologia que assim faz expressar 0s

direitos sociais.

Se ¢ inegével que a complexidade das relagdes sociais forga o legislador a

l { recorrer cada vez mais 4 utilizacio de conceitos juridicos indeterminados, n3o é menos real
’ a presencga de uma ideologia que vé na utilizagdo desses conceitos vagos e imprecisos uma

"9'BARCELLOS, Ana Paula. O minimo existencial ¢ algumas fundamentacées: John Rawis, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). op. cit,, p. 16.

314, Ibid,, p. 17-19.

"4 Thid,, p. 22-23.
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valvula de escape para a nio regulamentacdo de interesses relevantes da s'ociedade,
principalmente aqueles que se referem a determinados grupos menos favorecidos,
localizados nos setores mais precarios desta mesma sociedade. Por detrds de uma
pseudolegislagdo, conformada por uma série de conceitos indeterminados, esconde-se uma

das mais eficazes vias de exclusdo social.

Atualmente, abalizada corrente juridica considera, inclusive, que a

utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados, muitas vezes, reflete uma verdadeira

Tenuncia de regulamentagdo do caso concreto. !4

A incerteza do conceito indeterminado alia-se a incerteza da intengdo com
que ele foi empregado, que, nio raramente, demonstra a adogdo de um procedimento de
R anominagdo pelo legislador, que torna o conceito inaplicivel até para situagBes que
originariamente estariam nele compreendidas. Trata-se de mais um desdobramento da

histérica ¢ constante tentativa de determinadas ideologias de transformar os direitos

humanos de segunda geragio em pseudodireitos.

| ' O mecanismo de utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados como
meio de se negar aplicabilidade aos direitos sociais € confirmado pela prépria evolugio
historica dos direitos humanos, comumente tragada pela doutrina, que demonstra que os
: ‘direitos de primeira geragdo, as denominadas liberdades, originaimente vinculadas a
grupos dominantes ou elites sociais, sempre foram marcadas por um alto grau de precisio
normativa. Assim se conformou o direito tributério, desde o advento da Magna Carta

Libertatum seu Concordiam, firmada em 1215, na Inglaterra, pelo Rei Jodo Sem-Terra

perante os barSes ¢ o alto clero, e o direito penal, historicamente ligado & Lei do Habeas

Corpus inglesa de 1679'"*!: sendo ambos regidos pelo principio da tipicidade até os dias

atuais.

Nesse contexto, ndo deve causar espécie que os ramos do ordenamento
juridico que se lastreiam no principio da tipicidade olvidam-se de observar esse principio

Justamente quando a norma juridica tem como finalidade a protegdo de grupos socialmente

: '*°SOUSA, Anténio Francisco. op. cit., p. 18. :

: "'“ISobre o surgimento do Habeas Corpus, Paulo Lucio Nogueira assinala que © instituto nasceu na
Inglaterra, com o Rei Jodo Sem Terra, pois “Os bardes Jeudais, ameagados nos seus direitos, compeliram
0 Rei Jodo a assinar a Carta Magna, que lhes concedia garantias individuais, Jicando estabelecido que
ninguém poderia sofver prisdo injusta e que as pessoas livres s6 seriam Julgadas por seus pares. Surgiram
entdo o habeas corpus e o jiri popular.” NOGUEIRA, Paulo Licio. /nstrumentos de tutela e direitos
constitucionais. Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 1).
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vulneraveis. A guisa de ilustragdo, citamos a norma do artigo 215 do Codigo Penal

Brasileiro, onde estd capitulado o crime de “posse sexual mediante fraude”, ipsis verbis:

. “Ter comjung@o carnal com mulher honesta..”; o emprego do conceito juridico

indeterminado “mulher honesta” foi, historicamente, utilizado para aviltar a dignidade das
mulheres que, quando vitimas de tal ato criminoso, eram submetidas as mais diversas
injurias e difamages da sua honra e pessoa, tanto pelos acusados, que para furtarem-se a
aplicac¢do c!a pena, investiam contra a dignidade da vitima (mulher) para demonstrar que
ela ndo se enquadrada no conceito, como também pelos proprios responsaveis pela
aplicagio da norma, que passaram a exigir da suposta vitima uma retiddo de conduta

incompativel com qualquer parimetro social.''*?

