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direito de expressao

Um simbolo nacional norte-americano e o

Adhemar Ferreira Maciel é consultor juri-
dico, ministro aposentado do ST] e membro da
Academia Mineira de Letras Juridicas.

Adhemar Ferreira Maciel

Despreocupadamente, talvez tenha
sido Pascal ([19--])' quem melhor formu-
lou a sintese de homem: “canigo pensante”.
Ainda que os outros animais possam ter
“voz”, ndo tém “fala” (logos), isto é, ndo
tém como expressar l6gica e racionalmente
0 que pensam.

Se olharmos a histéria do roseau pen-
sant, veremos que ele sempre teve de lutar
indormidamente para poder manifestar o
que pensa, seja por gestos, siléncio, fala,
cartuns, disticos em veiculo, e por mil e
uma maneiras. Para manter a liberdade de
idéias, de pensamento, o homem teve de
lutar. Teve de resistir (LASKI, 1937, p. 94)%
Primeiro, resistir contra a tirania religiosa,
em seguida, contra a tirania do Estado e, por
altimo, contra a tirania de grupos sociais.
Se ele pensasse em desacordo com a igreja,
cometia heresia; se seu pensamento fosse
de encontro ao Estado, sublevava; se suas
idéias e a¢Oes divergissem da maioria, de-
veria ser silenciado. Muitas vezes, o homem
tinha de resistir contra a tirania da igreja e
do Estado, que se uniam para sufoca-lo.

Quem examina com cuidado as Cons-
titui¢des politicas modernas, a comegar da
Fundamental Orders of Connecticut, consi-

! “L’homme n’est qu'un roseau, le plus faible de
la nature; mais c’est un roseau pensant” (PASCAL,
[19-).

2 Laski enfatiza que, no fundo, o segredo da liber-
dade de pensamento (freedom of mind) esta na coragem
de resistir )LASKI, 1937, p. 94).
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derada por Karl Loewenstein (1959, p. 4)
a primeira constitui¢do moderna escrita®,
nota que os direitos fundamentais s6 foram
sendo positivados aos poucos, ao longo do
tempo. Assim, o Bill of Rights inglés, de 1689,
assegurou a liberdade de expressao sé aos
representantes do povo, tanto em sessdo do
Parlamento quanto fora dela*. A Declara-
¢ao de Direitos de Homem e do Cidadao,
de 1789, no embalo iluminista, ampliou o
direito de expressdo: La libre communication
des pensées et des opinions est un des droits les
plus précieux de I'Homme: tout Citoyen peut
donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a
répondre de I'abus de cette liberté dans les cas
déterminés par la Loi (Art. 11). Dai em diante,
intmeros documentos de alcance interna-
cional, como a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos da Assembléia-Geral da
ONU (1948) e a Convencao Européia para
a Protecdao dos Direitos Humanos (1950),
vém reiterando e aprimorando o direito de
fala e comunicacio.

Ainda que a liberdade de expressao
tenha comegado na Inglaterra, foi nos Es-
tados Unidos que alcancou seu apogeu. Em
1695, com a caducidade da Licensing Act,
ja ndo mais havia necessidade de obter-se
licenga prévia da Stationer’s Company® ou
da igreja para a publicagdo de livros na
Gra-Bretanha. Mas a critica a funciondrios
publicos através de periddicos continuava
sujeita a a¢Oes judiciais. Na Ameérica-Co-
l6nia, ha um caso célebre, por isso mesmo
sempre lembrado, envolvendo liberdade de
imprensa. John Peter Zenger, dono de um

3 “... die Fundamental Orders of Connecticut, erlas-
sen in Hartford im Jahre 1638, kann wohl als die erste
geschiebene Verfassung gelten und geht zeitlich dem
mutterlandischen Instrument of Government von Crom-
well (1654) vor” (LOEWENSTEIN, 1959, p. 4). Georg
Jellinek lembra que as Fundamental Orders of Connecti-
cut exerceram influéncia na elaboracao do Agreement
of the People inglés (JELLINEK, 2005, p. 631).

* That the freedom of speech and debates or proceedings
in Parliament ought not to be impeached or questioned in
any court or place out of Parliament.

° A guilda Stationer’s Company, de editores e ven-
dedores de livros, foi fundada em 1403, obtendo o
monopolio real em 1557 (STATIONER’S, 2008).

semandrio nova-iorquino, publicou uma
série de artigos criticando o governador
inglés de Nova York. Foi processado por
caltinia e difamacdo. Dentro da tradigao
inglesa, submeteu-se a um grande juri,
que nao o indiciou: os fatos narrados pelo
articulista eram verdadeiros...

A liberdade de expressao e comunica-
¢do pode envolver questdes melindrosas
e, na maioria das vezes, dificeis de serem
solucionadas. O Governo tem direito de
fazer autopromocao? O contribuinte tem
o direito de impedir que se paguem im-
postos? Tenho liberdade de fazer e exibir
ao publico filme pornografico ou obsceno?
Posso criar blog divulgando o ateismo?
o 6dio racial? o homossexualismo? Uma
empresa de bebidas alcodlicas, que gastou
milhdes de délares em neuromarketing,
pode licitamente fazer propaganda pela
TV de seus produtos comprovadamente
danosos a populagao?

Quando da elaboracdo da Constitui¢do
dos Estados Unidos, os federalistas, com
0 proposito de obter o apoio dos antife-
deralistas (mais tarde “republicanos”) no
atinente a ratificacao da Constituicao pelos
Estados-Membros, comprometeram-se a
fazer emendas constitucionais garantindo
os direitos fundamentais, que néo se acha-
vam expressamente assegurados no texto
original de 1787. Em 1789, na primeira
legislatura do Congresso, 78 propostas de
emendas constitucionais foram discutidas.
A Camara dos Deputados (House of Repre-
sentatives) aprovou 17. No Senado (Senate),
o numero foi reduzido a 12. Por fim, em 15
de dezembro de 1791, as assembléias legis-
lativas estaduais ratificaram apenas 10, que
ficaram conhecidas como Bill of Rights.

Sem dtivida alguma, a emenda do Bill of
Rights que recebeu o n. 1 é a mais importan-
te das dez primeiras emendas a Constitui-
¢do americana, pois lida com a “liberdade
de fala”, que diferencia o “canico pensante”
dos outros animais.

A Emenda n. 1 consagra a proibigao
de o Congresso elaborar lei estabelecendo
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religido oficial (como acontece formalmente
na Inglaterra), vedando, ainda, qualquer
“restricdo a liberdade de fala, ou de im-
prensa” (abridging the freedom of speech, or of
the press). A “liberdade de crenca” (freedom
of belief), que é o cimento que une todas as
liberdades de expressdo, ndo vem expressa
na Emenda n. 1; estd implicita (NOWAK;
ROTUNDA, 2007, p. 599).

Madison, o principal artifice da Cons-
tituicdo, que era familiarizado com os
constitucionalistas franceses, propods, em 8
de junho de 1789, a seguinte redagdo para
a futura Emenda n. 1:

“The people shall not be deprived or
abridged of their right to speak, to write,
or to publish their sentiments, and the
freedom of the press, as one of the great
bulwarks of liberty, shall be inviolable.”

A redagdo, como se percebe do texto, é
extensa e traz, a francesa, valoragdo sub-
jetiva da liberdade de imprensa (“um dos
grandes bastides da liberdade”). A redacao
foirejeitada pela Comissao Especial da Ca-
mara dos Deputados. No Senado, a clausula
constitucional proposta foi alterada.

Na época da propositura da Emendan.1,
prevaleciam as idéias de Sir William Blacks-
tone (1723-1780), que ja vinham impregna-
das dos pensamentos de Locke (1632-1704) e
John Milton (1608-1674). Blackstone, em sua
monumental obra Commentaries on the Laws
of England®, colocava-se contra qualquer cen-
sura prévia a imprensa. Admitia, todavia,
punicdo a posteriori, sobretudo quando a no-
ticia veiculada fosse “imprépria, malévola
ouilegal” (improper, mischievous, or illegal). O
proprio Madison, como registram os Anais
do Congresso (n. 434), j& havia insistido na
tonica blackstoniana:

“liberdade de imprensa é, na verdade,
essencial a natureza do Estado, mas
isso consiste em ndo impor restricdo
prévia as publicagdes, e ndo na liber-
dade de censura em matéria criminal
quando publicada. Todo homem tem

¢ Os Commentaries podem ser consultados na inte-
gra pela Internet (BLACKSTONE, 2003).

o indubitavel direito de expressar
publicamente o que lhe aprouver;
proibir isso seria destruir a liberdade
de imprensa; mas se ele publica o que
é improprio, malévolo ou ilegal, deve
arcar com as conseqiiéncias de sua
propria temeridade.”

Durante muitos anos, a liberdade de
expressao prevaleceu com limitagdes nos
Estados Unidos. A regra geral vigente era:
nao se admite censura prévia (previous res-
traint). O fato é que entre 1791, quando se
ratificou o Bill of Rights, e a entrada dos Es-
tados Unidos na Primeira Guerra Mundial,
pouquissimos casos envolvendo liberdade
de imprensa chegaram a Suprema Corte.
Com a Guerra, porém, pacifistas e religio-
SOs comegaram a concitar os jovens a nao
se alistarem. Expediam cartas e panfletos.
Faziam piquetes. Pregavam cartazes. O
Congresso, temendo conseqtiéncias de-
sastrosas, editou duas leis tipificando tais
condutas como crimes (Espionage Act e
Sediction Act). A Suprema Corte deu nova
interpretagdo as free speech and free press
clauses da Emenda n. 1. Oliver Holmes Jr.
(1841-1935) e Louis Brandeis (1856-1941)
criaram um critério para validar ou nédo a
atitude antibélica: se houvesse um “perigo
insofismavel e iminente” (Clear and Present
Danger), ndo se podia invocar a protecao
da Emenda n. 1. Assim, no Caso Schenck
v. United States, 249 U.S. 47, 51-52 (1919),
discutiu-se a liberdade de expressdo por
meio de panfletos e circulares que concita-
vam os jovens a ndo se alistarem nas forcas
armadas. Holmes frisou em seu voto:

“Nés admitimos que em muitos lu-
gares e em épocas normais os réus
ao dizer que tudo aquilo que foi dito
na circular estariam em seus direitos
constitucionais. Todavia, o carater de
cada ato depende das circunstancias
nas quais ele foi feito. A mais rigoro-
sa protecdo da liberdade de fala nao
protegeria um homem de, falsamente,
gritar “fogo” no teatro e causar pani-
co... A questdo, em cada caso, estd (em

Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008
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saber) se as palavras usadas o foram
de tal modo a criar um perigo claro e
iminente (a clear and present danger),
o qual causard males efetivos que o
Congresso tem o direito de evitar.”

No inicio da década de 1950, o critério
Clear and Present Danger foi reexaminado
(NOWAK; ROTUNDA, 2007, p. 625). Nos
anos 60, Fred Vinson (1890-1953) reformu-
lou a teoria de Holmes e Brandeis: cabia ao
Governo demonstrar que tinha um “inte-
resse substancial” em afastar a protegdo da
Emenda n. 1. Felix Frankfurter (1882-1965)
lembrou que a teoria do Clear and Present
Danger pecava por sua inflexibilidade (NO-
WAK; ROTUNDA, 2007, p. 625).

Quanto a liberdade de imprensa, sempre
houve receio por parte de jornais e revistas
na veiculacdo de noticias contra agentes
publicos. Se tocava a imprensa divulgar
atos escusos da administragdo publica, bem
informando o cidad&o, corria ela o risco
de sofrer, por parte da autoridade ptblica,
uma agdo indenizatdria por caltinia ou difa-
magao (libel suit). Em 29 de margo de 1960,
aconteceu um fato que acabou por provocar
novo conceito de liberdade de expressao
pela imprensa. O New York Times daquele
dia publicou matéria com o titulo Heed Their
Rising Voices (Atentai aos seus Clamores).
O objetivo dessa reportagem era levantar
fundos para a defesa do lider negro Martin
Luther King, acusado de sonegacao fiscal
estadual (Alabama). O chefe de policia da
cidade de Montgomery, Comissioner Sulli-
van, ainda que nao tivesse tido seu nome
citado expressamente pela reportagem,
sentiu-se atingindo em sua honra funcio-
nal. Ajuizou, em decorréncia, uma agdo de
indenizacado. O tribunal (Circuit Court of
Montgomery County) fixou a indenizagdo em
500 mil délares. A sentenca foi confirmada
pela Suprema Corte do Alabama, que teve
a noticia veiculada pelo periédico como
“difamatoéria em si” (libelous per se), onde
“a falsidade e o dolo sdo presumidos”
(falsity and malice are presumed). Houve, ar-
gumentou o acérdao, “irresponsabilidade”

do jornal, que dispunha de arquivos para
apurar antecipadamente a veracidade dos
diversos fatos veiculados em matéria paga.
E o New York Times nao se preocupou com
isso, agindo temeréria e levianamente. A
Suprema Corte dos Estados Unidos, ao
julgar o caso (NewYork Times Co. v. Sullivan),
deparou-se com diversas questoes, inclusi-
ve processuais constitucionais: a Emenda
n. 1 aplicava-se também a provimentos
elaborados por legislativo estadual ou s6
era aplicavel a leis do Congresso?

Ronald Dworkin (1996, p. 196), anos e
anos depois da decisdo de 1968, saudou o
Caso New York v. Sullivan como a modern
foundation of the American law of free speech.
Tocou ao Justice William Brennan Jr., como
dizemos aqui no Brasil, “lavrar o acérdao”.
Nesse marco judicial, discute-se até que
ponto o 6rgao de divulgagdo de noticias ou
idéias é responsavel por aquilo que divulga.
Até que ponto deve a dire¢do do jornal ou
revista responder por fatos noticiados cuja
veracidade ndo foi previamente checada.
Entra em cena, entdo, a questdo fatica do
onus probandi: cabe a entidade noticiosa
provar que nao agiu dolosamente (without
malice) ou negligentemente (recklessly)?
Exige-se “dolo direto” (actual malice)” por
parte da imprensa para que seja condenada
no caso de acdo judicial por ofensa a hon-
ra de autoridade publica? Até que ponto
pode-se legalmente limitar as acdes ajuiza-
das por servidores publicos contra jornais
ou revistas se muitas dessas a¢des podem
ter cunho puramente reparatério da honra
e ndo visam a indenizagdo pecunidria? A
uma libel law estadual (no caso concreto,
Alabama) pode-se aplicar a Emenda n. 1,
que fala em “Congresso”? A incidéncia,
entdo, se faria por forca da Emenda n. 14?

A questdao melindrosa da prova do
“dolo direto” (malice in fact ou actual malice)
ja havia, evidentemente, sido ventilada em

7 Como no direito brasileiro, o direito americano
distingue entre “dolo direto” (actual malice ou malice
in fact) e “dolo eventual” (malice in law). A propésito,
confira BLACK, 1979, p. 863.
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muitos outros casos que antecederam ao
New York Times Co. v. Sullivan®. Pois bem,
ainda que possa ter havido, antes do jul-
gamento em consideracdo, votos esparsos
sobre a importancia de uma imprensa livre,
somente com New York Times Co. v. Sullivan
é que a Suprema Corte garantiu a protegdo
de uma imprensa, ainda que imprecisa
quanto aos fatos divulgados, e mesmo
“apressada” quanto a noticias dadas. A
possibilidade de indenizag¢des polpudas
por difamagdo ou caltinia ndo deixa de
ser, no fundo, uma barreira para a atuagdo
de uma imprensa livre. O receio de conde-
nacdo judicial - mais civil do que mesmo
penal - pode funcionar como “bloqueador”
da critica a 6rgaos publicos, nem sempre
atuando no interesse da coletividade. Dai
ter ficado registrado no voto de Brennan Jr.
que “(...) o medo de indenizagao por danos
(...) pode ser, inquestionavelmente, mais
inibidor do que o medo de condenagao
sob uma lei penal”®. A decisdo New York
Times foi tdo importante, que livros sobre
o caso foram publicados a seguir (LEWIS,
1991). Houve quem pusesse em xeque se a
investigacdo de Watergate teria chegado a
bom termo se ndo fosse a preexisténcia do
caso New York Times (DWORKIN, 1996,
p- 195-196). Efetivamente, a espionagem
feita por esbirros do Presidente Nixon na
sede nacional do Partido Democrata em
Washington (Edificio Watergate) levou a
Suprema Corte, emjulho de 1974, a permitir
a divulgacdo dos papéis e fitas particulares
do presidente da Reptblica, por entender
que o Governo ndo havia comprovado que
a divulgagdo de tais dados punha em risco
interesses do pais.

Em New York Times, Brennan, ao co-
mecar seu voto, ciente da importancia do
precedente in fieri, admoestou que:

8 Charles Parker Co. v. Silver City Crystal Co., 142
Conn. 605, 618, 446 (1955); Phoenix Newspaper, Inc. v.
Choisser, 82 Ariz. 271, 277, 278 (1957).

° The fear of damage awards (...) may be markedly mor
inhibiting than the fear of prosecution under a criminal
statute.

“(...) foi-nos solicitado, neste caso, de-
terminar, pela primeira vez, até que
ponto as protegdes constitucionais de
fala e de imprensa limitam o poder do
Estado em conceder indenizagdes em
acdo por difamacdo aforada por um
servidor ptiblico contra criticas de sua
conduta funcional”

Mas, mesmo em pais com democracia
bem consolidada, como os Estados Unidos,
nao se pode deixar de vigilar pelos direitos
fundamentais, ainda que tenham eles mais
de duas centtrias de positivagdo constitu-
cional. Por mais de uma vez, tenta-se alterar
a redacdo da Emenda n. 1. Desde 1989, ha
notorias tentativas de mexer na Emenda n.
1 para evitar a queima da bandeira nacio-
nal, considerada pela Suprema Corte como
liberdade de expressdo. Em Street v. New
York, 394 U.S. 576 (1969), por exemplo, um
rapaz, indignado com a noticia dada por
rddio de que um lider negro havia sido
assassinado, ateou publicamente fogo a
bandeira nacional. Seu ato foi tipificado
como crime. A Suprema Corte, porém,
entendeu que, por mais estapaftirdio e tres-
loucado que fosse seu gesto, o jovem estava
exercendo direito de expressao, garantido
pela Emenda n. 1. Em seu voto, o Justice
Harlan consignou:

“No6s acrescemos que o desrespeito
por nossa bandeira é de ser lamenta-
do, tanto nesses tempos conturbados,
quanto nos periodos mais tranqiiilos
de nossa histoéria (...). Todavia, ndo
temos como manter uma condena-
¢do que se alicerca numa forma de
expressdo, ainda que condenavel, que
a Constituicdo tolera e protege.”

Em outro caso - United States v. Eichman,
110 S. Ct. 2404 (1990) -, a Suprema Corte,
novamente conduzida por William Bren-
nan Jr., com a adesdo dos Justices Marshall,

10We are required in this case to determine for the first
time the extent to which the constitutional protections for
speech and press limit a State’s power to award damages
in a libel action brought by a public official against critics
of his official conduct.
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Blackmun, Scalia e Kennedy, decidiu que
queimar bandeira norte-americana, vedada
por uma lei federal de 1989," era uma lidi-
ma manifestagdo da liberdade de expressao
politica, e encontrava amparo na Emenda n.
1. A orientacdo foi a mesma do precedente
Texas v. Johnson. 491 U.S. 397 (1989).

Em junho de 2006, por apenas um voto,
o Senado deixou de aprovar projeto de
emenda constitucional alterando a Emenda
n. 1 para que ficasse constitucionalmente
vedada a queima de bandeira nacional. Se
passasse a proposta, a Suprema Corte ja ndo
mais teria como manter sua jurisprudéncia
de liberdade de expressdo, duramente
conquistada através de séculos. Ndo resta
davida de que a inser¢do na Emendan.1da
criminalizacdo da queima ou destruicao de
bandeira serd um retrocesso que interrom-
pe evolugdo cevada no credo calvinista.
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A propésito do tema “O Futuro do
Advogado™’, é imprescindivel fazer algu-
mas considerac¢des preliminares acerca dos
varios dispositivos constitucionais e legais
que o Brasil reservou para a profissdo de
advogado, que foi elevada ao patamar
constitucional pela nossa Constituicdo de
1988.

Com efeito, a Constituicao brasileira
reserva, no Capitulo denominado “Fun-
¢oes Essenciais a Justiga” (Capitulo IV),
uma Secédo intitulada “Da Advocacia e da
Defensoria Pablica” (art. 133).

Pela primeira vez na histéria, o Pais
procurou dar dimensao constitucional a
profissdo de advogado, assegurando-lhe,
dentro dos limites da lei, a inviolabilidade
no exercicio de sua profissao e incluindo-a
devidamente no Capitulo das Fungdes
Essenciais da Justica.

A lei que regula a atividade da Advo-
cacia, também conhecida como “Estatuto
do Advogado”, é a Lei n® 8.906, de 4 de
julho de 1994.

Feita essa pequena introducado, cumpre
afirmar, desde logo, com absoluta convic-

* Intervencao feita no 51° Congresso da Unido
Internacional dos Advogados - UIA, realizado em
Paris, de 31 de outubro a 4 de novembro de 2007.
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¢do, que o Futuro do Advogado éjd, é agora,
é ontem!

E ao afirmar isso, de forma tdo contun-
dente, quero assinalar que, no dia-a-dia, o
profissional da advocacia vé, com enorme
inquietacado, o total descompasso entre o
rdpido desenvolvimento tecnolégico que
o mundo todo viu ocorrer e a excessiva e
invencivel lentiddo de nossos Tribunais
judiciais, presos a férmulas processuais
superadas, a leitura oral dos votos nos Tri-
bunais Superiores e, sobretudo, a enorme
lista de recursos previstos na lei processu-
al, nem sempre eficazes para o exercicio
da ampla defesa, mas seguros e eficazes
instrumentos de procrastinagdo para o
litigante de ma-fé.

Basta lembrar que, em recentissima
decisdo do Supremo Tribunal Federal bra-
sileiro acerca da troca de partidos pelos par-
lamentares federais, estaduais e vereadores
municipais (titulares de mandato politico
nas elei¢des proporcionais), consumiram-se
duas se¢des da Corte e cerca de trinta horas
de julgamento, o que, sem davida, repre-
senta para todos, Ministros, advogados,
imprensa e partes, algo excessivo.

E isso sem mencionar a circunstancia
de que ficaram a espera os réus presos
em favor dos quais ja se impetrara ‘habeas
corpus’ e de que ficaram seus julgamentos
adiados ou preteridos em favor desse e de
outros casos, de enorme interesse politico
e de grande repercussdo na midia.

E esse 0 quadro em que vive o advogado
de hoje, no nosso pais, cuja profissdo deve
ter, e necessariamente sempre terd, nitido e
concreto valor econdmico no mercado, ja que
arapidez e a eficiéncia sdo de importancia
significativa no processo de globalizagao
em que vivemos, porque a competicdo é
grande e porque qualquer descuido pode
significar o fracasso total de um projeto
pessoal ou empresarial e, como consequ-
éncia, em larga escala, do desempenho
econdmico-financeiro e social do pais.

A propoésito, quero abordar alguns t6-
picos que preocupam os profissionais de

nosso pais e que dizem respeito a alguns
deveres dos advogados, a algumas prer-
rogativas suas, a algumas limitacoes legais
e pessoais que o0s cerceiam, adequando o
presente trabalho ao tema proposto para
NOSSO exame.

Além do mais, e por causa disso mesmo,
sobram alternativas aos profissionais para
visualizar ndo apenas a atuacao judicial,
mas também outros caminhos que levem a
solugdes mais rapidas e efetivas, que hoje, e
sobretudo cada vez mais, no futuro, nossa
realidade histdrica esta a exigir.

Tendo em conta a objetividade, trata-
rei apenas da advocacia empresarial, da
advocacia criminal, da advocacia publica
e da advocacia/emprego, que tém a ver
com principios, deveres, prerrogativas e
limita¢des dos advogados.

a) Advocacia empresarial

O aumento consideravel de leis, de-
cretos, regulamentos, atos normativos,
pareceres e decisdes judiciais, sobretudo em
matéria fiscal e trabalhista, faz com que as
grandes empresas procurem os escritorios
especializados para obterem a seguranca
juridica necessdria as suas operagoes.

Nessa fase da globalizagdo das ativi-
dades, que gera uma enorme competigdo
interna e externa, é de fundamental valor a
atuagdo do advogado.

Ou para evitar as irregularidades fiscais,
ou mesmo a préatica de a¢des penais, no
campo tributario, o advogado é indispen-
savel para a grande empresa. Deve ele,
contudo, agir com a ética que lhe é imposta
pela sua prépria consciéncia e pelas leis que
regulam sua atividade profissional (arts. 31
a 33 da Lei Brasileira 8.906, de 4 de julho de
1994, e Codigo de Eticae Disciplina, art. 33
da lei citada).

O profissional deve abster-se de orientar
indevidamente o empresario com proce-
dimentos temerarios para angariar pro-
visoriamente para o cliente uma situagao
aparentemente favordavel em termos de
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custos finais (redugdo dos impostos pagos
e das obrigagdes trabalhistas), de obter para
ele préprio uma situagdo confortavel em
relagdo a outros profissionais da érea.

Nem sempre é possivel realizar uma
consultoria adequada ou um patrocinio
judicial razoavel, tendo em conta que, em
nosso pais, a composicao do Supremo Tri-
bunal Federal foi alterada sete vezes (7 em
11 ministros), o que provocou mudangas
substanciais na jurisprudéncia da Corte.

A tal ponto essas mudangas refletiram
nos resultados das questdes que o Supremo
Tribunal Federal foi obrigado a construir
entendimentos peculiares em relagao a
tributos, tidos como indevidos até um de-
terminado momento e depois admitidos,
em decisdes claramente opostas, em que
foram dados efeitos prospectivos da nova
decisdo, para evitar 6nus excessivos ao
contribuinte de boa-fé.

Outro problema enfrentado pelos nossos
advogados é o da acdo conjunta das fiscali-
zagoes federais, estaduais e municipais com
os Ministérios Publicos para obrigar os con-
tribuintes a abandonar os recursos fiscais
e com isso evitar o ajuizamento de ac¢oes
penais por crime de sonegacao fiscal.

Em boa hora, decisdo recente do Su-
premo Tribunal Federal brasileiro exigiu o
exaurimento dos processos administrativos
para autorizar as dentncias criminais,
como condicdo de procedibilidade.

Por essas circunstancias todas, o advoga-
do deve procurar buscar outras alternativas,
ndo somente a alternativa judicial, mas até
mesmo a alternativa legislativa, buscar asses-
sorar seu cliente na eliminacéo das duvidas e
incertezas que a legislacdo possa oferecer.

b) A advocacia criminal

Nunca, como agora, especialmente
ap6s o dia 11 de setembro, as liberdades
individuais tém sido mundialmente tao
atingidas. Na Inglaterra, inimeras cameras
de televisao com recurso de visdo noturna,
infra-vermelha, fiscalizam os cidadaos em

cada esquina das cidades, em bancos, ae-
roportos e shoppings.

Cada vez que um consumidor usa
sua pagina no computador, seu cartdo
de crédito ou cheques, ele deixa tragos e
informagoes a seu respeito, que podem ser
recuperadas, depois, até mesmo por agen-
tes publicos ou pessoas inescrupulosas.

Diz-se que a Inglaterra, a Italia e os
Estados Unidos testam, no momento, a
utilizacdo em um avido em miniatura,
acionado por controle remoto, silencioso,
mais leve que um saco de agucar, dotado
de video-cdmeras e infra-vermelho para
detectar comportamentos suspeitos na
multiddo. Na Franga, fala-se da utilizacao
de um protétipo aéreo de tamanho pe-
queno, que podera substituir os custosos
helicépteros na fiscalizacao de tumultos e
de comportamentos suspeitos.

O Brasil, felizmente, parece nio ter,
ainda, que preocupar-se, prioritariamente,
com o terrorismo. Seu problema é, na ver-
dade, o combate a corrupgao por parte dos
agentes publicos e o tréfico e uso indevido
de substancias entorpecentes e assemelha-
das. Em nome desse combate, as vezes se
praticam arbitrariedades que tanto revol-
tam e dificultam a acdo do profissional.

Nosso pais se obrigou, ao aderir a trata-
dos e convencdes internacionais, a comba-
ter a corrupgao, a lavagem de dinheiro e o
trafico de drogas e substancias afins.

Para armazenar dados e proceder as
investiga¢des criminais, no entanto, os or-
ganismos policiais tém praticado, no afa de
produzir provas materiais, algumas arbitra-
riedades que os advogados tém obrigagao
de combater, no processo e fora dele.

A Constituicdo brasileira garante a in-
violabilidade das comunicacdes telefénicas
e de dados, salvo por ordem judicial, na
forma da lei, para investigagdo criminal
e para instrucao processual penal (Lei n®
9.296, de 24 de julho de 1996).

As Comissdes Parlamentares de Inqué-
rito também ¢é autorizada a quebra do sigilo
dessas correspondéncias, em casos previa-
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mente justificados (art. 58, § 3¢, da CF). Fico,
porém, nos organismos policiais.

No combate a corrupgdo publica, tem-se
utilizado um sistema de escuta telefonica,
muitas vezes ndo autorizada, chamada
“Projeto Guardido”, que procura detectar
elementos de prova em relagdo aos suspeitos
(as vezes com prévia autorizagdo judicial, as
vezes, ndo), acarretando, inclusive, a inex-
plicavel busca e apreensdo de documentos
e dados em escritorios de advogados, o que
tem provocado a imediata e firme reacao
dos 6rgaos de representacdo de classe.

Tao grave é a situagdo, que envolveu,
inclusive, alguns magistrados postos sob
suspeita, que os advogados das partes
tém requerido, e em muitos casos obtido,
a nulidade das provas.

E certo que nem sempre o defensor tem
o0 apoio da midia ou da opinido publica, pois
todos querem, com razdo, evitar aimpunida-
de dos infratores, mas, por outro lado, tem-se
de enfrentar os abusos que tornam total-
mente desequilibrada a situagdo das partes
no processo penal. Até porque esta entre os
direitos e garantias individuais a presuncao
de inocéncia, a garantia do devido processo
legal e anulidade da prova obtida por meios
ilicitos (art. 52 da Constituicdo Federal).

c) Advocacia publica e
advogado/empregado

Uma das prerrogativas mais importan-
tes do advogado é, sem dtvida alguma, a
independéncia para o exercicio da profis-
sdo. O Estatuto dos Advogados Brasileiros
(Lei n° 8.906, de 1994), no inciso I do seu
artigo 7°, enumera, entre os direitos do
advogado, o “de exercer, com liberdade, a
profissdo em todo o territério nacional”.

Essa independéncia é o fundamento
para se fixarem as incompatibilidades e
impedimentos do exercicio da advocacia
(art. 27 a 30 da Lei citada). A preocupacao
com essa prerrogativa é muito grande na
legislagdo brasileira. Nossa Constituicao
Federal cuida da Advocacia Pablica nos ar-

tigos 131 e 132 sem, contudo, assegurar aos
Procuradores a desejada independéncia.

Essa questdo ja foi abordada superficial-
mente no Plendrio do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, ndo existindo, porém,
uma decisao a respeito do assunto. Ha uma
tendéncia de se subordinar o advogado hie-
rarquicamente ao Governo, uma vez que se
entende adequado vincula-lo as orienta¢oes
governamentais para preservar a satisfacao
dos interesses publicos (?!).

Houve intmeras iniciativas parla-
mentares que objetivavam assegurar, do
mesmo modo que se assegurou ao Minis-
tério Puablico, independéncia funcional e
orcamentdria, iniciativas essas que ndo
resultaram em lei.

Todavia, recente lei proposta pelo proé-
prio Governo Federal elevou o Advogado-
Geral da Unido, chefe da advocacia publica,
no Ambito federal, a condi¢do de Ministro
de Estado, circunstancia que garante, de
certa forma, a advocacia publica uma certa
independéncia.

Tive a honra, no passado, de exercer as
fung¢des de Advogado-Geral da Unido e ndo
tive, da parte do Presidente da Republica,
com quem colaborei, nenhuma interferén-
cia indevida nos trabalhos da instituicao. O
Chefe de Governo apenas chamava a aten-
¢do para os assuntos de grande importancia
para o Executivo Federal e aceitava, sem
discussao, as orientacdes que a Advocacia
lhe dava.

O Estatuto dos Advogados cuida da
Advocacia Publica apenas no seu arti-
go 29 para criar incompatibilidade dos
Procuradores-Gerais para o exercicio da
Advocacia particular, visando preservar-
lhe a necessaria independéncia.

Ja o advogado/empregado tem, no art.
18 do Estatuto, sua independéncia pro-
fissional assegurada, porque dispde que
“a relacdo de emprego, na qualidade de
advogado, ndo retira a isengdo técnica nem
reduz a independéncia profissional ineren-
tes a advocacia. Prevé um saldrio minimo
profissional, estabelecido por sentenga
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normativa e uma jornada de trabalho que
nao poderd exceder a quatro horas diarias
e a de 20 horas semanais”.

Nem sempre, na realidade, as empresas
que mantém, no seu quadro de emprega-
dos, advogados para assessora-la na sua
rotina de trabalho observam essas regras
legais protetoras da relagdo de emprego e
da independéncia profissional, e também
nem sempre os profissionais, com receio de
represalia, reivindicam essa prerrogativa.

d) Conclusio

As exigéncias desse novo século levam
sobretudo as grandes empresas e os clien-
tes, de uma maneira geral, a considerar o
trabalho do profissional da advocacia como
um valor de mercado, na medida em que a
competicdo desenfreada provocada pelo
processo de globalizacdo e pelas exigéncias
de resultado assim o exigem, sendo o ad-
vogado fator preponderante na consecucao
desse projeto.

A luta pela sobrevivéncia profissional
por vezes se pde em conflito com os prin-
cipios e deveres do advogado, que, por isso
mesmo, tem de ceder aos imperativos de
sua consciéncia e aos preceitos legais que
tem de observar; ainda que enfrente o risco
ou a perda efetiva de clientela.

A ética, a lealdade, a independéncia,
a coragem e a sobriedade sdo, mais do
que qualidades, deveres inafastaveis do
profissional.

E certo, ainda, que o profissional deve-se
manter atualizado com a legislagdo e a juris-
prudéncia de seu pais, informado a respeito
das decisdes das principais Cortes judiciais
do mundo inteiro, em contato permanente
com os legisladores, para corrigir o que esta
defeituoso na legislacdo do pais.

Somente assim o advogado sera reco-
nhecido e respeitado pela comunidade em
que atua e podera exercer sua profissao
com dignidade, vendo-a de fato reconhe-
cida como absolutamente indispensavel a
administracdo da Justica.
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Introducdo

O presente artigo tem por objetivo
apresentar de forma sistematizada o Pres-
critivismo Universal, teoria moral proposta
por Richard Hare, bem como justificar a
sua aplicagdo ao discurso juridico. A apli-
cagdo do Prescritivismo Universal permite
a analise 16gica dos argumentos utilizados
pelos tribunais desde as perspectivas da
identidade e da nao-contradicdo, sendo
um importante instrumento analitico para
a apreciagdo das decisdes em que sdo utili-
zados principios e cldusulas gerais.

O Prescritivismo Universal ndao permite
prescrever qualquer contetdo eventual-
mente tido como correto das decisdes, mas
sim investigar se o requisito de coeréncia de

Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008

19



sentido, empregado nos conceitos com os
quais se fundamentam as decisdes, é respei-
tado. E, portanto, um instrumento tedrico
poderoso para a analise de coeréncia das
decisbes sem uma preocupacdo com sua
correcao substantiva, na medida em que
é constituido de dois conceitos formais: a
universalizabilidade e a prescritividade.

1. Breve informagdo sobre Richard Hare

Richard Mervyn Hare foi um fil6sofo da
moral que influenciou, com sua metaética’,
a teoria da linguagem na segunda metade
do século XX. Em sua juventude, passou
por uma experiéncia dramatica na Segunda
Guerra Mundial, fato que influenciou seu
interesse pela moral: foi prisioneiro dos ja-
poneses do ano de 1942 ao fim da guerra.

Hare foi declaradamente influenciado
pela filosofia da linguagem de John Austin
e pelo segundo Wittgenstein, bem como
pela filosofia utilitarista e, ainda, pelas
idéias de Kant. A influéncia do utilitarismo
ndo conduziu Hare a aceitar o principio
da utilidade como fundamento das regras
éticas, mas sim a reconhecer que o indivi-
duo faz consideracdes de ordem utilitarista
ao produzir julgamentos éticos. Assim,
uma de suas crengas centrais é a de que
o individuo deve se imaginar na posicao
do outro.

! Sobre os conceitos relacionados a ética: “The field
of ethics, also called moral philosophy, involves sys-
tematizing, defending, and recommending concepts
of right and wrong behavior. Philosophers today
usually divide ethical theories into three general
subject areas: metaethics, normative ethics, and ap-
plied ethics. Metaethics investigates where our ethical
principles come from, and what they mean. Are they
merely social inventions? Do they involve more than
expressions of our individual emotions? Metaethi-
cal answers to these questions focus on the issues of
universal truths, the will of God, the role of reason in
ethical judgments, and the meaning of ethical terms
themselves. Normative ethics takes on a more practi-
cal task, which is to arrive at moral standards that
regulate right and wrong conduct. This may involve
articulating the good habits that we should acquire,
the duties that we should follow, or the consequences
of our behavior on others. Finally, applied ethics

Hare construiu uma teoria por ele proé-
prio denominada “Prescritivismo Univer-
sal”, segundo a qual as palavras morais, tais
como “bom”, “dever”, “correto”, tétm duas
propriedades l6gico-semanticas: universa-
lizabilidade e prescritividade. Em sintese,
a propriedade da universalizabilidade é
aquela segundo a qual um julgamento mo-
ral devera ser expresso de forma que con-
tenha um rol finito de termos universais.
Segundo essa propriedade, um julgamento
moral da origem a uma regra moral (a qual
Hare chama de “principio”), ou seja, pode
ser expresso dessa maneira. A proprieda-
de da prescritividade é aquela segundo a
qual os agentes morais devem realizar a
conduta que eles consideram moralmente
obrigatéria quando estiverem fisica e psi-
cologicamente aptos a assim agirem.

A influéncia kantiana em Hare é per-
ceptivel quando se aplicam a situagdes
préticas as duas propriedades do discurso
moral. Estabelecida uma regra expressa em
termos universais, tal regra deve ser aceita
e obedecida pelo individuo que a propde.
Se esse ndo estd apto a agir conforme tal
regra, entdo ndo se verifica um verdadeiro
julgamento moral. Para que nos recondu-
zamos ao discurso moral, faz-se necessaria
a modificacdo do julgamento original, de
forma que o comportamento descrito possa
ser universalizavel e aceito, inclusive, pelo
agente que o propoe. Inspirado no impera-
tivo categodrico de Kant, o julgamento moral

involves examining specific controversial issues, such
as abortion, infanticide, animal rights, environmental
concerns, homosexuality, capital punishment, or nu-
clear war. By using the conceptual tools of metaethics
and normative ethics, discussions in applied ethics
try to resolve these controversial issues. The lines of
distinction between metaethics, normative ethics, and
applied ethics are often blurry. For example, the issue
of abortion is an applied ethical topic since it involves
a specific type of controversial behavior. But it also
depends on more general normative principles, such
as the right of self-rule and the right to life, which
are litmus tests for determining the morality of that
procedure. The issue also rests on metaethical issues
such as, ‘where do rights come from?” and ‘what kind
of beings have rights?’”” FIESER, [200--].
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correto é aquele que é preferivel em todas
as possiveis situagdes.

A combinagdo dos dois requisitos (uni-
versalizabilidade e prescritividade), e, por-
tanto, a adoc¢ado do Prescritivismo Universal,
conduz a um modo de conseqiiencialismo
denominado “utilitarismo de preferéncias”.
Hare propde que a teoria moral kantiana
leva a um utilitarismo de preferéncias, na
medida em que a adogdo do imperativo
categérico por um determinado agente
conduz a prescrever um julgamento moral
aceitavel estando ele em qualquer posigdo
envolvida na situacao, devendo considerar
as preferéncias de todos os envolvidos.

Embora influenciado por Kant, Hare
difere dele ao propor que o agente deve
universalizar suas prescrigdes consideran-
do, porém, as conseqiiéncias da sua agao.
A especificidade das circunstancias do caso
real no qual o agente est4 envolvido deve,
desta forma, ser considerada, bem como
os resultados praticos da aplicagdo de um
imperativo categoérico. Contudo, Hare se
afasta da visdo kantiana, ao propor a uni-
versalizabilidade das nossas prescrigoes,
inserindo o dever de consideracdo das
circunstancias especificas de aplicagdo da
maxima.

2. A linguagem prescritiva
e as palavras de valor

A teoria de Hare (2003, p. 8) é uma
teoria ética, o que significa que é sobre os
conceitos morais, tendo, entretanto, por
base a natureza, o significado e as proprie-
dades légicas de tais conceitos. Ndo inclui
nenhum conceito moral substantivo e,
portanto, ndo propde um contetido moral
universal. E uma teoria que se contrapde ao
intuicionismo. Afirma, assim, que os signi-
ficados das palavras morais sdo explicados
em suas propriedades légicas formais.

As principais propriedades das palavras
morais sdo duas: serem prescritivas e uni-
versalizaveis. O fato de que o sentido das
palavras morais é prescritivo revela que

seu uso serve para a reflexdao sobre a agdo
humana, embora nem todas as prescri¢des
tenham um sentido moral, ja que algumas
sdo ordens singulares, sem referéncia a
um principio geral. A propriedade da
“universalizabilidade”, termo cunhado
por Hare (2003, p. 8), é aquela segundo a
qual “a pessoa que sinceramente da a eles
[proferimentos prescritivos] assentimento
deve aplica-los, ndo apenas a si mesma, mas
a qualquer agente que esteja em situacao
precisamente igual a sua”.

Em sua primeira obra de grande re-
percussdo, A linguagem da moral, propde
introduzir o leitor a ética, tendo como
perspectiva o estudo légico da linguagem
da moral. A questao que nos interessa mais
de perto entre as abordadas pelo autor é a
explicagdo do funcionamento no chamado
modo imperativo, que, segundo ele préprio,
consiste na parte principal de seu argumen-
to (HARE, 1996).

2.1. A natureza da teoria

No “Prescritivismo Universal”, a 16gi-
ca que governa os enunciados morais é a
légica das prescrigdes morais. A teoria se
enquadra no marco de uma teoria nao-
descritivista, na medida em que ndo busca
o estudo da verdade de uma sentenca com
base na convergéncia de sentido da palavra
com um objeto qualquer. A preocupagao
recai sobre a possibilidade de controle do
discurso pela via da coeréncia na utiliza-
¢do dos significantes e a teoria é, portanto,
nao-descritivista racionalistica (HARE,
1996, p. 67).

Para que se possa proceder a uma inves-
tigacdo sobre a moral, é necessaria, como
requisito prévio, a identificacao das regras
que governam a argumentacdo, ou seja,
uma gramatica que permita algum tipo de
apreciacao do discurso. Sua teoria ética é,
portanto, uma teoria sobre o significado e
propriedades légicas das palavras morais
(HARE, 1996; p. 74).

Alinguagem prescritiva é, como ja dito,
aquela que tem como objetivo a indicacao
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da conduta humana devida, tendo em vista
a existéncia de problemas sobre como agir.
Os problemas relativos a decisao sobre a
correcdo da acdo humana tém como uma de
suas caracteristicas fundamentais o fato de
serem prementes, inadiaveis. Assim, aquele
que se vé na situacao de agir tem de fazé-lo
de forma inescusavel. O modo imperativo
é aplicado a tais situagoes.

Na linguagem prescritiva, ha impera-
tivos singulares e universais, bem como
juizos de valor ndo-morais e morais. O modo
imperativo é expresso na forma de coman-
dos e tal caracteristica aproxima, portanto,
alinguagem da moral a linguagem juridica.
A adocao do Prescritivismo Universal torna
possivel proceder a andlise dos comandos
juridicos distinguindo os tipos de coman-
dos que podem ser aplicados de forma di-
reta daqueles que devem necessariamente
ser especificados antes que se proceda a
aplicacdo ao modo dedutivo, o que serd
visto a seguir.

A diferenga, esbogada por Hare (1996),
no tocante aos tipos de sentengas da-se
entre uma “afirmacgao”, caracterizada por
ser uma sentenca indicativa simples?, e
um “comando”. A sentenca indicativa é
usada para dizer como algo acontece, e uma
sentenca imperativa é usada para dizer a
alguém que faca algo acontecer.

Em relagdo a diferenca entre linguagem
indicativa e linguagem prescritiva, um
ponto importante é que imperativos nao
podem ser reduzidos a indicativos, como
se houvesse um sentido verdadeiro objeti-
vamente comparavel com o objeto ao qual
se faz referéncia em uma prescricdo. Assim,
nao somente as sentencas indicativas tém
existéncia significativa, mas também as
prescritivas, embora a fungao dos dois mo-

2 Hare (1996, p. 6-7, grifo nosso) evita a polémica
sobre a existéncia de sentencas afirmativas simples,
com a mera assuncao de sua possibilidade, mas res-
salva no texto uma mencao, ndo totalmente explicita,
aos que defendem a impossibilidade de uma indica-
¢do pura: “Pela mesma razdo empregarei a palavra
‘afirmacdo’ para abrigar tudo o que é expresso por
sentencas indicativas tipicas, se é que tais existem” .

dos seja diversa em determinado discurso.
Uma sentenca prescritiva, ao determinar
uma conduta, expressa um sentido interno
euma relacdo entre os sujeitos, o que resulta
em que ha uma distingdo légica entre os
dois modos.

2.2. Principios formulados
com palavras de valor

Ha4 principios gerais que sdo formulados
com palavras de valor as quais, se forem
tratadas como auto-evidentes, podem gerar
problemas légicos. A importancia desse
ponto é fundamental para que se esclareca
como, no ambito do Direito, é possivel
decidir com aparéncia de fundamentagdo
adequada sem que efetivamente assim se
dé. Quando uma norma é formulada com
uma palavra de valor, ndo é possivel trata-
la como um conceito analitico. A transcri-
¢do do argumento de Hare (1996, p. 45) é
elucidativa.