Essa mesma preocupagdo com a univocidade dos conceitos como forma
de proteg@o contra o arbitrio apareceu no pensamento iluminista com relagdo a atividade
judicial, a partir da desconfianga que havia se formado sobre a liberdade dos juizes, no
periodo da denominada justica de arbitrio ou gabinete — isto €, a justica que ndo se
acomodava as instrugdes dos senhores da terra, dando origem as concepgdes racionalistas
limitadoras da flexibilidade interpretativa judicial e tornando postulado central da atividade

judicial a vinculaggo do juiz 4 lei, juiz escravo da lei. }'®

_ O postulado da vinculagdo do juiz & lel comegou a ruir a partir da
constatagdo da impossibilidade de se normatizar todas as situagdes possiveis e & medida
que os tribunais se libertavam do poder dos senhores da terra, passando a se firmar como
verdadeiras autonidades jurisdicionais auténomas e independentes, ndo absolutamente
vinculadas aos textos legais, ou restritas a aplicagdo da lei, mas que dispunham de uma
liberdade de decisdo, totalmente necésséria diante da pluralidade da vida e da sua

imprevisibilidade.'***

O paradoxo estdi em que a flexibilidade do conteido da norma,

posteriormente tomada no sentido positivo, como pressuposto para a realizagdo equitativa

"42Egse mesmo conceito juridico indeterminado (mulher honesta) ¢ utilizado no artigo 216 do Cédigo Penal,
ao prever o crime de “atentado ao pudor mediante fraude”. Em geral, os crimes praticades contra a mulher
sdo eivados de conceitos juridicos indeterminados, cuja tnica fungéo é exatamente impedir a sua aplicagdo.
O artigo 217, ao tatar do crime de seducdo, emprega os conceitos- juridicos indeterminados
“inexperiéncia” ¢ “justificdvel confianga™. “Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de 18 (anos) e maior
de 14 (quatorze), e ter com ela conjungdo carnal, aproveitando-se de usa inexperiéncia ou justificdvel
confianga.” Os exemplos sio fartos: “Art. 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaga
ou fraude, para fim libidinoso ™,

NENGISCH, Karl. op. cit., p. 206.

%14, Ivid., p. 206-207.
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dos direitos, transformou-se em instrumento de inoperdncia dos direitos sociais,
demonstrando que a questdo ndo esta na flexibilidade do conteiido da norma, mas no grau

em que esta ocorre. .

| A tematica da operacionalizagdo dos direitos sociais, ao exigir um grau de
objetiva¢do da norma juridica, ndo se confunde com o ideal iluminista que se assentava na
idéia da possibilidade do estabelecimento de uma clareza e seguranga juridicas absolutas
por meio de normas rigorosamente elab'ofadas, que gar.antir,iam univocidade a todas as

decisdes judiciais e aos administrativos.'**’

- A norma e o sistema juridico, 4 medida que albergam diversos valores
sociais fundamentais, figuram somente como ponto de partida para o estudo da
operacionalizagdo dos interesses transindividuais, cuja pragmatica exige a consideragdo de
questdes éticas, politicas e socioldgicas, em nada se confundindo com o aspecto

reducionista da jurisprudéncia dos conceitos.

A operacionalizagdo pressupde uma maior abertura do sistema juridico
para as possibilidades de escolhas. Como acentua Herbert L. A Hart, “Sistemas juridicos
diferentes, ou o mesmo Ssistema em momentos diferentes podem, quer ignorar, quer
reconhecer mais ou menos explicitamentel tal necessidade de ulterior exercicio de escolha
na aplicagdo de regras gerais a casos particulares. #11%6 Trata-se de um processo de
objetivagdo, € nio de subsungfo dos fatos & norma juridica. A preocupac¢#o maior € com a

adequagio do valor normativo com as necessidades, ndo com a seguranea juridica.

A concep¢do iluminista do direito como um sistema normativo. estava
ligada as necessidades de seguranca e certeza da sociedade burguesa, acarretando a
preocupagio de determinados setores sociais com a independéncia dos juizes € com a
liberdade das suas decisdes. A exigéncié dessa sistematizagio foi imposta aos juristas pela
forma da obrigatoriedade de valorizagdo excessiva dos preceitos legais nos julgamentos

dos fatos vitais (decisivos), concedendo-se a tarefa do jurista uma fungdo tipicamente

 dogmatica, circunscrita & teorizagdo e & sistematizagdo da experiéncia juridica: Essa

ideologia culminou, no final do século XIX, no positivismo legal, na tese da estatalidade
do direito, no desenvolvimento da Ciéncia Dogmatica e na concep¢do do sistema juridico

como um sistema fechado e completo, no qual o direito se manifesta numa totalidade, que