“Se o principio geral advogado
contém uma palavra de valor, pode-
se fazé-lo parecer evidente por si
mesmo, tratando-o como analitico, e
entdo, quando a mesma palavra de
valor aparece na premissa menor fac-
tual, pode ser tratado como se fosse
descritivo. Por exemplo, poderiamos
afirmar a auto-evidéncia (porque
analitica) do principio de que deve-
mos cumprir nosso dever, e entdo
poderiamos averiguar qual é nosso
dever por meio de algum processo de
descoberta de fatos (e.g., consultando
uma faculdade chamada senso de de-
ver ou entdo vendo a que tipos de ato
apalavra‘dever’ é aplicada em nossa
sociedade e depois denominando ‘de-
veres’ esses atos). Desse argumento,
aparentemente, poderiamos chegar a
uma conclusdo, ‘Devo desempenhar
um ato particular A’, e daf ao impe-
rativo ‘Faga A’, simplesmente com
base em duas premissas, “Uma pessoa
deve cumprir seu dever’ e ‘A é meu
dever’, a primeira das quais é auto-
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evidente e a segunda factual. Mas
isso é um equivoco. Se ‘dever’ é uma
palavra de valor, entdo ndo podemos
decidir o que é nosso dever meramen-
te consultando o uso das palavras ou
vendo se temos ou ndo determinada
reagdo psicolégica, mas apenas to-
mando uma decisao moral”.

O reconhecimento de que a insercdo
de termos avaliatérios (ou termos com
palavras de valor) em principios gerais
gera problemas de aplicacdo conduz a
investigacdo de Hare no sentido de tentar
demonstrar a possibilidade de uma racio-
nalidade moral. A decisao moral (assim
também a juridica) deve, portanto, ser
tomada com base na légica e nos fatos. No
Direito, isso implica dizer que aspectos
relevantes relativos a fatos considerados
importantes para o julgamento nao podem
ser desconsiderados nem distorcidos.

A analise das propriedades das palavras
de valor é um elemento essencial para
prescrever algo no ambito da linguagem.
As palavras de valor ndo sdo somente
aquelas nas quais a funcdo avaliatéria é
mais evidente, como “bom”, “correto” e
“dever”, mas também ha outras. Segundo
Hare (1996, p. 85), “quase toda palavra de
nossa lingua pode ser usada ocasionalmen-
te como palavra de valor (isto é, aprovar ou
o contrario)”.

As palavras de valor sempre expressam
um juizo sobre algo sobre o que se estéd
a falar. Quando se diz que algo é bom, a
palavra “bom” é utilizada para expressar
aprovacao em relacdo a uma série de carac-
teristicas que entendemos merecedoras de
uma avaliagdo positiva®.

3. Universalizabilidade

Principio do Prescritivismo Universal,
a universalizabilidade garante que o argu-

® Hare se op0e as teorias as quais chama de natu-
ralistas, dizendo que elas deixam de fora o elemento
prescritivo da linguagem dos juizos de valor e, dessa
forma, acabam por derivar juizos de valor a partir
de fatos.

mento seja coerente logicamente, inde-
pendentemente do que quer que seja seu
contetido substancial. E um erro 16gico o
emissor contradizer algo que acaba de ser
anunciado por ele como um principio*.

O que a tese da universalizabilidade
professa é que ndo se pode fazer um juizo
moral diferente para duas a¢des que se
desenvolvam em contextos de similaridade
em seus aspectos relevantes (HARE, 1963,
p- 33). A universalizabilidade é, assim, um
principio l6gico, ndo moral, ja que nédo pro-
pde nenhum contetido prescritivo relativo
a uma agao moral.

O que permite a discussdo sobre o
contetido do principio moral é a idéia de
preferéncias. Em seu aspecto formal, a filo-
sofia moral é uma parte da filosofia logica.
A solucao para o problema da escolha do
contetido das decisGes a serem tomadas é
o recurso a idéia de que as preferéncias das
pessoas a serem afetadas pelas decisdes mo-
rais do sujeito devem ser consideradas. Tais
preferéncias tém carater empirico, e ndo
meramente conceitual ou critico (HARE,
1981, p. 5).

A teoria de Hare (1981, p. 5) é situada,
assim, em sua fase madura, no campo de
uma metaética e também de uma ética
normativa, na medida em que ele propoe
um elemento substantivo de natureza uti-
litarista a ser introduzido, dando um passo
além do que havia dito ter pretendido nas
primeiras obras. Contudo, a contradicao
somente é possivel de ser demonstrada
por meio de um critério formal, tendo em
vista que as pessoas utilizam a linguagem
com um tipo de finalidade especifica, que
é indicar o comportamento correto a ser
realizado. Hare (1981) preocupa-se, assim,
com a coeréncia do discurso, dando ele-
mentos para a verificagdo das contradi¢des

* Assim afirmando, Hare tem de lidar com o pro-
blema do fanatico que se coloca na posicéo de sofrer
as conseqiiéncias nefastas de um principio que poderia
ser tido pelo senso comum como ilégico. O termo
“ilégico” aqui é utilizado no sentido vulgar, como o
faz Neil MacCcormick (2003) em Legal Reasoning and
Legal Theory.
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que porventura ocorram. Esse ponto é
especialmente interessante, na medida em
que sua teoria nos permite a apreciacao da
coeréncia do discurso daquele que julga e,
ao julgar, determina como agir®.

Embora diga que sua teoria é em parte
uma ética normativa, Hare (1981, p. 15)
nega a possibilidade de verificacdo da
corre¢cdo de uma opinido moral. Assim,
em termos de preferéncias pessoais, ndo
ha como julgar uma opinido individual,
diferentemente dos principios morais. E
justamente por tal motivo que a idéia de
controle de contetido substantivo das deci-
soes juridicas é algo bastante contestavel.

O que se pode esperar de uma teoria
critica de natureza formal como o Pres-
critivismo Universal, na perspectiva de
um resultado de possibilidade critica
substantiva, é a exposicdo da légica dos
conceitos morais e a partir dai a busca em
mostrar como eles geram certas regras que
conduzem a adoc¢do de um determinado
método de raciocinio moral normativo de
natureza substantiva (HARE, 1981, p. 20).
Parece, entretanto, que o ponto forte da
teoria ndo é o seu conteudo substantivo,
mas seu aspecto formal, que permite a
identificacdo de inconsisténcias no &mbito
do discurso juridico. O principio da univer-
salizabilidade desempenha um importante
papel doador de sentido de justica a teoria.
Hare (1981) define a universalizabilidade
e a prescritividade® e ambas se relacionam
com a idéia de isonomia. Assim, um juizo

° A importancia do contexto dial6gico aparece de
forma mais intensa em uma elaboracao posterior do
Prescritivismo Universal: “And since the language is
mainly for communication between people, the speak-
ers of a language will usually agree on how the words
in it are to be taken. This agreement can be formalized
after mutual discussion. But there is nothing to stop a
particular speaker using a word in a different way from
others in his community; provided that he makes this
clear, no confusion will result” (HARE, 1981, p. 11).

® We say something prescriptive if and only if,
for some act A, some situation S and some person P,
if P were to assent (orally) to what we say, and not,
in S, do A, he logically must be assenting insincerely
(HARE, 1981, p. 21).

proferido em um determinado caso deve
ser aplicado em relacdo aos demais casos
em que haja identidade de circunstancias
situacionais’.

O conceito da palavra “significado” §é,
como visto, problemaético, ja que a teoria
nao é descritivista. Assim, um importante
esclarecimento sobre a teoria ética de Hare
é o significado que atribui a palavra “signi-
ficado”. “Significado” deve ser entendido
como incluindo o sentido e a referéncia a
algum objeto.® Assim, tanto as proprieda-
des sintaticas quanto gramaticais afetam o
significado das sentencas, que independem
dos sentidos descritivos que ensejem veri-
ficagdes veritativas. O sentido das palavras
de valor tem relagao primordialmente com
sua funcao légica em uma dada sentenga e
o lugar dalégica na teoria ética sera crucial,
pois sem ela ndo pode haver raciocinio. E
a légica prescritiva que torna possivel a
racionalidade no pensamento moral e ndo
sdo as condicdes de verdade substantiva
dos enunciados morais. A proposta de uma
moral universal com conteddo minimo
estd, aqui, portanto, afastada. Da mesma
forma se d4 com as decisdes juridicas, sen-
do impossivel prescrever decisdes corretas,
no sentido empirico do termo.

4. Palavras funcionais

Além dos dois sentidos possiveis de
utilizagdo da linguagem, um descritivo e
outro avaliativo, ha também dois tipos de
palavras, considerando-se a descrigdo de

7 Universalizability can be explained in various
equivalent ways; it comes to this, that if we make differ-
ent moral judgements about situations which we admit
to be identical in their universal descriptive properties,
we contradict ourselves. By “different’, Imean such that,
if they were made about the same situation, they would
be inconsistent with one another (HARE, 1981, p. 21)

8 O autor apodia-se em Austin (1997, p. 100): “Ad-
mittedly we can use ‘meaning’ also with reference to
illocutionary force - ‘He meant it as an order’, &c. But
I'want to distinguish force and meaning in the sense in
which meaning is equivalent to sense and reference,
just as it has become essential to distinguish sense
and reference”.
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seu objeto: palavras funcionais e palavras
ndo-funcionais. As palavras funcionais
comportam em sua descri¢do a referéncia
a uma fungdo que possuam.

A definicdo de o que sdo palavras fun-
cionais é problematica, j4 que é possivel
que estejamos utilizando, por exemplo, a
palavra “automével” em um contexto no
qual o falante ndo esteja querendo significar
um automovel no sentido lexical, e assim,
como a palavra é utilizada por um falante
em particular, afeta o seu significado. De
qualquer forma, um automoével é definido
como um veiculo, um meio de transporte.
Se a func¢do do automoével como um meio
de transporte ndo é sabida, nao é possivel
entender o que propriamente é um auto-
movel. Nao é essa classificagdo de palavras
que ocupa destaque no Prescritivismo
Universal, mas aquelas cujo significado é
dado pela funcdo de avaliagdo, ainda que
seu uso pressuponha que aquilo que é o
objeto descrito possa o ser por meio de uma
palavra funcional. Em outras palavras, se
digo que um automével é bom, ha uma
pressuposi¢do de que se saiba a finalidade
do objeto descrito para que se faga uma
afirmacgao de valor como essa.

5. Palavras descritivas e
avaliatorias: distincoes

Uma fonte de imprecisdo na compre-
ensdo do pressuposto de que as palavras
tém funcdo avaliatéria é o fato de que ha
similaridades entre o uso delas no sentido
avaliatorio e descritivo na linguagem. Isso
ocorre, pois, as vezes, utilizam-se palavras
de valor em sentido preponderantemente
descritivo. Por exemplo, quando certos
critérios avaliativos sobre o objeto sdo de
conhecimento comum entre os falantes,
e tal sentido é ja bastante cristalizado, ou
seja, estabilizado de forma bastante forte,
é possivel usar a palavra “bom” com um
sentido descritivo. Um bom automével é
um automovel com algumas caracteristicas
conhecidas por sujeitos que se comunicam

e “um bom veiculo” pode ser considerado
por eles, mesmo que a intencao no uso da
palavra seja apenas descritiva. Embora
Hare faca essa ressalva, parece claro que,
ainda que com intensidade menor do que
em outras circunstancias, a palavra “bom”
acaba por carregar o sentido de recomen-
dagdo. A questdo aqui passa para o campo
pragmatico do uso da palavra.

Uma segunda similaridade é que po-
demos utilizar palavras de valor em um
sentido descritivo da linguagem em que
elas podem ser aplicadas aos contextos de
aprendizado, por meio da exemplificagdo.
Ao indicar, por exemplo, um determinado
objeto de uma determinada coloracéo e se-
guir indicando outros de mesma coloragao
a qual se denomina uma cor “x”, estaremos
indicando o sentido descritivo da palavra
“x”. O mesmo pode ocorrer com uma
palavra de valor que seja utilizada em um
sentido descritivo.

Uma terceira similaridade entre as
palavras descritivas e as palavras de valor
é sumamente importante para os fins do
presente argumento. Ela consiste no fato de
que tanto palavras como “vermelho”, por
exemplo, que tem um sentido descritivo,
quanto “bom”, usada para descrever um
“bom automoével”, podem ser imprecisas
em seu uso. A polissemia (assim como
a vagueza ou a imprecisdo) ndo é uma
caracteristica que diferencie as palavras
descritivas das palavras de valor (HARE,
1981, p. 123). O padrao para se determinar
o que é a cor vermelha ou o que é um bom
automovel é normalmente impreciso. Tal
fato é importante na medida em que uma
das diferencas entre as normas casuisticas e
as clausulas gerais (normas fechadas e aber-
tas, respectivamente, digo eu) apontada
pela doutrina juridica de forma recorrente
é a vagueza ou imprecisdo semantica dos
textos normativos que as compdem. Tal
afirmacado nao descreve adequadamente o
aspecto mais importante para a diferencia-
¢do dos tipos normativos, ja que em ambos
alinguagem é polissémica, vaga e impreci-
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sa. O que diferenciara as normas casuisticas
das clausulas gerais (ou as normas fechadas
das normas abertas) é a funcdo logica das
palavras que as compdem. A transcri¢do do
autor é elucidativa:
“Certamente ndo é verdade que as
palavras de valor se distingam das
palavras descritivas porque sdo mais
imprecisas, descritivamente, do que
estas. Ha exemplos imprecisos e ri-
gidos de ambos os tipos de palavra.
Palavras como ‘vermelho’ podem ser
extremamente imprecisas, sem que
se tornem avaliatérias, e expressoes
como ‘bom efluente de esgoto’” po-
dem ser o objeto de critérios bastante
rigidos sem, de modo algum, deixar
de ser avaliatérios” (HARE, 1981, p.
124).

A chave para a compreensdo da fun-
cdo logica das palavras de valor estd na
dissociacdo dos seus sentidos descritivo e
avaliatério. O significado avaliatério das
palavras de valor sempre serd mantido, seja
qual for o objeto da avaliagdo, sendo que o
significado descritivo da palavra podera
variar dependendo do objeto sobre o qual
se refere. Assim, um bom automoével, um
bom livro, um bom relégio sdo sempre ob-
jetos sobre os quais estamos (todos nds, que
utilizamos a linguagem) a falar, dando-lhes
aprovacdo, proferindo um juizo positivo.
Evidentemente, quando falamos sobre um
automovel, um livro ou um relégio, o que
consideramos critérios para a avaliagdo
diferird para cada objeto. Da mesma for-
ma, quando avaliamos - para tomar um
exemplo de texto normativo juridico - se
ha “onerosidade excessiva”, havera em
cada caso especifico, dependendo de que
tipo de relacdo juridica se analisa, uma
série de critérios para determinar o sentido
descritivo da expressao, embora o sentido
avaliatorio esteja mantido. Dizer que ha
onerosidade excessiva significa avaliar
negativamente uma situagdo em face de um
equilibrio desejado. Entretanto, do ponto
de vista descritivo, o que é excessivamente

oneroso, por exemplo, em um contrato de
compra e venda de um medicamento de
uso continuo serd avaliado segundo certos
critérios, enquanto, em um contrato de
leasing de veiculo, a mesma questdo sera
avaliada segundo outros critérios.

O aspecto central da possibilidade
de apreciacdo da coeréncia das decisdes
juridicas é que as sentengas sintéticas nao
sdo analisaveis por meio da contradigdo
dos seus termos, mas pela utilizagdo dos
vocabulos pela comunidade que as profe-
re. E possivel descobrir se uma afirmacao
sintética est4 correta analisando o uso da
lingua, e as defini¢Ges lexicais sdo, em certo
sentido, arbitrarias, no sentido de que nao
se pode fundamentar racionalmente por
deducdo de algo que lhes dé fundamento.
Usar uma série de critérios para determi-
nar, para continuarmos no exemplo dado, o
que é “excessivamente oneroso” e explicita-
los é uma condicao precedente a anélise
légica das decisdes. Se houver um déficit
de explicitacdo dos elementos descritivos
dos termos e expressdes que compdem a
norma aplicada, a possibilidade de apre-
ciagdo légica relativa a decisdes proferidas
fica prejudicada, ou mesmo obstada.

Assim como no discurso moral, no Di-
reito, quem julga sempre o faz em primeira
pessoa, segundo critérios tomados sob a
perspectiva do julgador. A diferenca entre
as palavras de valor em contextos ndo mo-
rais e contextos morais é que nestes é possi-
vel ao sujeito colocar-se na posicdo daquele
que tem uma acao a ser avaliada. Quando
algum objeto, por exemplo, uma bola de
futebol, recebe o adjetivo “boa”, como uma
“boa bola de futebol”, colocar-se no lugar
da bola nao faria sentido. Entretanto, ao
dizer que Fulano é um “bom arbitro de fute-
bol”, é possivel ter o sentimento de empatia
que indica a possibilidade de colocar-se em
seu lugar, ainda que potencialmente. Um
juizo de valor moral é algo que comove
(no sentido de mover em comunhdo), ja
que aquele que profere o juizo pode se
colocar no lugar do homem sobre quem se
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fala®. Assim, no Direito, ao empregarmos
palavras de valor, estamos aprovando ou
desaprovando pessoas ou condutas de
pessoas (HARE, 1996, p. 149).

6. O significado

O problema do “significado” das pa-
lavras esta ligado a idéia de que elas sdo
utilizadas segundo algumas regras e, por-
tanto, o tipo do significado é determinado
pelo tipo de regras que regulam o seu uso.
Hare (1963) reconhece o carater de “textura
aberta” das palavras e seu carater polissé-
mico, o que torna especialmente complexo
a aplicacdo das normas. Sdo as regras de
utilizacdo das palavras que ddo consistén-
cia ao seu uso préatico, o que permite inteli-
gibilidade entre os falantes (HARE, 1963, p.
5). Seu problema, entretanto, ndo € esse, ja
que a questdo que investiga ndo é relativa
a polissemia da linguagem natural, mas diz
respeito a diferenca relativa a fungao légica
das palavras em um proferimento.

A investigacao sobre a distin¢do entre as
diferentes fungdes das palavras leva Hare
a propor que as palavras que possuem sig-
nificado descritivo podem ser apreciadas,
quanto a sua correta utilizagdo, por meio
da relagdo existente entre a sua referéncia a
um determinado objeto e o tipo do objeto
referido, tendo em vista o uso corrente pelo
falante. A verificacdo da correcdo do uso
de uma palavra pressupde a assuncao de
que o falante esteja falando a verdade (ou
agindo com essa disposi¢do)™.

° Uma questdo intrigante é a do problema que
surgird quando houver inteligéncia artificial capaz de
desenvolver a habilidade do julgamento. Haveremos
de decidir, entao, sobre a possibilidade de julgar uma
maquina que “decidiu agir” de uma determinada
forma. Situagdo exemplar ocorre no filme 2001 - Uma
odisséia no espaco, classico do diretor Stanley Kubrick,
de 1968, no qual hd um computador inteligente, HAL
9000, que toma uma decisdo tendo em vista dois “prin-
cipios” potencialmente conflitantes: manter o curso da
missdo até seu objetivo e, por outro lado, ndo causar
mal aos humanos que tripulavam a nave.

10 A idéia de que “falantes estdo a falar a verdade”
é, nesse sentido, um principio que constitui a comu-
nica¢do humana. A idéia da “verdade” como um

Ha tipos diferentes de palavras, que
devem ser utilizadas segundo diferentes
tipos de regras. As cores, por exemplo,
ndo possuem uma definicdo descritiva no
sentido de que os objetos tenham determi-
nadas caracteristicas fisicas que possam ser
descritas, mas o uso de uma palavra que
signifique uma cor pode ser apreciado por
sua referéncia a cor da qual se fala. Dessa
forma, hé caracteristicas que distinguem
diferentes tipos de palavras e sua utilizagado
sera correta ou nao dependendo da refe-
réncia de tal palavra a qual objeto, relagao
essa que se estabelece pelo uso - seja léxico,
no jargdo, na giria, etc. - e pelo contexto de
sua utilizacao.

Os juizos que fazemos sobre as coisas
podem ser de natureza descritiva e os
predicados em tal juizo serdo descritivos,
sendo o modo indicativo (HARE, 1963, p.
10). Assim como os juizos morais, os juizos
descritivos tém como caracteristica serem
universalizadveis. H4 uma caracteristica
l6gica comum das afirmagdes tanto morais
quanto factuais: se alguém diz que um
determinado objeto é de cor azul, outro
objeto que possua a mesma caracteristica
do anterior, no aspecto relevante “colo-
racao”, devera ser chamado de azul, em
respeito a coeréncia no uso da linguagem.
Todas as coisas que forem de tal cor de-
verdo, em nome da coeréncia légica e da
nao-contradicdo, merecer universalmente
a mesma qualificacdo."

Nas palavras cujo significado é descriti-
vo, o conceito de similaridade é importante.
Assim, objetos que possuem similaridades
relevantes entre si, em certos aspectos,

principio constitutivo da linguagem tem, no direito,
repercussdo no principio da boa-fé, segundo o qual
se entende que a atuagdo dos sujeitos deve se dar de
forma verdadeira, transparente, sincera etc.

' Hare (1963, p. 12) faz referéncia ao compromisso
futuro do falante com a utilizagdo da palavra: “... any
singular descriptive judgement is universalizable: viz.
in the sense that it commits the speaker to the further
proposition that anything exactly like the subject of
the first judgement, or like it in the relevant respects,
possesses the property attributed to it in the first
judgement”.
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serdo designados da mesma forma. A difi-
culdade reside na escolha dos aspectos de
similaridade relevantes entre dois objetos e
a solugdo para tal problema estd, segundo
Hare (1963), em esclarecer em qual sentido
o falante esta utilizando o termo. Falar so-
bre o aspecto coloragdo de um determinado
objeto significa falar da impressdo que nos
causa a visao e, conseqiientemente, os de-
mais objetos que nos causem tal impressao
deverao ser chamados pelo mesmo termo
antes utilizado. Segundo Hare (1963), nas
palavras descritivas, a denominac¢do do
objeto é puramente convencional,'? ja que
o sentido de tais palavras é relativo a uma
convengao sobre circunstancias situacio-
nais.

6.1 Significado e palavras funcionais

Os diferentes tipos de palavras ndo tém
as mesmas fungdes significativas. H4 pala-
vras que tém como significado a descrigao
de um objeto e as palavras de valor, como
visto, sdo usadas para outro fim.

Tornando a utilizar o conceito de
“palavras funcionais”, pode-se ilustrar a
necessidade de explicitacao dos critérios
de avaliagdo. Uma palavra é uma palavra
funcional se, para explicar seu significado

12No caso das onomatopéias, pde-se a interessante
questdo de que tal ndo seja uma mera convengao, mas
tenha relagdo com uma caracteristica fisica do objeto
descrito e, portanto, tenha algo a ver com a descricao
de uma esséncia. “Dificilmente se encontrard outro
aspecto da semdntica que tenha despertado tanto
interesse como a onomatopéia. A vasta literatura a
este respeito vai desde as caprichosas fantasias sobre
acor dos sons da fala até as experiéncias realizadas em
condi¢des laboratoriais”. ULLMANN (1978, p. 178).
Segundo o autor, as onomatopéias tém os seguintes
pontos de interesse semantico: 1) ha semelhanga
intrinseca entre o nome e o sentido, de tal forma
que as onomatopéias sao semelhantes em diversas
linguas; 2) a motivacao fonética se d4 na condicdo da
existéncia entre nome e sentido. Os sons se ajustam
ao significado do objeto; 3) mesmo quando o som é
adequado a expressao do significado, a onomatopéia
entrard em jogo se o contexto lhe for favoravel; 4) a
palavra é onomatopaica se é sentida como tal. Sobre
a busca de motivagdo fonética para a relagdo entre a
palavra e o sentido do objeto, diz o autor: “Essa busca
de motivacao estendeu-se mesmo até & palavra escrita.

de forma completa, temos de dizer para que
serve o objeto a que se refere, ou o que se
espera que ele faca (HARE, 1963, p. 107). Ai
estd introduzida a idéia de uma finalidade
como critério funcional da palavra, ou seja,
saber o que algo é tem a ver com saber para
que esse algo serve. O problema é que,
ao definir uma palavra descritiva sem a
inclusdo de sua finalidade, é possivel que
aspectos importantes para a correta avalia-
¢do de uma situacdo que a envolva sejam
omitidos. Tome-se o exemplo de uma broca
3, instrumento que serve para fazer buracos
nas paredes. Dizer que uma determinada
broca é uma “boa broca” pressupde revelar
o critério finalistico com base no qual é feita
a avaliagado™.

A dificuldade fica ainda mais presente
quando o valor positivo de um objeto é
identificado com a eficiéncia de sua funcio.
A avaliagdo sobre uma determinada broca
ser boa ou ndo dependeria ndo somente de
abrir buracos, mas, por exemplo, de abrir
buracos bem delineados, ndo machucar o
utente, etc.

A questao importante para os efeitos do
presente argumento é que ndo ha nenhuma
propriedade que seja identificavel a priori
como sendo partilhada por todas as classes
de objetos que permita julga-los como ins-

Alguns escritores dizem sentir uma analogia entre o
significado de certas palavras e a sua forma visual. O
poeta Lecomte de Lisle disse uma vez que se a palavra
francesa para a idéia de ‘pavao’ paon (pronunciada
pd) se viesse a escrever sem o 0, ndo veria mais a ave
abrindo a cauda. Indo talvez mais longe, Paul Claudel
descobre nos dois tt da palavra francesa toit ‘telhado’
as duas empenas de uma casa, e apercebe-se da cal-
deira e das rodas na palavra locomotive ‘locomotiva’.
Essas extravagéancias parecem remontar a uma forma
primitiva de escrita em que os simbolos visuais eram
directamente representativos das coisas que desig-
navam e ainda ndo estavam subordinados & palavra
falada” (ULLMANN, 1978, p. 190).

3 Fiz uso do exemplo do autor.

* Segundo Hare (1963, p. 108), “se definimos
“broca’ de tal forma que essa premissa maior seja ana-
litica, incluindo entdo a palavra ‘broca’ na conclusao
‘Esta ndo é uma boa broca’, tornamos esta conclusao
derivavel apenas da premissa menor indicativa, ‘Esta

r

broca nao abre buracos™.
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trumentalmente bons. Assim, somente com
os elementos do “caso concreto” é que se
pode proceder a uma avaliacdo completa
do objeto.

A determinacdo dos critérios de ava-
liagdo de um objeto é que permitird a
formulag¢do de um juizo que pode ser
universalizado. Assim, se alguém afirma
que um relégio é uma caixa metalica com
engrenagens e ponteiros que giram em
determinada cadéncia, ndo serd possivel
dizer se um rel6gio é um bom relégio, ja que
nao esta sendo fornecido nenhum critério
de utilidade™. Por outro lado, se alguém
afirma que um relégio é um aparelho que
permite saber os determinados momentos
de um dia com precisdo, posso ajuizar que
um bom relégio é o que cumpre a sua fina-
lidade. E possivel, ainda, refinar os critérios
e dizer que o relégio ndo deve parar, nao
deve atrasar nem adiantar, deve durar um
periodo razodvel em funcionamento etc.
Um bom relégio é o que tem tais caracte-
risticas e, dessa forma, qualquer relégio
que preencha as caracteristicas de um bom
relégio sera assim considerado.

7. Relagao entre significado
avaliatdrio e descritivo

E certo que é possivel aprender novos
padrdes descritivos para avaliar o que é
bom (ou excessivamente oneroso) em um caso
diferenciado ou, ainda, refinar o rol de crité-
rios para a avaliagdo de casos semelhantes a
outros que ja ocorreram anteriormente, mas
a funcdo de avaliacido continua a mesma'.
O significado avaliatério é, assim, primario
em relagdo ao significado descritivo tanto
pela permanéncia daquele em relagdo a este
quanto pelo fato de que é possivel usar a
forca avaliatéria da palavra modificar o sig-

15 MacCormick (2003, p. 22) da o exemplo do relogio
mencionando passagem de “As viagens de Gulliver”.

16 A utilizacdo de padrdes decisérios na aprendi-
zagem se evidencia no direito na idéia de seguranca
juridica, entendida como conhecimento do sentido
normativo de um determinado dispositivo.

nificado descritivo em qualquer classe de
objetos (HARE, 1996, p. 127). Os critérios
para determinar o que é bom podem ser
alterados sem que o sentido da palavra
avaliatoria se altere. Nao se esta redefi-
nindo a palavra borm quando se estabelece
uma alteracdo no padrao de avaliagdo, pois
bom nao é uma palavra com a qual somente
se descreva um conjunto de atributos. Sua
funcao é permitir a formacao e explicitacao
de um juizo.

Osignificado descritivo das palavras de
valor é, portanto, variavel, na medida em
que os critérios ou padrdes de julgamento
das situag¢des podem variar, mas sua carac-
teristica avaliatoria ndo. Ha, de certa forma,
uma relatividade da linguagem da moral
no que tange ao seu conteido, mas ndo em
relacdo a sua fungdo, ja que esta é condigao
de um pensamento coerente e, portanto,
significativo. Discordar desse fato é colocar
em duvida a funcdo mais fundamental da
linguagem que é a de transmitir significa-
dos. Hare (2003, p. 44) chega a dizer que
“é a existéncia de palavras valorativas
gerais compartilhadas, como “dever’, que
torna possivel uma discussao pacifica entre
culturas”.

Os juizos descritivos e os juizos morais
sdo, ambos no mesmo sentido, universali-
zéaveis (HARE, 1963, p. 15). Com os juizos
morais ocorre que, ao usar uma palavra
com sentido descritivo para um objeto em
uma situagdo sobre a qual se profere ojuizo,
ha o comprometimento l6gico pelo falante
com o mesmo juizo a ser aplicado a outros
casos nos quais estejam presentes os mes-
mos aspectos situacionais relevantes, sendo
tais aspectos também expressos descritiva-
mente. Significa dizer que, se ha a utilizagdo
de um determinado sentido descritivo para
uma situagdo x, outras situacdes em que
estejam presentes os mesmos aspectos re-
levantes deverdo também ensejar o mesmo
juizo. O que impde o dever de coeréncia é o
sentido descritivo dos fatos a partir do qual
se estabeleceu o sentido prescritivo do jui-
z0. Assim, é a partir do conceito de palavra
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descritiva que se verifica a caracteristica de
universalizabilidade da teoria'.

Seguindo o mesmo raciocinio, uma
instrugdo moral (ou juridica) é diferente de
uma instrugdo verbal descritiva. Dizer que
algo é certo ou errado, que é bom ou mal,
é, em alguma medida, prescrever (positi-
vamente ou negativamente) o que se esta
a afirmar. A prescrigdo é sempre sintética,
embora sua fundamentacdo seja analitica
devido a seus termos descritivos'.

A palavra de valor tem, portanto, um
sentido de recomendagdo moral e faz parte
de seu sentido a idéia de recomendacéo.
Sendo assim, ha um sentido avaliatorio
que é constante, mas o sentido descritivo
pode ser modificado, dada a alteragdo das
circunstancias que envolvem o juizo. Quan-
do o sentido descritivo de uma palavra de
valor precisa ser mudado, ou seja, quando
o critério de avaliacdo tem de ser alterado, o
sentido prescritivo permanece e alteram-se
as condic¢les para que se chame algo, por
exemplo, de “bom”, tal como um “bom
homem” (ou “honesto”, “corajoso”, etc)".

Uma palavra que permite a identifi-
cagdo claramente prescritiva do sentido
avaliatorio é “dever”. Os juizos expressos
com a palavra “deve” sdo prescritivos e re-
querem, se houver concordancia com eles,

7“1t is impossible consistently to maintain that
moral judgements are descriptive, and they are not
universable. To put the matter even more starkly: a
philosopher who rejects universalizability is commit-
ted to the view that moral judgments have no descrip-
tive meaning at all” (HARE, 1963, p. 17).

184, it is not mere verbal instruction that we are
giving, but something more: moral instruction. In
learning that, of all kinds of man, this can be called
good, our hearer will be learning something synthetic,
a moral principle. It will be synthetic because of the
added prescriptiveness of the word ‘good’; in learning
it, he will be learning, not merely to use a word in a cer-
tain way, but to commend, or prescribe for imitation,
a certain kind of man. A man who whole-heartedly
accepts such a rule is likely to live, not merely falk,
differently from one who does not. Our descriptive
meaning-rule has thus turned into a synthetic moral
principle” (HARE, 1963, p. 23).

19 Hé expresses prescritivas que néo sdo avalia-
térias, pois ndo carregam significado descritivo. Por
exemplo: “Alto!” (HARE, 1963, p. 26).

que a agdo seja realizada em conformidade
com os mesmos pelo préprio agente que
concorda. Os atos de fala constativos, por
sua vez, somente podem ser apreciados por
meio das categorias de verdadeiro ou falso,
o que leva aquele a quem sdo dirigidos a
acreditar ou ndo no que é dito. Os critérios
sobre os quais se baseia um juizo prescritivo
sdo juizos constativos, ou seja, referem-se
a alguma coisa a respeito da conduta que
se tem de tomar?®.

Ha uma diferenca importante entre as
duas espécies de atos de fala, o descritivo
e o prescritivo (ou avaliatério). Enunciados
morais tém um elemento em seu significa-
do que proferimentos descritivos ndo tém,
qual seja o elemento valorativo. Dizer algo ob-
jetivo sobre um fenémeno fisico-molecular
ndo é a mesma coisa que dizer algo sobre
um fato institucional humano que dependa
de uma avaliacdo moral (SEARLE, 1995).
Assim, dizer que “a bola é branca” ndo é a
mesma coisa que dizer que “fulano é um
bom advogado” ou ainda que em determi-
nada relagdo juridica ha uma “quebra de
proporcionalidade” ou uma “onerosidade
excessiva”. E nessa medida que a impor-
tancia dos conceitos da teoria é revelada.
Por meio deles é possivel compreender as
diferentes funcdes das palavras contidas

2 Proferimentos prescritivos (ou “imperages”,
como propde Hare) podem ndo ter nenhuma relagdo
de causa imediata a partir da qual se justifiquem.
O exemplo dado é o de um sargento que, ao querer
verificar a obediéncia de seu subordinado, diz-lhe:
“Direita volver!”. No caso do uso da palavra “dever”,
o proferimento é de outra natureza. Seu uso implica
uma razao que justifique a acdo. Poder-se-ia objetar ao
exemplo do sargento de que existe uma razdo para a
sua fala, que seria testar a obediéncia do subordinado.
Entretanto, o que se pretende argumentar é que ndo ha
uma razao para que ele tenha determinado que a agdo
se desse daquela forma em especifico. Nada obstaria
que o contetido da fala fosse: “Esquerda volver!” ou
entdo: “Soldado, sentido!”. No caso dos proferimentos
imperativos que expressam juizos morais ou juridicos,
a determinagéo de uma a¢do de uma forma especifica
deve ser acompanhada de razdes que a justifiquem.
A discricionariedade nas decisoes juridicas é absolu-
tamente residual e ndo lhe caracteriza como um tipo
de discurso.
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em um texto juridico normativo (portanto,
prescritivo).

8. Imperativos e logica

Com o fim de caracterizar a diferenca
entre os imperativos e os indicativos, Hare
(1996, p. 21) utiliza os conceitos de “frasti-
ca” e “néustica”. A distingao conceitual esta
relacionada com a diferenca, em determina-
da sentenca, entre o conteido do discurso
e a relacdo estabelecida entre os sujeitos.
Frastica é a parte da sentenga que compde
o seu sentido lingtiistico e néustica é a parte
da sentenca que lhe dé o carater relacional,
pragmético?. E no plano da néustica que se
estabelece a diferenca entre afirmacdes e
comandos, na medida em que é no ambito
da relagdo que se estabelece a fungdo do
discurso; prescritivo ou descritivo.

Hare (1996, p. 26) observa que ha uma
bivaléncia nas possibilidades l6gicas de fra-
ses expressas por comandos e a auséncia de
decisdo, dessa forma, esté fora das possibi-
lidades de valéncia discursiva imperativa.
Quem, no ambito de um discurso impe-
rativo, diz algo sempre afirma ou infirma
algo. De forma analoga, a aplicagdo de tal
conceito ao Direito nos conduz ao principio
da proibicao do non liquet. A decisdo (que
é, portanto, uma forma de discurso impe-
rativo) ndo pode deixar de ser expressa na
forma “faca algo” ou “néo faga algo”, nao
havendo decisdo que se expresse na forma
“faca ou nao faga algo”*

2 Esse tipo de distingdo foi difundido, entre nos,
por Tércio Sampaio Ferraz Junior (2006), em seu livro
Teoria da Norma Juridica, no qual propde anélise da
norma juridica do ponto de vista pragmatico. Ferraz
Janior constréi seu argumento com declarado amparo
em Watzlawick, Beavin e Jackson (1997).

2 Evidentemente aqui se trata do caso de deter-
minagdo de uma conduta adequada, na qual ndo ha
apenas a declaracdo judicial de uma faculdade de
agir. O exemplo ndo serviria caso se considerasse uma
sentenca declaratéria da existéncia de um direito, a
partir do qual alguém é capaz de agir de mais de uma
forma. Nesse caso, haveria um falso problema prético
a resolver, posto que ndo se trataria da decisdo sobre
como realizar uma acao efetiva, mas sim sobre a pos-
sibilidade hipotética de se realizarem acdes.

A teoria lida com a l6gica formal e seus
principios aplicados a linguagem. Dessa
forma, uma de suas preocupagdes € evi-
denciar o dever de coeréncia advindo do
principio da ndo-contradi¢do. Em havendo
sempre a possibilidade de os comandos se-
rem expressos de forma contraditéria, para
que a contradicdo seja evitada, é necessario
que sejam observadas determinadas regras
logicas. Assim,

“No caso de algumas expressdes - as
chamadas palavras légicas -, essas
regras sdo aquilo que da as expres-
soes todo o significado que elas tém.
Assim, saber o significado da palavra
‘todos’ é saber que ndo se pode, sem
autocontradicao, dizer certas coisas,
como, por exemplo, ‘Todos os ho-
mens sdo mortais e Socrates é um
homem, mas Sécrates ndao é mortal”
(HARE, 1996, p. 26).

H4, dessa forma, uma implicagao
necessaria em se estabelecer um sentido
especifico a uma palavra e empregéa-lanum
contexto discursivo. Se nao fosse assim,
nao haveria possibilidade de comunicagao
entre os homens. A légica é, nesse sentido,
condicao de possibilidade de comunicabi-
lidade e coeréncia semantica. Uma impor-
tante conseqiiéncia dessa constatacao é
que a nossa linguagem pressupde o uso de
sentengas universais (porque aplicadas de
forma coerente, dadas as mesmas condicdes
semanticas) no modo imperativo, tendo a
sentenca o sentido de um comando.

A légica das sentencas imperativas,
dessa forma, é passivel de ser estudada
com seguranga, uma vez estabelecida a
regra da universalidade semantica. Assim,
a utilizacdo de palavras em um mesmo sen-
tido implica a determinagdo das mesmas
conclusdes, por uma imposicao légica de
nao-contradicao.

Questdo importante para a compreen-
sao das regras légicas do raciocinio pratico
é sua aplicacdo ao processo de dedugdo
silogistica, o que sera abordado em maior
detalhe em tépico superveniente. Em um
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silogismo juridico, a premissa maior sera
uma sentenca cuja néustica é a de um
comando, enquanto a da premissa menor
é a de uma afirmacdo fatica, sendo que a
conclusdo é novamente um comando.

Asregras para o funcionamento coeren-
te do silogismo® sdo as seguintes:

(1) Nenhuma conclusao indicativa pode
ser extraida validamente de um conjunto
de premissas que nao possa ser extraido
validamente apenas dos indicativos entre
elas;

(2) Nenhuma conclusao imperativa
pode ser extraida validamente de um con-
junto de premissas que nao contenha pelo
menos um imperativo.*

As regras acima, notadamente a segun-
da, produzem como resultado o fato que,
se um juizo moral serve para a orientagdo
de escolhas, nenhum juizo moral pode se
expressar por uma afirmagdo de fato.” Tra-
zida para o campo do Direito, a afirmagao
leva a conclusdo de que decisdes ndo sao
atos de mero conhecimento, mas opcdes
de valor.

9. Principios morais substantivos

Os significados descritivos dos juizos
morais sdo dados ndo somente pela regra
de significado dos termos descritivos,
mas pelos principios morais substantivos
(HARE, 1963, p. 30), embora Hare sustente
que sua teoria moral ndo é substancial, mas
sim l6gica, e reafirme que os critérios de um
juizo moral se modificam historicamente e
de sociedade para sociedade (HARE, 2003,
p- 44, 48). Aqui aparece a critica a Kant por
conta darigidez moral de sua teoria, ja que

3 Sobre o silogismo juridico, ver, exemplarmente,
Karl Engish (2001), especialmente o capitulo 3. E Neil
MacCormick (2005b). Rhetoric and the rule of law- a
theory of legal reasoning. Oxford: Oxford University
Press, 2005, capitulo 3.

% Hare (1996, p. 30) faz, entretanto, uma ressalva,
a dos “imperativos hipotéticos”.

% As regras, e especificamente a segunda delas,
identificam-se com a conhecida assertiva de Hume de
que ndo se pode deduzir uma proposicdo de “dever
ser” a partir de proposicdes do “ser”.

este considera os principios simples como
os guias da acdo, com o recurso direto ao
imperativo categérico®. A preocupagdo é
enderecada as conseqiiéncias de uma de-
terminada agdo, o que fard com que o autor
tenha que aperfeicoar sua teoria para dar
conta nao somente de propor uma forma de
solucdo de problemas praticos consideran-
do as conseqiiéncias da acao, mas também
com relagdo ao fundamento da decisdo que
resulta na ndo inaplicabilidade de um prin-
cipio geral no seu sentido prima facie.

E interessante verificar que Hare (2003,
p- 51) se esforca em aproximar Kant da
doutrina utilitarista devido ao argumento
de que a universalizagdo de uma maxima
passa pela consideragdo da vontade alheia,
o que da peso igual as vontades de todos
os afetados pelas agdes de um determinado
individuo. Assim, o problema da justica é
resolvido escolhendo-se a prescri¢do mo-
ral que realiza maximamente a satisfagao
das vontades, devendo-se trata-las com
imparcialidade e de acordo com sua forca.
Assim, a despeito de possiveis discordan-
cias, o autor entende que as idéias de Kant
podem ser entendidas como uma espécie
de utilitarismo de vontade racional.

10. Légica e dever de
fundamentagdo das decisoes

O Prescritivismo Universal, como dito,
é uma teoria Iggica e ndo uma teoria moral
substantiva, ja que considera somente o sig-
nificado das palavras. E fato que os juizos
morais sdo motivados e racionalmente fun-
damentados, e dai segue que tais motivos
expressam os fatos situacionais e fornecem
os critérios pelos quais ocorre a avaliacdao
do caso. Transposto o conceito para o Di-
reito, tem-se que o dever de fundamentagao
publica das decisdes é o que permite a ex-
plicitacdo dos critérios e também permite

% O conhecido imperativo categorico kantiano
é descrito como: “age s6 segundo a méaxima tal que
possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei
universal” (KANT, 2003. p. 51).
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a critica racional. A falta da apresentagdo
de critérios e de explicitacdo dos fatos leva
ao reconhecimento da irracionalidade da
decisdo.

Se fatos sdo qualificados de uma deter-
minada maneira em um dado juizo, ndo
é razoavel que seja estabelecido um juizo
oposto em situagdo semelhante se néo for
observada nenhuma diferenca relevante
que mude o contexto situacional. E essa é a
caracteristica de universalizabilidade dos jui-
zos normativos (HARE, 2003, p. 34). Nessa
medida, o critério 16gico de verificabilidade
aplicavel ao juizo moral ndo é a dicotomia
“verdadeiro/falso”, mas sim a idéia de
inconsisténcia. No 4mbito do contetido
(frastico) das imperagdes, pode-se verificar
uma inconsisténcia se o sentido é diverso
daquele determinado por uma maxima.

Nesse ponto, Hare critica Austin (1997),
quando este diz que somente os atos locu-
torios tém significado. Austin distingue
trés tipos de atos de fala: os locutérios, os
ilocutérios e os perlocutérios. Hare (1996,
p- 36-37) entende que tanto os atos locuté-
rios quanto os ilocutérios sao significantes
e, portanto, submetem-se as regras da
légica. Os atos perlocutérios ndo sdo da
mesma natureza, pois os efeitos de um de-
terminado ato de fala ndo sdo controlados
e, portanto, eles ndo fazem parte do signi-
ficado das palavras em um determinado
proferimento. Em outras palavras, uma
imperacao (proferimento imperativo) nao
pode ser caracterizada como tal por meio
da intengdo de quem fala, mas somente
pelas palavras utilizadas no proferimento,
ainda que para tanto se tenha de considerar
sentido implicito no discurso. Um exemplo
é 0 de uma patroa que diz a sua criada: “A
mesa estd empoeirada”. Somente esse pro-
ferimento ndo permite que se identifique
0 mesmo como uma imperagao, a nao ser
que consideremos a mensagem implicita
de determinagdo de que algo seja feito a
respeito da sujeira.

O que caracteriza um ato de fala como
prescritivo é o fato de que o individuo que

lhe da assentimento tem o dever de agir
de acordo com ele, estando fisica e psico-
logicamente capaz de fazé-lo (HARE, 1996,
p- 36-37).7 A prescritividade é, assim, um
ingrediente vital no raciocinio moral e o
uso prescritivo em juizos morais € o que
permite o sentido de coeréncia do discurso.
Da mesma forma ocorre, reitero, com o dis-
curso juridico, na medida em que um dos
principios (no sentido préprio do termo, ou
seja, enquanto uma idéia que da sentido e
constitui um campo da experiéncia) que lhe
confere sentido é o da isonomia®.