SBOCKELMANN, Paul. Apud ENGISCH, Karl. op. cit,, p. 206.
T4SYART, Herbet L. A. op. cit., p. 142. '
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8¢ expressa por meio de um sistefna de conceitos e proposigdes Juridicas e intimamente

conexas. 147

A partir 'da idéia de sistema como meétodo (ligada ao denomi‘nado
procedimento construtivo e ao dogma da subsun¢do), o sistema juridico passou ser
estruturado de um modo normativo e referencial, no qual as normas juridicas sdo remetidas
a um principio ou a um reduzido numero de principios, e deles deduzida, por meio da
utilizagdo de um método silogistico. A dogmatica do século XIX, em termos de funcio
social, atribuiu aos conceitos um carater abstrato que permitiu sua emancipac¢do das
necessidades quotidianas dos interesses em jogo, tornando possivel a neutralizacdio dos

interesses concretos presentes na formagao do proprio direito, 18

A dogmitica do século XIX passou a ndo mais se vincular a nenhum
direito sagrado, ou a algum contetdo teologicamente fundado, mas somente a normas
abstratas, sobre as quais se pdem facilmente novas abstragBes. Esta abstragdo se
manifestou duplamente: a propria sociedade passou a ser concebida, de modo abstrato, ao
lado das normas, dos conceitos e das regras, o que permitia a sua manipula¢do autdnoma,
medida que o sistema juridico era considerado distinto de outros sistemas como o politico,
o religioso e o social: o direito distanciou-se progressivamente da realidade, tornando-se

abstragdo de abstracdo. 1'%

Para esse processo foi decisiva a utilizagdo de conceitos juridicos
indeterminados, pelos quais a norma era dissociada da sociedade; procedimento que se
consolidou no mundo juridico, sendo o emprego de conceitos juridicos indeterminados
observado em todos os ordenamentos juridicos. O processo de abstragdo passou a ser
concebido como um modo de dissociar-se a norma Juridica da realidade social e veiculo de
manuten¢do do dogma da completude e da auto-suficiéncia do ordenamento juridico.
Como expde Pietro Barcelona, “O grau de autonomia da norma ¢ diretamente
proporcional ao grau de abstragdo e generalidade (da descricdo) dos Pressupostos
subjetivos e objetivos que condicionam a operatividade do preceito, 130 Ag regras gerais e
0s padrdes de comportamento sio o principal instrumento de controle social, € ndo as

normas particularizadas, por isso o direito, para garantir a sua subsisténcia ' deve,

'""FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. p. 80. .
"84 Tbid., p. 81. :
914 loc. cit.

"*BARCELONA, Pictro. op. cit., p. 41,



460

predominantemente, referir-se a categoria de pessoas € a categoria de atos, coisas e

circunstincias,”!"!

A dificuldade em relagéo aos direitos sociais reside na constata¢do de que
0 emprego de conceitqs juridicos indeterminados estd presente nos trés principais aspectos
relacionados com as normas que os disciplinam. Eles figuram tanto na hipétese normativa
(no conteudo da norma), quanto na sua forma de estatuigdo e na sua hermenéutica,

concedendo um carater de codigo fraco & norma de direito social.

Isaac Epstein, na sua analise da gramatica do poder, realizada no trabalho

intitulado “Modos de comunicacdo das classes subalternas: subsidios para uma gramdtica

do poder”, com fulcro no trabalho de Max Weber, demonstra que um “cddigo forte” é
dotado de rigor denotativo e conotativo, presenciando-se a preocupagdo em dar um senfido
univoco 4 prescrigdo, estreitando o espago de manobra do destinatario e dele exigindo um
comportamento estrito. Um codigo fraco, por sua vez, é dotado da flexibilidade de
sentidos.!'*> O legislador utiliza ambos os tipos de codigo, dependendo da situagdo
existencial das exigéncias de imperatividade global do sistema, a servigo do poder de

violéncia simbdlica.!'*?

E paradoxal que a declaragdo de determinados direitos sociais, com a sua
garantia juridico-formal, reverta-se em uma formula funcional de neutralizagéo juridica da
sua efetivagfio, tanto na esfera das relagdes com o Estado quanto no plano‘ das relagdes
privadas. Considerando-se que os direitos sociais se consolidam por meio de atos positivos,
a indeterminagio da forma da estatuigio ou auséncia de normas estatuidoras de direitos
sociais talvez seja 0 aspecto mais prejudicial para a consolidagdo desses direitos que a
propria abstragio na hipotese normativa, cujo grau de abstragdo poder ser atenuado
exatamente por meio da elaboragdo de normas de estatuigdo. Estatuir é escolher entre os

diversos caminhos alternativos e possiveis para a efetivagdo de determinado direito.

’ A operacionalizagdo dos diretos humanos depende, em largo grau, da
elaboragio de normas de estatuigdo, e da eliminagdo das denominadas antinomias

teleologicas. Como assinala Cristiane Derani, o sistema juridico brasileiro apresenta-se

WS ART, Herbet L. op. cit., p. 137.