Os juizos morais ndo sdo puramente
prescritivos, pois podem ser tomados como
um fato, na medida em que uma regra é
aceita por forca do habito e repetida acri-
ticamente. Entretanto, o fundamento da
moralidade ndo se da pelo apego acritico
auma regra ou a sua obediéncia por medo.
Hare fala sobre a funcao das leis morais
do ponto de vista social e justifica sua fun-
cdo, criticando os céticos relativamente a
auséncia da perspectiva moral interna de
motivacdo para a agao:

“E facil para os nao-religiosos partir
dessa analogia e chegar ao pensa-
mento de que Deus ndo existe e que,
portanto, tudo é permitido. Eles de-
veriam refletir sobre duas coisas. A
primeira é que, exista Deus ou néo,
as atitudes que fazem com que nés
respeitemos as leis da moralidade sao
uma necessidade social; ndo poderia-
mos viver em comunidades sem elas.
Kant pode ter levado esse respeito a
um excesso e sua lei moral era sem
duavida por demais simples e rigida.

¥ Hare (2003, p. 40-41) entende que nem todos
0s juizos morais sdo prescritivos e d4 como exemplo
o individuo que age em desconformidade com um
principio por fraqueza de vontade ou conveniéncia.

% Por isso a qualificacdo de um fato no ambito
de uma decisdo judicial é um processo de determi-
nacdo de um tipo, ou seja, uma classe de fatos que
sdo caracterizados pela descricdo de um conjunto
de circunstancias situacionais dadas. A isonomia é
um principio em sentido préprio, pois tal conceito
constitui o campo juridico. (LOPES, 2003).
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Mas a sociedade ruiria se as criangas
nao fossem educadas a se sentir mal
quando fizessem coisas ruins, e ndo
deveriamos deixar que os psicélogos
nos convencam do contrario sem
evidéncia empirica para tanto. A se-
gunda é que uma moralidade critica
refletiva pode justificar essas leis ou
regras ou principios e nossas atitudes
para com elas. Assim, mesmo que
ndo houvesse uma grande dame, te-
riamos de inventé-la. O pensamento
moral critico pode também corrigir
0s principios se estes forem conside-
rados inadequados a nossa situagao”
(HARE, 2003, p. 42-43).

A idéia expressa nessa passagem, trans-
posta para o Direito, coloca em relevo a
importancia da fundamentagdo, especial-
mente em uma sociedade complexa e na
qual a integracdo social é problematica,
dada a possibilidade de dissenso e a ne-
cessaria legitimacdo das decises por uma
racionalidade comunicativa®.

11. Complexidade do silogismo

O silogismo juridico ndo é um pro-
cesso mental de natureza exclusivamente
légica, na medida em que pressupde a
determinacdo de sentido de um fato e sua
identificacdo sob uma determinada classe
de eventos, o que é, em grande medida, um
processo de avaliacdo do sujeito que julga.
Sob esse topico, Hare (1996, p. 60) discute as
dificuldades do processo silogistico aristo-
télico. Em sintonia com MacCormick (2003,

¥ Jiirgen Habermas (1997, p. 45-46) trata da ques-
tdo, na perspectiva da razdo comunicativa: “Se for ver-
dade, como eu penso, seguindo Durkheim e Parsons,
que complexos de interagdo nao se estabilizam apenas
através da influéncia reciproca de atores orientados
pelo sucesso, entdo a sociedade tem que ser integrada,
em ultima instdncia, através do agir comunicativo. Em
tal situacdo, agudiza-se o seguinte problema: como
integrar socialmente mundos da vida em si mesmos
pluralizados e profanizados, uma vez que cresce si-
multaneamente o risco de dissenso nos dominios do
agir comunicativo desligado de autoridades sagradas
e de institui¢bes fortes?”.

p- 129), coloca em evidéncia a questdo de
que as decisdes sao tomadas considerando-
se as conseqiiéncias que delas advenham.
Ele chama as conseqtiéncias de efeitos e os
que advirdo da tomada da decisdo influi-
rao na determinagdo do que sera feito. O
sujeito agente estara, ao decidir por uma
das alternativas de acdo, considerando o
conjunto dos efeitos que fazem diferenca no
que de fato ocorre. Embora o autor defenda
a consideracgao dos efeitos quando da toma-
da de decisao, ndo equipara o sentido do
termo efeito a idéia de conveniéncia pessoal
(HARE, 1996, p. 60).

Uma das dificuldades do processo
silogistico - que se conecta diretamente
com a idéia de verificacao de coeréncia das
decisdes - é aquela que diz respeito ao fato
de que ndo é possivel fundamentar uma
decisdo de como agir com base em uma
premissa menor que contenha palavras de
valor®.

Somente na determinacdo da existén-
cia factual de certas condicdes é possivel
aplicar a universalizagdo de uma determi-
nada regra de conduta. Isso fica claro em
relacdo a factualidade da aplicagdao dos
principios®, ja que ao aprender como agir
nao se estd aprendendo a realizar um ato
isolado, mas, sim, a realizar um tipo de ato
que sera realizado sempre que houver as
mesmas condi¢des relevantes subsumiveis
ao principio aprendido. Aprender a fazer
alguma coisa é aprender ndo somente a re-
produzir um padrédo de agdo, mas também
a considerar as condi¢des nas quais a agdo
érealizada. As condicdes nas quais se dd a
agdo sdo, evidentemente, muito variadas, o
que envolve a capacidade de selecionar as

% “Por razdes que se tornardo evidentes quando
tivermos examinado a légica das palavras de valor, é
muitissimo importante, numa exposicdo verbal de um
argumento sobre o que fazer, ndo permitir palavras de
valor na premissa menor. Ao formular os fatos do caso,
devemos ser o mais factuais que pudermos” (HARE,
1996, p. 61, grifo nosso).

% Nao é demais lembrar que Hare ndo distingue
principios de regras, o que, do ponto de vista juridico,
tem absoluta relevancia.
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similaridades e diferengas, projetar os efei-
tos futuros e compensar as diferengas rele-
vantes entre as condi¢des do principio e da
situagdo®. Aparece aqui a noc¢do de que um
principio moral tem uma fungdo didatica,
assim como no Direito o conhecimento de
um padrao de conduta é necessario, tendo
em vista a seguranca juridica. A idéia de
que os principios podem ser ensinados e
fundamentados é evidenciada no Direito,
em especial, no preceito que determina a
fundamentagdo e a publicidade das deci-
soes. E por meio da fundamentacdo que
sera possivel verificar com base em quais
principios e regras foram tomadas as deci-
sOes e, considerada a explicitacdo publica
dos motivos que conduziram a aplicacao
de principios e regras, proceder a critica
da decisdo. E nesse sentido que a decisao é
racional, ou seja, ha que ser fundamentada
com argumentos justificados, permitindo
sua critica.

A coeréncia é um critério critico para a
apreciagdo das decisdes proferidas. Hare
(1963, p. 216, grifo nosso)mostra como uma
estratégia de falseamento pode ser utilizada
para justificar a subsuncdo de um fato a
uma determinada premissa:

“The point is this: it is part of the
meanings of the moral words that
we are logically prohibited from
making different moral judgements
about two cases, when we cannot
adduce any difference between the
cases which is the ground for the dif-
ference in moral judgements. This is
one way of stating the requirement of
universalizability which, as we have

2 “Os principios que nos séo ensinados inicial-
mente sdo de um tipo provisério (muito parecidos
com o principio ‘Nunca diga o que é falso’, que discuti
no capitulo anterior). Nosso treinamento, depois dos
estagios iniciais, consiste em aprender esses principios
e torna-los menos provisorios; fazermos isso usando-
os continuamente em nossas proprias decisoes e,
algumas vezes, abrindo excecdes a eles; algumas das
excecdes sdo feitas porque nosso instrutor nos mostra
que determinados casos sdo exemplos de classes de
excecdes ao principio, e algumas das exce¢des elege-
mos por nés mesmos” (HARE, 1996, p. 65).

seen, is fundamental to all moral rea-
soning. Since Nazi cannot justify his
different treatment of Germans and
Jews without adducing some differ-
ence between their cases, he invents a
difference”.

Aquilo que é chamado pelo autor de “in-
vencdo” de uma diferenca é, na verdade, a
introducao de uma distingdo ndo relevante
no rol daquelas que fazem parte do sentido
de uma palavra descritiva e que permite o
tratamento distinto em relac¢do a dois casos
que sdo, em realidade, semelhantes.

No processo dedutivo, a conclusao ja
estd em algum imperativo na premissa,
do que decorre que necessariamente haja
um comando do qual derive o dever. As-
sim, toda inferéncia dedutiva tem carater
analitico, pressupondo necessariamente a
coeréncia entre as afirmacdes envolvidas
no processo, sendo um dos termos uni-
versalizavel e outro a ser subsumido ao
primeiro®. O problema da inferéncia acaba
por entreabrir a questdo da coeréncia. Se
ndo ha coeréncia interna num processo
dedutivo entre termos das premissas, ou o
aplicador estd a falsear intencionalmente
o sentido dos (ou de um dos) termos que
as compdem ou simplesmente ele os des-
conhece. No Direito, o problema aparece
com freqiiéncia em fundamentagdes de
decisdes nas quais hé o estabelecimento de
um sentido a um termo da premissa que
discrepa de seu sentido léxico ou em seu
jargdo especifico®. Em um processo l6gico-

% O autor define o termo “analitico” dizendo
que uma sentenca é analitica se: “1) o fato de uma
pessoa dissentir dela é critério suficiente para dizer
que interpretou mal o significado do falante ou 2) ela
é implicada por alguma sentenca que é analitica no
sentido 1)” (HARE, 1996, p. 43).

% Hare (1996, p. 34) trata do problema ao dizer
que, “assim, se alguém professasse admitir que todos
os homens sdo mortais e que Socrates é um homem,
mas se recusasse a admitir que Socrates é mortal, o
correto ndo seria, como se sugere as vezes, acusa-lo
de algum tipo de obtusidade l6gica, mas dizer ‘vocé
evidentemente ndo conhece o significado da palavra
‘todos’, pois, se conhecesse, saberia eo ipso como fazer

Za

inferéncias dessa espécie’”.
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dedutivo, ha uma relagdo necessaria entre
as premissas e a conclusdo, de modo que o
que esta na ultima ja estava implicito nas
primeiras®.

Como ja dito, o processo de dedugéo que
se procede no julgamento moral ou juridico
nao é infenso as avaliacGes e selegdes de
diversos aspectos relativos ao caso. “Se
alguma ciéncia tem como objetivo dar-nos
conclusdes substanciais sobre questdes de
fato, entdo, se seu método é dedutivo, essas
conclusdes devem estar implicitas nas pre-
missas” (HARE, 1996, p. 40). Por sua vez, a
deducao, no campo da moral e do Direito,
pressupoe consideragdes valorativas (LA-
RENZ, 1997, p. 406), o que a distingue da
deducdao matematica®.

Do ponto de vista do sentido descri-
tivo das palavras, os principios” com os
quais as decisdes sdo tomadas nunca sdo
auto-evidentes e seus elementos e concei-
tos podem ser analiticamente postos sob
critica. Assim, um principio de conduta
néo é rejeitavel se for contraditério rejeita-
lo e, além disso, ndo se pode rejeitar um
principio se for irracional fazé-lo. Nesse
ponto, Hare (1996) exemplifica o dever
de adesao aos principios (portanto, o seu
carater universalizdvel enquanto princi-
pio), fazendo mencao a condicao racional
do individuo®. Diferentemente da moral,
no Direito hd um padrado de apreciagdo

% Karl Engish (2001b) trata do problema no ja
citado Introducdo ao pensamento juridico.

% Tal afirmacdo, que pode parecer um truismo
banal, merece ser relembrada, ja que na teoria juridica
se observa por vezes que autores prestigiados se re-
ferem ao método dedutivo como método da “ciéncia
do direito”, sem qualquer ressalva quanto a distin¢ao
entre as ciéncias humanas e exatas e os limites de ve-
rificabilidade da correcéo do silogismo. Por exemplo,
Reale (2002, p. 83-84).

% Hare utiliza o termo “principio” para se referir
indistintamente aos conceitos de regras e principios,
comandos, preceitos ou maximas, nao adotando, por-
tanto, a diferenca encontrada em Dworkin e outros.
(Cf. LOPES, 2003).

3 “ Ag vezes, no lugar de ‘racional’, temos outras
expressdes, como ‘uma pessoa moralmente evoluida
ou moralmente educada’ ou “um juiz competente e
imparcial” (HARE, 1996, p. 44).

de adequagdo da conduta a determinados
principios reconhecidos dogmaticamente
e identificdveis quanto a fonte. A estabili-
zagdo semantica de palavras de valor em
determinados principios é, no ambito do
Direito, menos problematica na medida em
que o proprio texto normativo é posto dog-
maticamente e é a partir dele que se procede
ao trabalho hermenéutico. Havendo ja um
texto, hé palavras que possuem um sentido
minimamente consensual, seja 1éxico, seja
relativo ao jargao.

12. Silogismo, sequranga
juridica e previsibilidade

A seguranca juridica, entendida como
conhecimento e previsibilidade (razoavel)
do sentido normativo dos comandos, tem
relacdo com a capacidade de agdo segun-
do padrdes de conduta aprendidos. Hare
(1996) coloca em destaque a questdo da
possibilidade de aprendizagem dos princi-
pios por meio do qual decidimos como agir.
Suas observagdes sobre a aprendizagem to-
mam relevo ja que justificar racionalmente
uma decisdo moral é um processo que tem
de ser precedido da absorcdo de certos
padrdes relacionados as palavras de valor.
Em passagem na qual se utiliza do exemplo
do aprendizado sobre como dirigir um vei-
culo adequadamente, Hare (1996) expde a
impossibilidade de extrair de um principio
de conduta composto de palavras de valor
a instrugdo de como proceder a fim de que
seja possivel dirigir adequadamente. Nao
seria possivel instruir alguém dizendo, por
exemplo, que ele deve dirigir “evitando
inconvenientes desagradaveis”.

“E inatil estabelecer de inicio um
fim geral, ‘evitar inconvenientes de-
sagradaveis’; pois ‘inconveniente” é
uma palavra de valor e, até que tenha
experiéncia de dire¢do, o aluno nao
sabera que tipo de situacdo deve ser
considerada inconveniente evitavel.
O fim ou principio geral é vazio até que,
por meio de nossa instrugio detalhada,
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tenhamos dado contetido a ele” (HARE,
1996, p. 70-71, grifo nosso).

O mesmo ocorre com os textos normati-
vos que sdo utilizados para determinar con-
dutas e que sdo formulados com palavras
de valor. Nado ha como retirar deles, sem
uma determinacdo mais minudente por
meio de palavras descritivas, uma conduta
especificamente obrigatoria.

Ocorre que, no processo de determina-
¢do do sentido especifico de um comando
expresso por palavras avaliatérias, a difi-
culdade do processo silogistico é colocada
em relevo e, assim como MacCormick,
Hare (1996, p. 72) reconhece que a justifi-
cagdo de uma decisdo compreende tanto
as consideragdes conseqiiencialistas, com a
descricao de efeitos decorrentes da adogao
de determinada acdo, como a descricdo de
principios que sdo adotados e, ainda, a con-
seqiiéncia da adogao de tais principios, ou
seja, a adequagcdo a teleologia da norma.

Com relacdo a fundamentacdo ultima
do principio mais remoto para a tomada da
decisdo (o problema da projecao ad infinitum
da fundamentacao légica), Hare (1996, p. 73)
resolve kantianamente a questao, indicando
um a priori necessario para o conhecimento e
resolucdo do problema pratico de como agir:
ajustificacdo do principio tltimo é a prépria
opcao de aceitar um modo de vida que é ba-
seado na consideracao de tudo o que se pode
fundamentar. No limite, uma determinada
ideologia é o que vai revelar os principios
altimos que ddo fundamento as a¢des dos
individuos®. Est4, assim, revelado o limite

¥ Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994), falando sobre o
caréter juridico das normas, suas institui¢des e niicleos
significativos, enuncia os valores e as ideologias como
nucleos significativos que permitem algum controle
sobre a contingéncia dos contetidos normativos: “Em
situacdes sociais mais complexas, porém, nem mesmo
0s papéis sociais funcionam a contento. Por isso, os
sistemas sociais conhecem outros ntcleos significati-
vos, como os valores. Trata-se de centros significativos
que expressam uma preferibilidade (abstrata e geral)
por certos contetidos de expectativa, ou melhor, por
certos conjuntos de contetidos abstratamente integra-
dos num sentido consistente. Por exemplo, podemos
confiar que, numa interacao, a justica (valor do justo)

do Prescritivismo Universal, na medida em
que, ja que ideologias competem entre si,
néo é possivel propugnar um contetido mo-
ral universal por meio dela. Parece, de fato,
que o mais adequado é abdicar de propor a
possibilidade de apreciacdo de um conteido
moral universal minimo para decisdes juri-
dicas, na medida em que néo é possivel, do
ponto de vista 16gico, qualquer critério de
apreciacdo das decisdes nesse nivel®.
Novamente coloca-se a importancia
da aprendizagem como requisito de pos-
sibilidade de conformacdo ao padrdo de
conduta ou a sua critica. A adaptagdo dos
principios as mudangas situacionais é um
processo de mudanga em padrdes morais e
tem relacdo com o sentido das palavras de
valor. Do ponto de vista da generalidade
dos comandos, as decisdes ndo podem ser
ensinadas, mas somente os principios sobre
os quais as decisoes sdo tomadas. Af entra
o valor da educacao para a estabilizagdo de

prevalece, podendo ser esperado com maior garantia.
Valores sédo, assim, simbolos de preferéncia para acdes
indeterminadamente permanentes, ou ainda, férmulas
integradoras e sintéticas para a representa¢do do sen-
tido de consenso social”. E quanto as ideologias, diz
o autor: “Como ¢é intuitivo, sendo os valores nucleos
significativos muito abstratos, é preciso ainda outro
mecanismo integrador, capaz de conferir-lhes um
minimo de consisténcia concreta ainda que genérica.
Isto é a funcéo das ideologias. Estas sdao conjuntos mais
ou menos consistentes, tltimos e globais de avaliacdes
dos proprios valores. Assim, enquanto os valores,
por sua abstracdo, sdo expressdes abertas flexiveis,
as ideologias sdo rigidas e limitadas. Elas atuam, ao
avaliar os valores, no sentido de tornar conscientes os
valores, estimando as estimativas que em nome deles
se fazem, garantindo assim o consenso dos que pre-
cisam expressar os seus valores, estabilizando, assim,
em ultima analise, os conteiidos normativos. Temos,
pois, ajustica no sentido liberal, comunista, fascista etc. As
ideologias, portanto, conjugam os valores, hierarqui-
zando-os, permitindo que se os identifique, quando em
confronto, que se opte pela justica contra a ordem ou
pela ordem contra a liberdade, pela dignidade contra
vida etc.” (FERRAZ JUNIOR, 1994. p. 114-115).

“ Trata-se de um ceticismo de contetido das deci-
sdes juridicas. Joao Mauricio Adeodato (2002, p. 317,
320) esclarece que o termo ‘cético’ ndo era usado na
Idade Média; reapareceu ja depois do Renascimento,
traduzido diretamente do grego das obras de Sexto
Empirico e Didgenes Laércio; e tem seu sentido, do
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certos padrdes morais e Hare (1996, p. 79)
aponta o problema de uma educagio moral
demasiadamente rigida que leve & obedi-
éncia absoluta a principios absolutamente
rigidos. Tais pessoas seriam “capazes de
se manterem nos trilhos, mas fracos para
fazer manobras”. A importancia das pala-
vras de valor no processo de aprendizado
moral toma relevo na medida em que elas
apontam um padrdo a ser seguido e dao
indicagdes sobre o sentido do padrao. Por
exemplo, ser um “bom” filho é ser um
filho que segue um determinado padrao
de conduta, que pode ter o sentido de ser
obediente aos pais, honesto e trabalhador.

A importancia dessa questdo, transposta
para o Direito, tem relacdo com a idéia de
seguranga juridica, no sentido de conheci-
mento e previsibilidade do sentido de um
determinado texto normativo. As normas
tém um sentido orientador das condutas e
tém uma funcdo pedagoégica em relacao a
esfera das possibilidades de acao do sujei-
to. Assim, a cobranca de fundamentacao
adequada das decisdes tem como objetivo,
entre outros, permitir o conhecimento das
razdes que levam alguém a ter de agir de
determinada forma.

13. Aplicabilidade da teoria ao Direito

Embora trate das regras légicas da lin-
guagem da moral, o Prescritivismo Univer-
sal é aplicavel ao Direito. E oportuno escla-
recer, antes de apresentar a possibilidade de
aplicacdo da teoria ao campo juridico, uma

ponto de vista gnoseolégico, relacionado com o pos-
tulado de que o conhecimento preciso do mundo nido
é possivel, o que relativiza a percepcao dos aconteci-
mentos. Do ponto de vista axiol6gico, o ceticismo ndo
consiste desprezo pela justica ou pardmetros éticos, mas
sim uma postura de negacao da intolerancia e do dog-
matismo. O argumento desenvolvido no presente tra-
balho ndo parte de um ponto de vista cético quanto ao
método, pois penso que a aplicacdo do prescritivismo
universal, respeitadas as pretensdes limitadas a analise
l6gica das decisdes, é universalizavel. Com respeito,
entretanto, ao contetiddo das decisdes, ha dificuldades
em se propor decisdes corretas em sentido empirico e,
portanto, nesse sentido, adoto uma postura cética.

passagem que pode ser fonte de algum equi-
voco, ja que Hare faz afirmagdo sobre a apli-
cacdo do conceito de universalizabilidade
ao Direito que pode levar a enganos, se mal
compreendida. Em Freedom and Reason, ele
discute a aplicagdo da universalizabilidade
a todas as palavras avaliatorias em geral e
reflete sobre a posi¢do de um falante que
profere um juizo juridico. Embora a passa-
gem seja longa, é necessaria sua transcricao
dada a importancia para o argumento.
“Having made it clear that univer-
salism, as I am maintaining it, is a
logical and not a moral thesis, I shall
now try to remove certain sources
of confusion as to its precise import.
First of all, it may very well be asked
whether this is a doctrine about moral
uses of words only, or wheter it is a
doctrine about evaluative words in
gereral. The answer which I wish to
give to this question is a somewhat
complicated one, since we have to
steer between at least two errors. It
is a doctrine about evaluative words
in general, but one which requires
careful qualification. If we take as an
example the word ‘ought’, it seems
to me that, whatever the type of
‘ought’-judgement that is been made
(moral, aesthetic, technical, &c.) the
judgement is universalizable.
This is one reason why the word
‘ought’ cannot be used in making
legal judgements; if a person has a
certain legal obligation, we cannot
express this by saying that he ought
to do such and such a thing, for the
reason that ‘ought’-judgements have
to be universalizable, which, in the
strict sense, legal judgements are not.
The reason why they are not is that a
statement of law contains an implicit
reference to a particular jurisdiction;
‘Itisillegal to marry one’s own sister’
means, implicitly, ‘Itis illegal in (e.g.)
England to marry one’s own sister’.
But ‘England’ is here a singular term,
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which prevents the whole proposition
being universal; nor is it universaliz-
able, in the sense of committing the
speaker to the view that such a mar-
riage would be illegal in any country
that was otherwise like England. It is
therefore impossible to use ‘ought’ in
such a statement. The moral judge-
ment that one ought not to marry one’s
sister is however universal; it implies
no reference to a particular system”
(HARE, 1963, p. 35-36, grifo nosso).
O problema colocado refere-se a utili-
zagdo da palavra “ought” no Direito*. A
afirmagdo de Hare pode dar a impressao, a
primeira vista, de que ndo é possivel aplicar
o conceito de universalizabilidade ao racio-
cinio juridico. A impressao que porventura
se tenha é equivocada. Em primeiro lugar,
o proprio autor trata da aplicabilidade do
Prescritivismo Universal ao Direito em obra
posterior, Moral thinking, de 1981, especial-
mente no Capitulo 9, intitulado Direitos
e Justica (Rigths and Justice). O segundo
argumento contra essa idéia é que o autor
aplica ao conceito de universalizabilidade
enquanto principio l6gico de coeréncia, na
linha dos principios da identidade e da ndo
contradicdo, a idéia de um limite empirico
do sistema juridico vinculado ao Estado,
enquanto o sistema moral ndo estaria vin-
culado a esse limite. Assim, os juizos morais
seriam universais, pois seriam aplicaveis
a todo o universo do discurso moral dos
seres humanos, enquanto os juizos juridicos
estariam restritos ao universo do discurso
juridico, portanto localizdvel. Ocorre que
nao ha essa diferenca, na medida em que o
principio da universalizabilidade é referente
ao ponto de vista do falante, e ndo daqueles
pertencentes a um determinado universo
de falantes. Assim, se eu digo que “ndo se

~r

deve desposar a propriairma”, expressando

# Convém lembrar que a idéia de “dever” na lin-
gua inglesa pode ser expressa pelas palavras “ought”
e“must”, sendo que o sentido da primeira tem relagdo
com o aconselhamento de algo que deva ser feito,
enquanto a segunda reflete a idéia de obrigacao.

um principio moral, ndo posso dizer que A,
irmdo de B, podera desposa-la sem que isso
seja contraditério. O mesmo ocorre com o
juizo juridico. Se um juiz ou tribunal afir-
ma que, segundo a lei, “ndo é permitido a
alguém desposar a prépria irma”, o mesmo
juiz ou tribunal ndo podera afirmar que é
permitido a A desposar sua irmd B, sob pena
de macula ao principio da universalizabili-
dade, posto que ha af uma contradigdo entre
os sentidos das duas afirmacgses.

Um terceiro argumento para a justifica-
tiva da aplicagdo do principio da universa-
lizabilidade ao Direito consiste no fato de
que diferentes culturas tém diferentes con-
ceitos sobre como é correto agir, e isso ndo
invalida a teoria, j& que ndo h4 na mesma
qualquer proposicdo de conteido moral.
Assim, o autor reconhece, ainda que indire-
tamente, que hd mais de um sistema moral,
no que concerne ao contetido dos juizos.
Logo, a existéncia de um limite para um sis-
tema de crencgas ou contetidos normativos
ndo torna o juizo, seja moral, seja juridico,
um juizo singular, como quer o autor. No
capitulo dedicado ao tema do utilitarismo,
em Freedom and Reason, Hare (1963) discorre
sobre a aplicagdo do conceito de universa-
lizabilidade no campo do Direito, lidando
com a idéia conseqtiiencialista de resultado
da decisdo para a sociedade como um todo.
Assim, pondera que os interesses de todos
em uma dada sociedade, espelhados na lei,
devem ser considerados pelo juiz quando
de sua decisao*.

Acrescente-se ainda que a teoria do
Prescritivismo Universal de Hare é uti-
lizada por importantes autores para a

42 “The judge is there as an officer appointed by
the community to enforce the law; and, if he does not
enforce it, then, quite apart from considerations of ‘ab-
stract’ justice, the interests of at least the great majority
of people in the community will be harmed”. E segue,
agora na hipotética reflexdo feita pelo juiz em primeira
pessoa: “But I am considering the people whom you
will rob, and whom other people, encouraged by your
example, will rob, if I don’t put you in prison, and I
find it easier to universalize the maxim that thieves
should be put in prison” (HARE, 1963, p. 116-117).
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reflexdo no campo do Direito, o que indica
a utilidade e a pertinéncia da aplicagdo de
seus conceitos, ainda que possa ser objeto
de controvérsias®.

Um juiz deve obedecer ao principio da
universalizabilidade aplicando a lei segun-
do o que ela determina e ao mesmo tem-
po nao fazendo diferenciagdo entre casos
semelhantes. A justica na aplicacdo da lei
ocorre na medida em que ha a obediéncia
a lei e tratamento igual a casos similares
(HARE, 1963, p. 124). O tratamento igual
¢ uma regra puramente formal e a dificul-
dade reside na determinacgido do sentido
do texto legal, bem como na qualificacao
dos casos supervenientes como similares
ao anterior. Hare (1981, p. 125) defende o
compromisso moral do juiz com a decisdo
proferida e com o proprio sistema legal.
Assim, advoga que, se o juiz nao concordar
com as leis com as quais deve julgar, por
acha-las perniciosas, devera desistir de sua
fungdo, ja que teria de justificar moralmente
suas decisdes, o que seria impossivel sem
cair numa forma de decisionismo.

14. Um exemplo

Para visualizacdo da aplicacdo prética
da teoria no campo do Direito, pode-se
tomar como exemplo uma “cldusula geral”,
o caso da aplicacdo do artigo 62, V, segunda
parte, do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, cujo texto é:

“Art. 62 Sdo direitos béasicos do con-
sumidor:

V - a modifica¢ado das clausulas con-
tratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisio em
razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;” (grifo
Nosso)
Expressa em forma mais apropriada a
analise l6gica e completada com os termos

# Sdo exemplos: Alexy (2001); MacCORMICK
(2003); Giinther (2004); Alchourrén (2002); Santiago
Nino (1998).

que dao sentido em acordo com o micros-
sistema de defesa do consumidor, a senten-
¢a imperativa fica da seguinte forma:
Se:
Em um contrato de fornecimento de
produto ou servigo houver uma cliu-
sula contratual excessivamente onerosa
para o consumidor, que assim venha a
ser considerada por ter origem de fato
superveniente ao momento da realizagio
do contrato
Entao:
Haverd revisio judicial de seu contetido
para que se restaure o equilibrio anterior-
mente existente
E importante notar que a conduta
determinada pela norma ao fornecedor
aqui ndo aparece totalmente revelada, na
medida em que seu dever é, ocorrida a
mudanga das condi¢Ges com a conseqiiente
onerosidade excessiva, alterar o contetdo
da cldusula para que seja preservado o
equilibrio contratual. O que importa veri-
ficar é que nessa maxima imperativa existe
uma expressdao problematica do ponto de
vista hermenéutico justamente porque ndo
possui a natureza de uma palavra descri-
tiva: “cladusula contratual excessivamente
onerosa”. O problema esta em que nao
ha como se proceder a uma estabilizacdo
semantica prévia a aplicacao de tal norma
relativamente aos termos que funcionam
como palavras de valor, como é o caso de
“onerosidade excessiva”*.

4 Hare (1981, p. 55) cita Hart, que, ciente do
problema, também ja havia chamado atencdo para a
dificuldade inerente a linguagem natural: “Em todos
esses casos, a modificacdo do principio assume a forma
de uma alteracdo, ndo de sua formulacao efetiva, mas
das condicdes sob as quais se sustenta que o principio
é vélido, isto é, uma alteracdo do ambito da palavra
crucial ou, como vamos denomina-la mais adiante,
de seu significado descritivo, com a retencdo de seu
significado avaliatério. E assim, como salienteou o
Professor H.L.A. Hart, que os principios juridicos
sdo muitas vezes modificados por meio de decisoes
judiciais, como, por exemplo, pela decisao de deter-
minar se a queda ocasional de uma bola de criquete
numa rua publica deve ou ndo ser adequadamente
denominada uma ‘infracdo’. A palavra em questdo nao
precisa (como aqui) ser uma palavra de valor; pode ser
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No caso de normas expressas dessa
forma, a idéia de que conduta possa ser
orientada por um mero procedimento de
inferéncia ndo é correta e ndo é possivel
excluir a idéia de “decisdo” do raciocinio
sobre a conduta correta, sendo que ela é da
propria esséncia da razdo pratica. Decidir o
que significa onerosidade excessiva e que
uma dada diferenca justifica a excegdo a
regra é um processo outro que ndo o de
meramente inferir algo.

15. A teoria aplicada aos tribunais

A teoria do Prescritivismo Universal
pode ser aplicada ao discurso dos tribu-
nais. Se o julgador ndo aplica ao texto
legal uma interpretacdo que leve em conta
os fatos de forma adequada, ndo permite
a universalizacdo semantica do mesmo.
Desse modo, ndo se opera o prescritivis-
mo, pois ele, julgador, esta livre para, em
nao declinando suficientemente os fatos e
as circunstancias situacionais a partir dos
quais tomou a decisdo, dar outras decisdes
sem romper aparentemente com o dever de
coeréncia. Outra forma de atuacéo é o sim-
ples julgamento conflitante. O julgador diz
algo e, posteriormente, diz algo diferente,
incorrendo em uma contradigéo.

Diferentemente da moral, no Direito
a palavra em lingua inglesa que indica a
prescritividade ndo é o “ought” (deveria),
mas o “must” (deve, em um sentido mais
intenso, mais forte do que o da palavra
anterior). Hare esclarece a diferenca entre
os diferentes usos das duas palavras e
suas diferentes cargas de prescritividade e
é evidente que a palavra “deve” possui o
carater de prescritividade e de universali-
zabilidade utilizada em juizos sobre como
agir, e especialmente na forma dedntica em
que se apresenta o discurso juridico deci-
sorio. O uso da palavra “deve” (ou must)

uma palavra descritiva cujo significado é impreciso o
bastante para admitir tal tratamento. Tais decisoes, é
claro, tornam a lei mais precisa, ndo menos. O &mbito
da palavra pode ser efetivamente alterado ou pode
meramente tornar-se mais preciso”.

deixa, portanto, bastante clara a aplicagao
da teoria de Hare (1981, p. 24) ao discurso
juridico. O préprio autor reconhece que a
palavra “deveria”, utilizada no contexto do
discurso moral, tem de ser entendida com
a carga de prescritividade e universaliza-
bilidade que tem a palavra “deve”. “But
‘ought’ aspires to the status of ‘must’, and,
as we shall see, in rigorous, critical, moral
reasoning, has to be used like it”.

No ambito do Direito, o carater de
prevaléncia das decisdes é, mais do que no
discurso moral, visivel. A decisdo juridica
é o resultado de um juizo produzido no
nivel critico do raciocinio e é prevalecente
em relagdo a outros possiveis principios de
acdo. As obrigacoes juridicas e os direitos
previstos em lei sdo principios (no sentido
dado por Hare ao termo) do nivel intuitivo e
permitem sua especificacdo ou modificacao
em vista do caso. A diferenca entre os dois
niveis do raciocinio é aplicavel ao Direito:

“If we can find a method of critical
thinking which will enable us to select
moral principles of all sorts, there is
no reason why we should not use this
same method for selecting principles
which lay down rights and obligations
in particular, as well as principles of
justice (more or less in Professor
Rawls” sense, 1971). (sic) And if we
are able by critical thinking to decide
which moral principle should overri-
de which in cases of conflict between
principles, we ought similarly, by the
same means, to be able to decide whi-
chright or obligation should override
which” (HARE, 1981, p. 153).

O método a ser empregado em relacao
ao Direito segue o procedimento de selecao
dos principios para o uso no nivel intuitivo,
tendo em vista a aceitagdo e utilidade dos
mesmos. E de notar que Hare escreve tendo
em mente o sistema do common law, o que
diferencia o procedimento de selegdo para
o nivel intuitivo de uso. No caso do sistema
do Direito codificado, a selecdo é facilitada
pela remissdo aos dispositivos legais. Ha-
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verd, no entanto, a possibilidade de que
vérios, entre esses, possam se apresentar
como principios prima facie aplicaveis a um
determinado caso. Hare (1981, p. 156) pensa
o processo de escolha de tais principios
segundo o critério da aceitabilidade geral
e da consideragdo imparcial dos interesses
dos individuos em dada sociedade.

16. Anotagoes finais

A filosofia da linguagem* tem como
contribuir, como instrumento analitico,
para a ética, na medida em que nela ha a
preocupacdo com o estudo do conceito de
significado, em seus diversos sentidos. A
analise dos significados das palavras per-
mite a investigacdo das suas propriedades
l6gicas e, dessa forma, fornece um instru-
mento critico em termos de quais racioci-
nios sdo bons e quais ndo sao (HARE, 2003,
p- 20). Ao investigarmos um tipo de racioci-
nio que se expressa por meio de um tipo de
discurso, o discurso juridico, a filosofia da
linguagem pode ser de bastante utilidade
para a analise de decisoes juridicas.

A importancia do conceito de universali-
zabilidade aparece justamente no momento
do didlogo sobre o bem agir. Essa caracte-
ristica da linguagem da moral, e igualmente
da linguagem juridica, é que permite a
apreciagdo logica dos juizos e, embora ndao
haja um contetido tnico possivel e deter-
minado para um juizo moral ou juridico, a
16gica ndo permite que se adotem padrdes
inconsistentes e se realizem juizos discre-
pantes para situagdes semelhantes. A uni-
versalizabilidade é, portanto, uma condigdo
do pensamento racional e é o que confere o
seu sentido de justica enquanto isonomia.

# Hare (2003, p. 20) faz uma distingéo entre filoso-
fia da linguagem e filosofia lingiiistica. Ele se assume
como um filésofo lingiiistico, na medida em que este
seria “alguém que acredita em um modo especifico
de fazer filosofia (qualquer espécie de filosofia, ndo
apenas filosofia da linguagem), a saber, aquele que
consiste em estudar os significados das palavras que
apresentam problemas filosoficos e, assim, resolver
os problemas”.

O significado das palavras de valor é, em
uma importante medida, prescritivo, e de
acordo com esse significado ndo é aceitavel,
do ponto de vista l6gico, que um mesmo
sujeito profira juizos diferentes para situa-
¢Oes idénticas, pois isso resulta na perda da
idéia de isonomia e, portanto, da coeréncia
moral ou juridica do juizo.

A légica é definida, pelo menos em
parte, como o estudo das palavras que as
pessoas usam em seu discurso, com o fim
de apurar quais das coisas que elas dizem,
dado o modo como usam as palavras, sdo
verdades necessarias (HARE, 2003, p. 22).
Assim, estudar o sentido segundo o qual
uma determinada palavra estd sendo usa-
da em um discurso permite a verificagdo
se aquele que a estd usando comete erros
16gicos, ao nao seguir as regras. E possivel,
portanto, apreciar um discurso prescritivo
como o discurso juridico a partir das regras
légicas que sdo aplicaveis a determinadas
palavras. Isso ndo quer dizer que os sons
ou uma determinada grafia que expressa
uma dada palavra ndo possam expressar
sentidos dados por uma comunidade de
falantes. Em verdade é isso que acontece.
Ocorre que, desde que uma determinada
palavra seja utilizada para expressar um
determinado significado, ela ndo podera
ser utilizada no sentido oposto, ou mes-
mo diverso, sem que isso caracterize uma
contradigdo. Falar significa expressar
significados reciprocamente conhecidos
e, ao proferir contradigdes, aquilo que se
deseja expressar ndo é expresso, a nao ser,
evidentemente, que por alguma razio seja
o caso de intencionalmente expressar-se
uma ironia ou um nonsense. Mas esse nao
é o caso do discurso juridico, no qual hé a
pretensao de dizer o que fazer ou julgar se
o que se fez ou fara é correto ou ndo.

Na perspectiva do Prescritivismo Uni-
versal, estabelecer a validade das inferén-
cias légicas é estabelecer que as palavras
sejam utilizadas nessas inferéncias de tal
forma que as conclusdes realmente decor-
rem das premissas (HARE, 2003, p. 64).
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O estudo da légica, por seu lado, leva ao
estudo da linguagem, na medida em que
entender o que significa um determinado
argumento é condicdo para que se possa
decidir racionalmente o que fazer em uma
determinada situagdo. E nesse sentido que
o Prescritivismo Universal é atil para a
apreciacgdo das decisdes juridicas.
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1. Introducio

O campo do Direito e da Ciéncia juridica
tem como fundamento véarios eixos teéricos
e metodoldgicos. Isso influencia o ensino, a
forma de produzir conhecimento e, conse-
qlientemente, a pratica juridica. A comple-
xidade do mundo social vem demandando
da Ciéncia juridica novos paradigmas em
face das profundas e rapidas mudangas por
que vem passando a sociedade, traduzindo-
se numa correlata dificuldade do Direito
positivista-normativista em apreender os
fendmenos juridicos na sua totalidade.
Diante dessa emergente transigdo, o pen-
samento juridico vem gradativamente
incorporando enfoques multidisciplinares,
criticos e reflexivos.

Objetivando contribuir com essa discus-
sdo, o presente artigo situa os pressupostos
do positivismo juridico no campo da pes-
quisa juridica a partir das contribui¢ées de
Kelsen e do enfraquecimento dessa corren-
te. Noutra vertente, situa as contribui¢des
de Bourdieu com vistas a alargar o campo
conceitual da Ciéncia juridica.
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2. O positivismo juridico na concepgio
da “Teoria Pura do Direito”

O positivismo como um movimento
histérico e tedrico antecede a estruturagiao
do Direito, mas, por outro lado, o positivis-
mo influencia Kelsen. As primeiras teorias
emanadas do positivismo buscavam justi-
ficar a importancia do Direito como Direito
positivo, a partir de um poder soberano,
pardmetro para a agdo e condigdo da paz so-
cial. Trata-se de um movimento cuja ascen-
déncia ocorre a medida que se fragmenta a
crenga no direito natural e nas aspiragdes de
regras de seguranga juridica para as ativi-
dades da vida privada - principalmente as
comerciais - movidas pelo ideal que levou
a construgao do Estado Liberal.

As primeiras concepcdes do Direito
emanadas do Poder soberano surgem no
pensamento classico grego e, principalmen-
te, no Direito romano quando Justiniano
compila um complexo de normas no Corpus
juris civillis, dando como fundamento de
sua validade a vontade do Rei. Embora com
diferentes nuancas, a contraposi¢do entre o
Direito natural e o Direito positivo atravessa
o periodo medieval e ganha relevancia no
pensamento filosoéfico-politico e juridico dos
séculos XVII e XVIII, que veio impulsionar e
fortalecer o positivismo juridico. Conforme
assinala Bobbio (1995, p. 119), a doutrina do
positivismo juridico entende o termo “direi-
to positivo” como sendo “(...) direito posto
pelo poder soberano do Estado, mediante
normas gerais e abstratas, isto é, como lei”.
Entende ainda este autor que o positivismo
juridico “(...) nasce do impulso histérico para
alegislacdo, se realiza quando a lei se torna
a fonte exclusiva - ou, de qualquer modo,
absolutamente prevalente - do Direito, e
seu resultado ultimo é representado pela
codificacdo”. Destarte, as bases filosoficas!

t Como precursores do positivismo juridico, pode-
se citar Montesquieu (na Franca), que forneceu as
bases teéricas dos principais postulados positivistas,
como a divisdo dos poderes, a supremacia da lei -
com a conseqiiente limitagdo do poder dos juizes - e
a afirmacdo da estabilidade e certeza como valores

do positivismo juridico estdo enraizadas no
pensamento racionalista-iluminista?, que,
ao tornar a lei fonte prevalente do direito,
exprime uma concepgdo do direito como
ordenamento racional da sociedade e dis-
ponibiliza ao Estado instrumentos legais de
intervengao na vida social.

Nao obstante ser importante o reconhe-
cimento histdrico sobre os fundamentos do
positivismo juridico influenciando a forma
de pensar o Direito enquanto ciéncia, o
principal paradigma teérico para andlise do
tema estd fundamentado em Hans Kelsen®
(2000) na sua obra “Teoria Pura do Direito”,
cuja contribuigdo esta em conceber objetivi-
dade racional-legal na aplicacdo do Direito.
Situa a lei como fonte do Direito e o ensino
juridico num enfoque técnico-dogmatico.
Essa corrente vem estruturando e influen-
ciando o estudo do Direito contemporaneo.
No entanto, tem sido criticada por segmen-
tos que apontam o excessivo formalismo e

juridicos preponderantes; Hobbes (na Inglaterra), um
teérico do absolutismo, langou entendimento de que o
direito é expressao de quem tem o poder (o Estado) e
defendeu a monopolizagdo simultaneamente do poder
coercitivo e do poder normativo pelo Estado, de forma
tal que somente as normas postas pelo Estado seriam
normas juridicas, por serem as tnicas possiveis de
serem respeitadas gracas ao poder coativo do Estado;
Gustavo Hugo (na Alemanha), expoente da escola
historica do direito, com sua obra “Tratado do direito
natural como filosofia do direito positivo”, assinala
a passagem da teoria da filosofia jusnaturalista para
a juspositivista, concebendo o direito positivo como
sendo o direito posto pelo Estado.

2 O pensamento iluminista dos séculos XVII e
XVIII, que deu a devida consisténcia politica a idéia
de codificar o direito, tinha por convicgéo a existéncia
de um legislador universal, com poderes para ditar leis
validas e coerentes, mas, sobretudo, leis simples e uni-
tarias para todos os tempos e lugares por serem fruto da
razdo. Sobre isso, Bobbio (1995, p. 65) observa que “...a
concepgdo racionalista considerava a multiplicidade ea
complicagdo do direito um fruto do arbitrio da histéria.
As leis velhas deviam ser substituidas por um direito
simples e unitario, que seria ditado pela ciéncia da legis-
lacdo, uma nova ciéncia que, interrogando a natureza
do homem, estabeleceria quais eram as leis universais e
imutaveis que deveriam regular a conduta do homem”.

* Hans Kelsen (2000) qualifica-se dentro do diver-
sificado movimento juspositivista, fazendo parte da
corrente conhecida por “normativo-formalista”, que é
a mais acabada expressdo do positivismo juridico.
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a dissociacdo do direito das demais areas
do conhecimento.

Kelsen (2000) parte do pressuposto de
que o conhecimento juridico, para ser cien-
tifico, deve ser neutro, no sentido de que
nao se pode emitir juizo de valor acerca da
concepgdo da norma juridica. Assim, a prin-
cipal contribuicao da Teoria Pura do Direito
é a de estabelecer a Ciéncia juridica como
uma ciéncia auténoma, independente de
outras areas do conhecimento e desprovida
de influéncia do contexto social. Trata-se de
uma teoria que se apresenta como “uma
verdadeira Epistemologia Juridica” (BAR-
ZOTTO, 1999, p. 27) e que assume como
postulado metodolégico fundamental nao
fazer quaisquer consideragdes que nao
sejam estritamente juridicas, nem tomar
como objeto de estudo outros fendmenos
sendo as normas juridicas emanadas pelo
Estado e entendidas como o elemento fun-
damental da estrutura do sistema juridico.
Nessa linha de raciocinio, a norma juridica
apresenta-se para Kelsen (2000, p. 79) como
o real objeto do Direito, sendo a conduta
humana um pressuposto material da nor-
ma, apenas configurando objeto de estudo
da Ciéncia juridica quando constitui relagcao
juridica previamente prevista em norma.