NS2EpSTEIN, Isaac. Modos de comunicagdo das classes subalternas: subsidios para uma gramatica do poder.
In: Comunicagio ¢ classes subalternas. Sdo Paulo, 1980, p. 19. 4pud FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introdugéo ao estudo do direito... p. 257-258. '

NSIFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito... p. 258.
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predominantemente teleoldgico; isto significa que, de uma forma geral, suas normas
podem ser submetidas a processos de ponderagio, o que Ihes retira o seu carater definitivo

e prioriza a realizagio de determinados objetivos.'"**

Com a edigio de regras gerais, a teoria juridica do formalismo ou
conceptualismo intenta, para conseguir uma relativa medida de certeza ou previsibilidade,
minimizar ou ocultar a necessidade de escolha, desconsiderando, de forma cega e

: pre;onceituada, o estado de ignorancia em que estamos em relagdo a uma série de casos

futuros, cuja questdes suscitadas s6 poderfo ser razoavelmente resolvidas quando surgirem
1155

ou forem identificadas.

A utilizagdo de regras gerais ndo raramente geram incertezas nos casos

concretos quanto as formas de comportamento exigidos por elas.'"”® Em um sistema

!
T

predominantemente teleoldogico a eficacia das normas juridicas dependera

fundamentalmente da eliminagdo das denominadas antinomias teleoldgicas, presente na
oposigdo que se verifica entre a norma que prescreve 0 meio para alcangar o fim ¢ a que

prescreve o fim, de forma que a aplicagdo da norma instrumental ndo conduza a inaptiddo

R L LR AT TR L Y RO TP ee

para o alcance do fim e vice-versa. Essa incongruéncia é constatada tanto pela insuficiéncia

do meio eleito quanto pela propria falta da norma (lacuna).'*’

Di eme oeme ey

A implementag@o dos. direitos sociais, no ambito da relagdo com o Estado
ou no plano das relagdes privadas, é proporcionada pela elaboragdo das normas de
estatuicdo, as quais constituem importantes vias de concretizagdo dos direitos sociais ¢ de
garantia da exigibilidade. Por meio das normas de estatuigdo s@o retirados os dbices

decorrentes da excessiva abstragio, vagueza e imprecisdo dos enunciados desses direitos.

Elas operacionalizam normas de direitos humanos. Por meio delas, sdo definidos de'modo
| claro e preciso os efeitos que devem ser produzidos e as condutas-que se pode exigir para o
! seu cumprimento. Elas preenchem a normatividade das normas de direito social, dotando-

os de alto grau de exigibilidade.

A implementagdo de diversos direitos humanos, além das- prestagdes
materiais positivas, pressupdem a estipulagio de regras de estatui¢io como forma de

garantir a‘ sua exigibilidade, principalmente nas relagdes privadas, pois muitos direitos

"*DERANT, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo. Max-Limonad, 2001. p. 208.
"SSHART, Herbet L. A. op. cit., p. 142.

1561d Thid., p. 139.

"'S"BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico... p. 91.
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humanos, embora ndo pressuponham necessariamente a¢des materiais positivas, perdem

exigibilidade diante da indefini¢io em torno das a¢Bes necessarias para a sua efetivagio.

A estipulagdo das normas de estatuicio dos direitos humanos ndo fica
totalmente dependente da vontade estatal. Embora a legislagio estatal possda condigdes de
implementar esses direitos em esferas sociais mais amplas, a autonomia privada coletiva
dos grupos sociais possibilita que essas normas sejam elaboradas em diversos setores
esf)eciﬁcos da sioc‘iedade, como nas relagdes de trabalho, com os acordos e as convengdes

coletivas de trabalho e a possibilidade estipulaco de clausulas operacionais instrumentais.
2. Funcéo operacional instrumental das normas coletivas
2.1. Conceito e objetivos

Como exposto em linhas anteriores, sdo denominadas de operacionais
instrumentais as clausulas dos acordos e convengdes coletivas que objetivam hipoteses
normativas ou valores sociais e concretizam o procedimento a ser observado pelos sujeitos
das relagdes individuais de trabalho para a efetivagdo de determinado direito previsto em
lei, mas que ndo possui eficicia material, ou esta se apresenta insatisfatéria, em virtude da
auséncia de regulamentagdo a respeito de aspectos complementares que possibilitariam, de
imediato, o seu cumprimento. ou por constituirem conceitos juridicos _indetermin-_ados
(fluido, dubio, genérico ou extremante abstrato), de modo a nfo se tornar eficaz em virtude
da miriade de especificidades da realidade, cuja complexidade exige uma precisdo do

conteudo da norma e das condutas a ser observadas para o seu alcance.

- As clausulas operacionais instrumentais constituem um tertium genus
entre as classicas clausulas normativas e as clausulas obrigacionais; sua fungio precipua ¢
a instrumentalizagio de valores sociais ou de direitos que, embora previstos em lei,
necessitam de uma objetivagio normativa espe‘ciﬁc-adora para sua’ efetivagdo. Elas operam’
por um processo de objetivagio de valores normativos ou pela normatizacio de valores

sociais.
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