A preocupacao de Kelsen esta direcio-
nada para a Ciéncia juridica, nao necessa-
riamente para um conceito de Direito. Seu
interesse é pela especificacao de um campo
normativo; uma ciéncia voltada e pensada
como uma ciéncia normativa do Direito.

Nessa perspectiva, procura-se pensar
a Ciéncia juridica isolando-se o Direito da
moral e da justica, de forma a nao se emi-
tir juizo de valor sobre as normas validas.
Inexiste uma relagdo entre direito, moral e
justica porque as nogdes de justica e moral
sdo dindmicas e ndo dotadas de universali-
dade, cabendo ao Estado*, dentro de limites

* Na visao de Kelsen (2000, p. 353) Estado e Direito
se confundem, ou melhor, todo Estado é uma ordem
juridica. Nos seus dizeres, “do ponto de vista de um
positivismo juridico, coerente, o Direito, precisamente
como o Estado, ndo pode ser concebido sendo como

materiais e formais, como detentor legitimo
do poder coercitivo, determinar a validade
e assegurar a eficacia das normas de con-
duta, que, por sua vez, estdo estruturadas
numa escala hierarquica. Assim, os concei-
tos de validade e de eficacia® sao tomados
como premissas para o conhecimento e o
fundamento de todo ordenamento juridi-
co, e a reciprocidade das relagdes entre as
normas decorrentes desses dois conceitos
constitui-se elemento para a compreensao
da norma fundamental, entendida como
fundamento altimo de sustentacdo de todo
o sistema juridico®.

Do mesmo modo, Kelsen (2000) procura
separar o fendmeno juridico de outras areas
do conhecimento, isolando o que é juridico
de outros campos do saber. Nesse sentido,
a teoria pura do Direito se volta a analise
estrutural de seu objeto - o estudo das
normas - relegando questdes sociolégicas,
culturais, histdricas, sociais e politicas. A
Ciéncia juridica “ndo se defere a tarefa de
empreender todo esse estudo, mas de em-
preender uma sistematizacao estrutural do
que éjuridico propriamente dito” (BITTAR,
2002, p. 337-338). Assim, o sistema juridico
ganha a especificidade de sistema unitario
e auténomo, cujo objeto de estudo se ma-
nifesta na norma juridica.

uma ordem coercitiva de conduta humana - com o que
nada se afirma sobre o seu valor ou dejustica. E, entao,
o Estado pode ser juridicamente apreendido como
sendo o proprio Direito - nada mais, nada menos”.

® Conforme observa Barzotto (1999, p. 548-61), a
teoria Kelseniana concebe a eficacia da norma como
condi¢do de sua propria validade, a ponto de o con-
ceito de eficicia fazer parte da propria definicdo de
direito.

¢ Kelsen concebe o direito estruturado numa
piramide, segundo a qual uma norma hierarquica-
mente inferior encontra fundamento de validade na
imediatamente superior e assim sucessivamente, até
que chegue a chamada norma hipotética fundamental,
que estd no topo do ordenamento e que tem por tarefa
determinar o modo de producao de todas as demais
normas, inclusive as constitucionais. Nesse sentido,
Fabio Ulhoa Coelho (2001, p. 17) observa que “todo o
universo normativo vale e é legitimo em funcao dela.
Mas dela ndo se pode exigir que seja justa. Mesmo
uma norma fundamental injusta valida e legitima o
direito que dela decorre”.
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3. Crise paradigmitica
do positivismo juridico

Diante dos pressupostos acima conside-
rados, pode se apreender que o positivismo
juridico apresenta a lei como fundamento
do Direito, reforcando o tripé doutrina,
jurisprudéncia e legislagdo, constituindo
uma epistemologia prépria. Nesse sentido,
a ciéncia do Direito passa a ter uma funcao
meramente descritiva, pois a ela ndo cabe
criticar o Direito e nem tampouco propor al-
teracdes ao sistema vigente. Desse modo, a
ciéncia ndo contribui para a transformagao
do campo cientifico e pode ser entendida
como instrumento de poder na racionali-
zag¢do do funcionamento social, servindo
como instrumento de poder do Estado. Para
Pierre Bourdieu (2000, p. 209-210), a tese de
Kelsen se aproxima com a de Saussure na
lingtifstica, na medida em que:

“A tentativa de Kelsen, firmada no
postulado da autolimitacdo da pes-
quisa tdo-s6 no enunciado das normas
juridicas, com exclusdo de qualquer
dado histérico, psicolégico ou social
e de qualquer referéncia as fungdes
sociais que a aplicagdo pratica destas
normas pode garantir, é perfeitamen-
te semelhante a de Saussure que fun-
damenta a sua teoria pura da lingua
na distin¢do entre lingiiistica interna
e a lingtifstica externa, quer dizer, na
exclusdo de qualquer referéncia as
condices histdricas, geograficas ou
sociolégicas do funcionamento da
lingua ou das suas transformagdes”.

A partir dessas consideracgdes, pode-se
dizer que o campo juridico encontra-se
diante de uma crise paradigmitica’ ao funda-
mentar 0s seus pressupostos no positivismo
juridico e em seus modelos teéricos e ana-
liticos. Com a complexidade da sociedade
contemporanea, os fendmenos juridicos
decorrentes do processo de globalizagdo e
da regulacdo dos direitos sociais ocorridos

7 O conceito de crise paradigmatica estd ligado as
contribuigdes de Khun (2003).

nas ultimas décadas, o funcionamento de
sistemas e subsistemas econdémicos e sociais
cada vez mais diferenciados e especializa-
dos tem intensificado essa crise paradig-
matica. Importantes conceitos e principios
do Direito como a soberania, legalidade,
hierarquia das leis, igualdade formal,
equilibrio dos poderes, seguranca, entre
outros, tornam-se relativizados na medida
em que sdo atingidos por mudancas - de
ordem econdmica, social, politica e cultural
- ocorridas a margem do Direito vinculado
a estrutura do Estado Nacional e do campo
estritamente normativo-dogmatico. Isso co-
loca o Direito positivo enfraquecido em suas
bases tedricas, conceitual e metodolégicas.

Na analise dos reflexos da teorizacdo
do Direito como sendo o préprio Estado,
Boaventura de Sousa Santos (2005, p. 160)
observa que esse reducionismo “trans-
formou a autonomia do Direito frente ao
Estado em autonomia do Direito dentro
do Estado”. Em decorréncia, a autonomia
do Direito estatal ficou reduzida a um
instrumento operacional de intervencao
do Estado, de forma que o cientificismo
do Direito, propagado pelo positivismo
juridico, foi crucial nesse processo, ja que
“funcionou como um espelho que simulta-
neamente refletia e dissimulava o estatismo
do direito” (SANTOS, 2005, P. 160).

José Eduardo Faria (1999) assinala, em
termos comparativos, 0 momento por que
passa o pensamento juridico atual com as
mudancas ocorridas nas Ciéncias econo-
micas em face do colapso do capitalismo
mercantilista e da grande depressao econo-
mica ocorrida no final da década de 1920.
Cita o autor:

“Os conceitos, as premissas, os axio-
mas, os postulados, as categorias,
as hipoteses e os métodos até ali
dominantes, que vinham conferindo
a economia o status de ciéncia, viram,
subitamente, esgotar grande parte
de seu potencial analitico e exaurir
sua operacionalidade, perdendo em
velocidade geométrica sua aceitagao
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e, por conseqtiéncia, sua legitimida-
de. A perplexidade dos economistas
frente a auséncia de um quadro ou
mapa conceitual capaz de propiciar
um correto e seguro entendimento
das mudancas estruturais em an-
damento levou muitos deles a por
em questdo o sentido, o alcance e a
propria natureza cientifica de sua
disciplina (FARIA, 1999, p. 14)”.
Portanto, num cendrio social, politico,
econdmico e cultural cada vez mais interde-
pendente, em que os atores, légicas, racio-
nalidades e procedimentos se entrecruzam
e ultrapassam as fronteiras do préprio
Estado-nagdo, o Direito positivo enfrenta
dificuldades crescentes para normatizar
os distintos campos da vida. Eros Roberto
Grau (2003, p. 107) afirma que “o tempo
que vivemos denuncia uma tendéncia
bem marcada a desestruturacao do direito.
O direito, em suas duas faces - enquanto
direito formal e enquanto direito moderno
- se desmancha no ar”. Esse mesmo autor
afirma que o Direito se manifesta de varias
formas, ndo sendo possivel se descrever
o Direito, mas, sim, a forma como este é
visto.
“Posso, exemplificativamente, des-
crevé-lo como sistema de normas que
regula - para asseguré-la - a preser-
vacéao das condic¢des de existéncia do
homem em sociedade. Mas, de outra
parte, posso descrevé-lo, exempli-
ficativamente também, desde uma
perspectiva critica, introduzindo,
entdo, a velha questdo do expositor
e do censor (critico) do direito, da-
quele que explica o direito, tal como
o entende, e daquele que indica o que
cré deva ser o direito - a separagdo
entre o que é e o que deve ser o di-
reito (Bentham). Afirmaremos, entéo,
que necessitamos mais de censores,
criticos do direito, do que de meros
expositores dele - no que também a
afirmacdo de que os juristas em regra
se limitam a interpretar o direito de

diferentes maneiras, mas o que im-
porta é transforma-lo”.

Diante da afirmagdo acima exposta, o
que se pergunta é como produzir conhe-
cimentos com base na pesquisa juridica
a partir de novos referenciais e de novos
contextos. Weber (1986, p. 83-84) afirma
que um trabalho cientifico ndo deve ter
por base “as conexdes ‘objetivas’ entre
‘coisas’ mas as conexdes conceituais entre
os problemas” e que s6 é possivel umanova
forma de se produzir ciéncia na medida em
que o estudo de uma situacao-problema
seja feito com base em novos métodos que
permitam “descobrir verdades para novas
e importantes perspectivas”. Weber (1986,
p- 87) é categérico ainda em afirmar que
“nao existe qualquer anélise cientifica pura-
mente ‘objetiva’ da vida cultural, ou (...) dos
‘fendmenos sociais’, que seja independente
de determinadas perspectivas especiais e
parciais”. Entretanto, isso se deve ao “ca-
rater particular do alvo do conhecimento
de qualquer trabalho das ciéncias sociais
que se propunha ir além de um estudo
meramente formal das normas - legais ou
convencionais - da convivéncia social”.

Por outro lado, na vertente da sociolo-
gia compreensiva, o esforco hermenéutico
esta fundado na compreensao da acao, no
qualitativo do fato, no significado: cultura
e valor. Na acepgao weberiana, a acao esta
ligada a um “comportamento compreensi-
vel em relacdo a “objetos”, isto é, um com-
portamento especificado ou caracterizado
por um sentido (subjetivo). Esse sentido
subjetivo pode ser real ou mental. Para a
sociologia interessa a acdo que pode ser
percebida pelo seu sentido, explicada de
modo interpretativo, compreensivo e que
possa categorizar individuo e a¢do: o agir
do homens em sociedade.

Objetivando ultrapassar a vertente po-
sitivista-normativista do Direito, com vista
a romper com os desafios da sociedade e
do Direito contemporaneo, novos funda-
mentos tedricos e metodolégicos podem
ser incorporados no campo da pesquisa
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juridica de forma a analisar o Direito como
instrumento de emancipacdo e de trans-
formacdo social. Esses novos referenciais
teéricos e metodoldégicos aportam episte-
mologias histérico-criticas que procuram,
além da norma e da dogmatica juridica,
perguntar qual o sentido da acado social e
das formas de compreensdo da acao hu-
mana? As formas de compreensdo humana
estdo mediadas pela compreensdo histori-
ca. O ato de compreender perpassa pela
apreensao de estruturas de significa¢do, do
sentido. Dessa forma, a compreensao esté
ligada ao campo dos significados. Apre-
ensdo de sentido se d4 na forma de uma
estrutura dialogal, compreensao objetiva;
compreensdo préatica. Todas as formas de
compreensdo humana estao conectadas na
compreensdo historica.

4. Contribuicoes tedrico-metodologicas
de Bourdieu para a pesquisa juridica

Em contraposicao ao positivismo juri-
dico, os referenciais tedrico-metodolégicos
de Pierre Bourdieu (2000) sao importantes
para o campo da pesquisa juridica. Partindo
de conceitos analiticos como a nogao de
campo e de habitus, o autor propde novos
enfoques para a producdo cientifica e
apreensdo dos fendmenos juridicos na sua
complexidade e totalidade. Para Bourdieu,
o mundo social ndo funciona em termos de
consciéncia, funciona em termos de praticas
e mecanismos e; nesse sentido, o Direito,
objeto das Ciéncias juridicas, manifesta-
se na realidade histérico-social e, como
tal é, a0 mesmo tempo, mediado por essa
realidade.

O autor critica o campo juridico nos seus
aspectos epistemoldgicos. Nesse sentido,
duas sdo as ordens de questdes apontadas:
a primeira é quando se concebe a ciéncia
juridica como um sistema fechado e auto-
nomo, conforme pensado por Kelsen, cujo
desenvolvimento s6 pode ser compreendi-
do segundo sua dindmica, tendo a lei como
fonte do Direito. O pressuposto de auto-

nomia do pensamento e da acdo juridica
afirma-se na constituicdo de um modo de
pensamento especifico totalmente liberto
do peso social. Trata-se de um debate cien-
tifico em torno do formalismo, conforme ja
explicitado anteriormente, que afirma a
autonomia da forma juridica em relagédo ao
mundo social. A segunda esta em conceber
o Direito como reflexo direto das relacGes
de forgas existentes, em que se exprimem
as determinagdes econdmicas, e, em parti-
cular, daqueles que detém maior poder. Sob
essa Otica, prepondera o instrumentalismo
cientifico que concebe o Direito como re-
flexo ou utensilio a servico dos dominantes
(BOURDIEU, 2000, p. 209-210).

Essa forma de pensamento ndo leva
em conta a “estrutura dos sistemas sim-
boélicos”, em especial a “forma especifica
do discurso juridico”, havendo, no entan-
to, permanente reiteracdo da autonomia
relativa das ideologias, desconsiderando
os fundamentos sociais dessa autonomia,
ou seja, a questdo das condig¢des historicas
que impulsionam e que dao sustentagdo ao
surgimento de um universo social auténo-
mo capaz de produzir e de reproduzir um
corpus juridico relativamente independente
de interferéncias externas (BOURDIEU,
2000, p. 210). E, portanto, no interior desse
universo social que se exerce a autoridade
juridica, dotada de “violéncia simbdlica
legitima” (BOURDIEU, 2000, P. 211), e que
é monopolizada pelo Estado.

Assim, as praticas e os discursos ju-
ridicos resultam de um campo de poder
alicercado, por um lado, nas relagdes de
forcas especificas que delimita a estrutura
desse campo e que balizam as lutas de
concorréncia. Por outro lado, ha uma légica
interna de producao de conhecimento que
delimita em cada momento o universo das
solugdes propriamente juridicas, a partir de
uma légica hegemonica.

Denota-se também que a concorréncia
existente no campo juridico pelo mono-
polio do Direito, em que se defrontam as
pessoas investidas de competéncia para
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interpretar um corpus de textos, objetiva
legitimar uma visao justa do mundo social.
E as condicdes pré-estabelecidas ao modo
de funcionamento desse campo contribuem
para fundamentar a separacao social entre o
cidaddo comum (profano) e os profissionais
que nele atuam favorecendo um trabalho
continuo de racionalizagdo, de forma que o
sistema de normas juridicas apareca como
totalmente independente das relagdes de
forgas existentes que ele (o sistema) san-
ciona e consagra. Tem-se assim um sistema
de normas e de praticas que aparece como
fundamento no rigor de suas aplicagdes,
podendo impor-se universalmente ao
reconhecimento por uma necessidade si-
multaneamente légica.

Com efeito, a pratica da interpretagao de
textos juridicos mantém sua eficacia no dis-
curso juridico autonomo e legalista, sendo
que as divergéncias entre os intérpretes sao
limitadas e a coexisténcia de uma plurali-
dade de normas juridicas concorrentes esta
excluida por definicao da ordem juridica.
E, portanto, no texto juridico que estdo
em jogo as lutas, uma vez que a leitura
é uma maneira de apropriacdo da forca
simboélica. Dessa forma, o efeito de forca e
de verdade da norma, que esta inscrito no
campo juridico, revela-se com toda clareza
no discurso juridico que assinala todos os
sinais de uma retérica da autonomia, da
neutralidade e da universalidade. Essa
retdrica representa, para Bourdieu (2000,
p- 216), “a propria expressao de todo o
funcionamento do campo juridico e, em
especial, do trabalho de racionalizagao”
a que o sistema das normas juridicas vem
sendo historicamente submetido.

Assim, na luta simbélica, que tem lugar
no mundo social, em que se defrontam
visdes de mundo diferentes e até mesmo
antagodnicas, estd em jogo o monopélio do
poder de impor o principio universalmente
reconhecido do mundo social. Nesse senti-
do, o Direito consagra a ordem estabelecida
ao consagrar uma visdo dessa ordem que
¢ uma visdo do Estado, garantida pelo

Estado. O Direito, assim compreendido,
“constitui-se na forma por exceléncia do
poder simbdlico de nomeacao que cria as
coisas nomeadas e, em particular, os gru-
pos” e confere a devida sustentabilidade a
essas realidades surgidas de suas préprias
operagdes. O Direito é, portanto, “a forma
por exceléncia do discurso atuante capaz,
por sua propria forga, de produzir efeitos”
(BOURDIEU, 2000, P. 237). Também se
constitui em regras para os compromissos
da ideologia dominante - que mesclam
crencas, descrengas e normas de padrdes
morais. Em Bourdieu, o conceito de habi-
tus poder-se-ia associar ao de ideologia
prética, conceitos que auxiliariam entender
o funcionamento do campo juridico, suas
préticas e manifestacoes.

Bourdieu reconhece que o Direito faz
o mundo social, mas com a condi¢ido de
se ndo esquecer que ele é feito por este, e
que, portanto, é necessdrio refletir acerca
das condic¢des sociais - e dos limites - des-
sa eficicia que o Direito ocupa. Também
observa que “os esquemas de percepgao e
de apreciagdo que estdo na origem da nossa
construcdo do mundo social sdo produ-
zidos por um trabalho histérico coletivo,
mas a partir das préprias estruturas deste
mundo”. Dessa forma, o efeito simbélico
das representagdes geradas por esquemas
que dao sustentagdo a estrutura do sistema
é o de consagrar a ordem estabelecida (o
Direito representado pelo Estado), que se
reveste de uma representacao justa e se
manifesta “na objetividade de uma ortodo-
xia por um verdadeiro ato de criagdo que,
proclamando-a a vista de todos e em nome
de todos, lhe confere a universalidade pra-
tica do oficial” (BOURDIEU, 2000, P. 238).
Tais pressupostos garantem a reprodugao
do campo juridico e da forma teérica e
metodolégica de produzir conhecimento
juridico.

Assim, a legitimidade conferida ao
Direito e aos agentes juridicos ndo pode
ser compreendida como efeito do reconhe-
cimento universal por parte dos cidadaos
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comuns que seria, como entendem parte
dos profissionais formados a partir desses
referenciais, o enunciado de valores uni-
versais. Observa o autor que é necessario
considerar o conjunto das relacdes objetivas
entre o campo juridico, lugar de relagoes
complexas que obedece a uma logica rela-
tivamente auténoma, e o campo do poder,
e, por meio dele, o campo social no seu
conjunto. E no interior desse universo de
relagdes que se definem os meios, os fins e
os efeitos especificos que sao atribuidos a
acdo e a pratica juridica.

A partir dessa visdo, a produgdo cienti-
fica, para Bourdieu (2002), da-se pelo modo
do conhecimento praxiologico (ou teoria da
prética), que analisa o mundo social nao
apenas a partir do sistema de relagdes
construidas pelo enfoque objetivista®, mas
também, e principalmente, a partir das
relacdes dialéticas das estruturas objeti-
vistas e do modo como elas se atualizam e
reproduzem no mundo social.

O conhecimento praxiolégico pressupde
uma ruptura com o modo de conhecimen-
to objetivista, ndo no sentido de anular
este, mas de supera-lo’. Esse modo de
conhecimento é visto como produto de
uma dupla translagdo tedrica, pois concilia a
analise fenomenolégica, que compreende a
apreensdo préatica do mundo social com as
relacOes existentes entre as estruturas das
préticas construidas.

8 Segundo Bourdieu (2002, p. 145-161), o mundo
social pode ser analisado sob trés distintos modos de
conhecimento tedrico: o conhecimento fenomenologico,
que apreende o mundo social a partir da relacao
existente no ambito familiar e que concebe esse mes-
mo mundo social como mundo natural e evidente; o
conhecimento objetivista, que evidencia o mundo social
por meio da construcao de relacdes objetivas, de forma
aestruturar as praticas e as representa¢des das praticas
advindas do conhecimento do mundo familiar, rom-
pendo com o enfoque fenomenol6gico; e o conhecimento
praxioldgico, ora objeto deste nosso estudo.

° Para Bourdieu (2002, p. 163), o objetivismo
metddico constitui um momento necessario de toda
pesquisa, como forma de propiciar a ruptura com
o senso comum. Entretanto, adverte que é preciso
superar esse modo de conhecimento teérico na pro-
ducao cientifica.

Destarte, para escapar ao realismo da
estrutura, que converte os sistemas de re-
lag6es objetivas em verdades constituidas
fora da histéria do individuo e da histéria
do grupo, é necessario ir ao modo como
se ddo as praticas no mundo social para se
construir uma ciéncia dialética que permite
a “interiorizacdo da exterioridade e a exte-
riorizagdo da interioridade” (BOURDIEU,
2002, P. 163) que se mostra por meio do
habitus. Em Bourdieu (2002, p. 167), os
pressupostos tedricos e metodolégicos
procuram desconsiderar teorias que de
forma explicita ou implicita consideram a
prética um instrumento mecanicista deter-
minado por condic¢des passadas subjacente
ao funcionamento de esquemas, modelos
ou normas preestabelecidas: “a pratica é,
ao mesmo tempo, necessdria e relativa-
mente autbnoma em relagdo a situacao
considerada em sua imediatidade pontual,
porque ela é o produto da relacao dialética
entre uma situacado e um habitus”. A trans-
formacdo do Direito pode, portanto, ser
apreendida a partir dessa relacdo dialética:
pratica e habitus.

O modo praxiolégico de produzir co-
nhecimento cientifico significa, portanto,
superar o cientificismo juridico que tem
por base tedrico-metodolégica o positivis-
mo juridico. Isso porque o problema do
positivismo juridico é, em parte, a crenca
na autonomia das estruturas legais e seus
efeitos diretos sobre o comportamento dos
atores, dando importancia as regras legais
formais e as institui¢des que as aplicam.
A complexidade do Direito e do mundo
social ndo pode ser explicada apenas por
um sistema de regras legais. Reconhecer,
portanto, esse fato tem implica¢des im-
portantes para iniciativas que tenham por
escopo pensar as relagdes estruturais de
cada sociedade e o préprio funcionamento
do campo juridico™.

1 Na medida em que o monopélio de dizer o
Direito estrutura-se num campo de poder, aquele
que observa as formas e age “segundo as regras”
assim o faz com a finalidade de ter seus interesses
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5. Conclusdo

Os pressupostos tedricos e metodologi-
cos do positivismo juridico contribuiram
para fortalecer o campo e o habitus juridico
desvinculando os fendmenos juridicos do
mundo social. Essa vertente reforca uma
prética racionalista-tecnicista. Na pratica,
o positivismo juridico influenciou a teo-
ria do Direito na dimensdo reducionista
ao ndo considerar as dimensdes sociais e
valorativas, entendendo o fenémeno juri-
dico apenas no campo da normatividade.
Trata-se de pensar o Direito como forma de
minimizar os conflitos de uma sociedade
complexa, dindmica e contraditéria.

Nesse sentido, as bases tedrico-meto-
dolégicas de Bourdieu contribuem para a
produgdo do conhecimento cientifico na
medida em que considera a complexidade
do mundo social, as epistemologias histori-
co-criticas e a vertente multidisciplinar para
compreender o Direito na sua totalidade.
Portanto, a renovagédo do campo metodolé-
gico pressupde rupturas com o positivismo
na sua forma e nos seus métodos mediante
um dialogo relacional.

Nesse sentido, as pesquisas com o foco
positivista tendem a fragmentar o conhe-
cimento do Direito, ao reduzi-lo a ciéncia
da norma. Por outro lado, as pesquisas
juridicas em que o Direito é analisado en-
quanto fendmeno imbricado nas relagées
histérico-sociais e que se inter-relacionam
com outras dreas do conhecimento podem
constituir-se um novo olhar do mundo e do
fenémeno juridico.

reconhecidos pelo grupo que detém o poder. Dai as
observagdes de Bourdieu (2002, p. 212) no sentido
de que, nessas circunstancias, o individuo ndo poe
o direito do seu lado, mas sim o grupo que detém o
poder (BOURDIEU, ob. cit. 2002, p. 212).
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1. A classificagio das normas
proposta por von Wright e os
elementos da norma prescritiva

Entre as varias contribui¢des do fin-
landés Georg Henrick von Wright para a
filosofia do Direito, sem ddvida merece
destaque a sua classificagdo das normas,
por alguns ja chamada até mesmo de clas-
sica (Cf. LAGIER, 1995, p. 245).

Por ser bastante precisa e completa, a
classificacdo das normas proposta por G.
H. von Wright (1963), em sua obra Norma e
Agio, é amplamente aceita pelos estudiosos
da ciéncia do Direito. De fato, a proposta
de von Wright (1963), embora ndo imune
a criticas, é usada por diversos pensadores
do Direito como mote para a descri¢do dos
elementos caracterizadores da norma juri-
dica (e, dentro do abrangente espectro das
normas juridicas, as normas juridicas pres-
critivas ou normas-mandato, em especial)
em cotejo com outras espécies de norma.

Von Wright (1963) classifica as normas
em seis espécies, sendo trés principais e
trés secunddrias.
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As espécies principais sdo as 1) normas
definitérias ou determinativas, 2) normas
diretivas ou normas técnicas e 3) normas
prescrigoes.

As normas definitorias ou determinativas
sdo o caso tipico das regras dos jogos. Tais
regras determinam quais sdo as agoes
permitidas e quais sdo as agdes proibidas
dentro de um determinado jogo. Se tais
regras nao sdo seguidas, diz-se que o jogo
nao estd sendo jogado corretamente ou que
nao se estd jogando o jogo em questdo. No
futebol, a excegdo dos goleiros, nenhum dos
jogadores pode jogar com as maos (a nao
ser na cobranca de laterais). Tais espécies
de regras seriam da mesma natureza das
regras de gramaética ou de célculo légico e
matematico (alguém que ndo siga as regras
de gramatica do portugués pode até ser
compreendido, mas certamente nao falara
o portugués correto e, quica, falara outro
idioma).

As diretivas ou normas técnicas sao nor-
mas que indicam um meio para se alcancar
certo fim. Exemplo tipico sao as instrugdes
de uso de um determinado aparelho ele-
tronico ou de um programa de informatica
(“para abrir um novo arquivo do Word,
pressione ctrl-n”).

As normas técnicas ndo se destinam
a dirigir a vontade do destinatdrio, mas
sim a indicar-lhe o caminho (ou o melhor
caminho) para obter determinado resulta-
do. Assim, sdo hipotéticas, e dependem da
vontade do sujeito para serem realizadas
no plano fatico.

Prescrigdes sdo normas que se destinam
a orientar (dirigir, determinar) a conduta
de alguém. Sua caracteristica marcante
é a superioridade do sujeito emissor em
relagdo ao destinatario (SANTINO NINO,
2000, p. 66). Tal superioridade pode ser
fisica (pela possibilidade de infligir um mal
ao destinatario) ou moral (em sentido am-
plo). Emanam de uma vontade do emissor
da norma, a quem se denomina autoridade
normativa. Sao destinadas a um agente, a
quem se chama de sujeito normativo. Para

fazer com que o sujeito normativo tenha
conhecimento da vontade da autoridade
normativa, esta promulga a norma. E para
dar efetividade a essa vontade, a autoridade
normativa acrescenta a norma uma sangao,
que é justamente a ameaca da aplicacdo
de um mal'.

Ao lado dessas, von Wright (1963) con-
cebe trés espécies secundarias de normas:
1) normas ideais, 2) costumes e 3) normas
morais.

As normas ideais nao se referem dire-
tamente a uma ag¢do, mas sim estabelecem
um padrao ou modelo dtimo dentro de uma
classe. Sao dessa espécie as normas que
indicam que alguém é um bom professor,
um bom marido, um bom jogador de fute-
bol. As regras ideais tratam das virtudes
caracteristicas dentro de uma classe.

As normas ideais aproximam-se tanto
das regras técnicas (tende a ser melhor
aquele que melhor conhece e realiza a
regra técnica, ou seja, os meios adequados
aos fins) quanto das regras determinativas
(porque indicam um modelo a ser segui-
do).

Costumes sdo habitos repetidos com
regularidade na conduta de individuos em
circunstancias semelhantes. Distinguem-se
os costumes dos demais habitos porquanto
sao aqueles sociais, ou seja, sdo reiterados
pelos individuos como pratica verificavel
dentro de uma comunidade, e ndo como
uma prética individual isolada. Em outras
palavras, os costumes distinguem-se dos
outros habitos por serem compartidos por
toda a comunidade.

O carater social do costume lhe imprime
uma pressio normativa, um carater de obri-
gatoriedade em vista da critica e das san-

! Tal conceito, evidentemente, ndo abrange a
sancao premial. Nada obstante, é possivel adequa-lo,
bastando que se diga que a vontade da autoridade
normativa, que se realiza na conduta do sujeito nor-
mativo, sera alcancada mediante um beneficio, um
prémio que se o concederd caso este se conduza da
forma querida pela autoridade, e ndo pela aplicagéo
de um mal (no caso de o agente portar-se do modo
nao desejado pela autoridade).
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¢Oes da sociedade, que reconhece tal habito
como o Unico a ser adotado por todos.

Os costumes assemelham-se as pres-
cricdes por terem um cardter obrigatorio.
Entretanto, distinguem-se daquelas pelo
fato de ndo emanarem de nenhuma auto-
ridade. Seriam, assim, prescrigoes anonimas.
Também se distinguem das prescrigdes por
nao exigirem uma promulgacdo explicita
(escrita), porquanto o conhecimento de sua
obrigatoriedade (pelo sujeito normativo)
advém da observacao de que sua prética é
socialmente aceita e desejada.

Por outro lado, os costumes aproximam-
se das regras determinativas, porquanto
é por meio desses que se diferenciam as
diversas comunidades.

As normas morais sdo muito dificeis de
se identificar e classificar. Podem parecer-
se com o costume (como as normas morais
referentes a vida sexual) e com as regras
determinativas (a promessa pode ser con-
siderada um instituto, é a regra que quem
promete deve cumprir).

Na filosofia, ha duas grandes concep-
¢Oes sobre a moral. Segundo a concepgao
teoldgica, a norma moral emana da autori-
dade divina (Deus), e por isso deve ser cum-
prida. Conforme a concepcao teleologica,
a norma moral é uma espécie de regra téc-
nica, que indica o caminho para obter um
fim, seja esse fim a felicidade do individuo
(eudonismo) ou o bem-estar da comunida-
de (utilitarismo). Dada a dificuldade de se
conceituar e classificar as normas morais,
sdao usualmente entendidas como normas
sui generis ou autdbnomas.

A par dessa classificagdo, von Wright
(1963) ressalta a importancia, para o direito,
das chamadas normas prescritivas. Sem
descurar do fato de que, dentro de qualquer
sistema juridico, outras normas ha que
nado somente as prescritivas, von Wright
salienta que vdarias dessas seis espécies
de normas sdo importantes para o direi-
to. Dentro do direito, ndo se pode negar,
coexistem normas de natureza técnica ou
normas diretivas, definitérias (dos diversos

institutos juridicos, como contratos, testa-
mentos etc.), normas consuetudindrias (de
preméncia evidente, sobretudo no Brasil,
onde sdo expressamente integradas ao
ordenamento pela Lei de Introducdo ao
Codigo Civil), ou ainda, para aqueles que
admitem a existéncia natural, as normas
morais (é inescondivel a relacao entre moral
e direito natural).

As normas prescritivas, entretanto,
ocupam posicdo especial no direito, seja
porque a maior parte das normas juridicas
sado prescritivas, seja porque, segundo mui-
tos, é a propria existéncia de tais normas
dentro de um ordenamento que permite
qualifica-lo como juridico.

Assim, partindo daquela classificagdo, o
filésofo finlandés elenca os elementos que
caracterizam as prescrigdes. Sao elementos
das normas prescritivas: 1) cardter (que
existe em funcdo de algo que se deva, ndo
deva ou possa ser feito; a dizer, a norma
pode ter carater de obrigacao, proibicao ou
permissao; é o operador dedntico da norma);
2) contetido (0 que a norma declara como
proibido, obrigatério ou permitido; em
outras palavras, a acdo ou atividade sobre
a qual recai a obrigacdo, a permissao e a
proibicdo); 3) condicio de aplicacio (que é a
circunstancia que cria a oportunidade de
realizacdo do contetido da norma; as con-
di¢des de aplicagdo podem ser categoricas
ou hipotéticas); 4) autoridade (que é o agente
do qual a norma é emitida; sob a anélise do
elemento da autoridade, as normas podem
ser classificadas em te6nomas - provindas
de uma divindade - ou positivas - emitidas
pelo homem - e heterénomas - dirigidas de
um agente para outro - e autbnomas - ema-
nadas de um agente para si mesmo); 5) su-
jeito normativo (os destinatarios da prescri-
¢do, ou seja, quem deve obedecer - para as
normas de carater obrigatério -, quem pode
fazer algo - normas de caréter de permissao
- ou ndo pode fazer algo - proibicao); 6)
ocasido (é o espaco e o tempo em que deve
ser atendido o contetido da prescrigdo; é o
quando e onde a norma prescritiva incide e
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deve ser cumprida); 7) promulgacio (é a sua
manifestagdo ou expressdo, por meio de um
sistema simbdlico - linguagem - para que
possa ser conhecida e compreendida pelo
sujeito normativo, da qual é destinatério);
e, por fim, a sangio (que é a ameaga de um
mal sugerido pela autoridade normativa
em virtude do eventual descumprimento
da prescri¢do).

Reconhecendo o relevo da anélise da
norma prescritiva de von Wright, Joseph
Raz (1991) inicia seu estudo das normas
como razdo pratica destacando a essenciali-
dade de quatro desses elementos:

“... el operador deontico; el sujeto nor-
mativo, es decir, las personas a las que se
exige comportarse de cierta forma; el acto
normativo, es decir, la accion que se exige
de ellos, y las condiciones de aplicacidn, es
decir, las circunstancias en las que se les
exige realizar la accion normativa”.

Ainda com o objetivo de ressaltar a im-
portancia da contribuicdo de von Wright
para a compreensdo da teoria geral do Di-
reito, diga que a interessante contraposigao
entre o conceito de norma juridica entre
H. L. A. Hart e Hans Kelsen ganha novos
contornos, e muito mais clareza, quando se
a estuda a luz da analise dos elementos da
norma prescritiva apresentada pelo jusfil6-
sofo finlandés.

Sem pretender adentrar a profundidade
da discussao acima levantada, fagamos
apenas um breve enfoque, ressaltando a
essencialidade do elemento sanc¢io como
caracterizador da norma juridica.

2. A norma prescritiva segundo von
Wright e a conceituagdo da norma
juridica sequndo Kelsen e Hart

John Austin define as normas juridi-
cas como mandados gerais formulados pelo
soberano aos suditos. Toda norma juridica,
segundo Austin, é uma ordem, ou seja,
uma expressao do desejo de que alguém se
comporte de determinada maneira e a in-
tengdo de infligir-lhe um mal caso este ndo

se comporte do modo desejado. O modelo
de Austin, como se vé, ndo deixa de fora
os elementos da norma prescritiva (que no
direito é a norma por natureza, ou tipica)
verificados por von Wright. Sobressaem do
modelo de Austin os elementos do cardter
e do sujeito normativo.

Kelsen, de modo semelhante, expres-
samente define as normas juridicas como
prescritivas, no sentido de que estabelecem
uma ordem, um mandado. Entretanto, a or-
dem contida na norma juridica é, segundo
Kelsen, uma ordem “despsicologizada”, ou
seja, desvinculada da idéia de vontade do
soberano ou mesmo de qualquer vontade
que a tenha originado. O sentido da norma
permanece independente da vontade da
autoridade que a emanou.

Para Kelsen, o juizo prescritivo da
norma juridica é um juizo de dever-ser, ou
seja, ndo suscetivel de verificagdo como falso
ou verdadeiro. A norma juridica estabelece
nio uma verdade, mas sim um sentido, uma
“intencao” de que alguém se comporte de
determinada forma.

Nao sendo a norma juridica um man-
dado (no sentido declarado por Austin), o
que distingue a norma juridica deste é a sua
validade, que se encontra dentro do préprio
ordenamento juridico, na norma que a
fundamenta diretamente (e assim sucessi-
vamente, até a norma fundamental). Além
disso, o que distingue o direito dos demais
sistemas sociais € a coagao, realizada pela a
sancdo prevista na norma juridica.

Segundo Kelsen, o que caracteriza a
norma juridica é que se trata de uma norma
sancionadora. As normas juridicas sdo nor-
mas que prescrevem sangdes. Conseqiien-
temente, todas as normas juridicas podem
ser reduzidas numa mesma estrutura, de
conexdo de um ato ilicito a uma sancao.

Ocorre que os ordenamentos juridicos
contém enunciados que ndo estabelecem
sangdes. Buscando integrar sua teoria e
sanear a aparente contradi¢do, Kelsen afir-
ma que tais enunciados ndo sdo normas,
mas sim fragmentos de normas (ou normas
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nao-independentes), considerando que é
necessario que estejam associadas a outras
normas (estas, sim, dotadas de sangao)
para que tenham sentido. As normas nao-
independentes seriam enunciados necessa-
riamente vinculados a outros que conectam
a conduta proibida a sangao.

H. L. A. Hart, ndo se convencendo do
argumento de Kelsen, encontra particular
dificuldade de sua teoria no que diz respeito
a normas permissivas, ou seja, normas que
autorizam uma conduta (e por isso mesmo
em nada vinculadas a uma sancao). Assim,
Hart classifica as normas juridicas em pri-
marias (que prescrevem que os seres huma-
nos realizem ou deixem de realizar certas
condutas) e secundérias (que introduzem
novas regras a norma primaria, extinguem
ou modificam regras anteriores, determi-
nam seus efeitos ou controlam sua atuagdo).
Asregras do primeiro tipo impdem deveres;
as do segundo impoem direitos ou potesta-
des publicas ou privadas.

A identificacdo da norma juridica, o
que permite também sua distingdo das de-
mais espécies de normas, deriva, segundo
Kelsen, de sua validade, que é aferida na
norma superior que a fundamenta. Mas,
mais importante que isso, o que distingue
anorma juridica é seu carater sancionador.
A par da contribuicao de Hart, pode-se di-
vergir da tltima assertiva de Kelsen, para
afirmar que

“... el critério de juridicidad aplicable a
las normas juridicas no viene determi-
nado por su carater sancionador, sino
por la idea de validez, es decir, por su
pertinencia al ordenamento juridico. De
esta manera se puede reconocer mucho
mds comodamente la multiplicidad de
estructuras y elementos que presentan
las normas que formam parte del orde-
namiento juridico” (PECES-BARBA;
FERNADEZ; ASIS, 2000, p. 165).

Assim, vista a questdo sob a 6dtica da
classificacdo de von Wright, as normas
juridicas, sendo de regra prescritivas,
distinguir-se-iam das demais normas

pelo critério da pertinéncia a determinado
ordenamento juridico, ou seja, por seu
reconhecimento como vdlida dentro de um
sistema especifico.

3. A classificacdo de von Wright
e a auséncia de conceituacio
geral de “norma”

Viu-se que a classificagdo de von Wright
e sua analise sobre as normas prescritivas
é admitida por diversos estudiosos como
deveras abrangente e precisa, no que inte-
ressa para a distingdo entre a norma juridica
e as outras normas. Entretanto, no que diz
respeito a sua classificagdo das normas,
uma critica que poderia ser formulada é
a seguinte: considerando que ha, de fato,
seis espécies de normas, o que torna possivel
enquadra-las dentro uma classificacio? O
que tém cada uma dessas espécies em co-
mum com as outras, de modo a que se possa
classificd-las? Afinal, qual o conceito (geral)
de norma que permitiria esquadrinha-las
segundo a classificagdo proposta?

A criticando é nova. De fato, em sua obra
fundamental Norma e A¢do, von Wright ndo
separa um capitulo sequer para conceituar
norma. Parte o jusfilésofo, ja no intréito de
sua exposicdo, para a distingdo daquelas
seis espécies, sem afirmar um conceito que
as reuniria. A auséncia dessa conceituagao
geral causou certa perplexidade, a exem-
plo do que anotaram Carlos Alchourrén e
Eugenio Bulygin (1997, p. 17):

“Como ya hemos tenido la oportunidad
de observar, el campo de normativo
dista mucho de ser homogéneo y cabe
distinguir, en consecuencia, diversos
tipos de normas. En el primer capitulo de
Norma y Accién von Wright distingue
seis tipos de normas (...). Los criterios de
classificacion de von Wright son desde
luego discutibles y cabe adoptar otras
classificaciones, pero lo que se muestra
claramente es que el termino ‘norma’ es
sumamente ambiguo. Pero aiin limitado
nuestra atencién a las normas de con-
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ducta (prescripciones en la terminologia
de von Wright) como enunciados que
prescriben (es decir, ordenan, prohiben o
permiten) ciertas acciones o actividades
(...) subsiste todavia una ambiguedad,
tal vez mds sutil, pero no por eso menos-
peligrosa.”

A indefinicao de von Wright no que
toca ao conceito de norma parece ter sido
também percebida por Carlos Alarcén Ca-
brera?, no prélogo da edigdo mexicana de
2001 de outro livro de G. H. Von Wright
(2001, p. 9), Normas, Verdad y Légica:

“La aportacion mds conocida (y recono-
cida) de von Wright a la I6gica dedntica
y ala teoria de la accion es possiblemente
Norm and Action (1963), libro ademas
muy influyente en la teoria y filosofia
juridica de las ultimas décadas, pero en
el que sin embargo no aclara su opcion
ontologica. Las normas, dird entonces
von Wright, no son entidades extralin-
guisticas, simples regularidades sociales
de comportamiento; pero tampoco se
desprende de Norm and Action que sean
entidades linguisticas. Von Wright no
afirma claramente ni que sean enunciados
linguisticos (situados, por consiguiente, a
un nivel sintdctico), ni que sean proposi-
tiones linguisticas (a un nivel semdntico),
ni que sean atos de enunciacion linguis-
tica (a un nivel pragmitico)”.

Asi, ademds de descartar que las normas
sean entidades extralinguisticas (‘'las
normas dependen del linguage [...]. Su
existencia presupone necesaramente el
uso del linguage’) von Wright también
parece negar en Norm and Action que
sean enunciados deonticos (‘deberemos
distinguir entre la norma y la formulaci-
on normativa. La formulacion normativa
es el signo o simbolo (las palabras) usadas
al enunciar (formular) la norma’), que
sean propositiones deonticas (‘es evidente
que a algunas normas no se les puede dar
el nombre de proposiciones |[...]. Las

2 Professor do Departamento de Filosofia do
Direito da Universidade de Sevilha.

normas no tienen por qué llamarse ni la
referencia ni incluso el sentido o signifi-
cado de la correspondiente formulacion
normativa’) y que sean enumnciaciones
deonticas de enunciados (‘la norma es
algo distinto del hecho de dar a conocer
a los sujetos normativos su cardcter,
contenido y condiciones de aplicacion, lo
cual es un eslabon esencial en el (o parte
del) proceso a través del cual la norma se
origina o cobra existencia (ser), pero no
es la norma en si misma’).”

As criticas de Carlos Alarcon Cabrera
sdo em tudo pertinentes. Von Wright nao
afirma que normas sejam enunciados lin-
guisticos, nem o nega; nao afirma que sejam
entidades que regulam o comportamento
humano, nem o nega. Dentro das seis
espécies de norma por ele identificadas,
pode-se amoldar um ou outro conceito, mas
nenhum daqueles conceitos pode ser apli-
cado a todas as espécies, a uma s6 vez.

O professor de Sevilha continua sua
critica, afirmando que von Wright nao
demonstrou, em obras posteriores, ter
mudado sua postura quanto ao conceito de
norma. Com efeito, a posicao de von Wright
(1983), na obra Razio Pritica, é de reptdio a
“extralinguisticidade” das normas, ao su-
blinhar que a atividade nomotética requer
o uso da linguagem, exige do legislador o
uso de signos linguisticos para fazer o su-
jeito normativo conhecer aquilo que se quer
que se faca ou deixe de fazer. Mas nem por
isso aceita sua “linguisticidade”, conside-
rando que as normas, segundo afirma von
Wright (1983), ndo podem ser confundidas
nem com signos linguisticos em si mesmos
(sintaticamente), nem com sua referéncia,
significado ou sentido (semanticamente),
nem com sua enunciagdo ou qualquer outra
forma de materializagdo (pragmaticamen-
te) (CARBERA, 2001, p. 10).

Por outro lado, se ndo é leviana a critica
a omissdo de von Wright quanto ao concei-
to denorma, nao se pode deixar de observar
que o préprio von Wright jamais se prop6s
a fazé-lo, justamente por entender que nao
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havia como reunir todas as espécies de nor-
ma por ele tratadas dentro de uma classe
geral. Carlos Santiago Nino (2000, p. 67)
lembra exatamente isso ao expor que:
“El l6gico von Wright (Norma y Accion)
propone una classificacion de las normas
que puede servir adequadamente (...).
Advirte, al comenzar su exposicion, que
las que mencionard no son estrictamente
subclases de la clase generdl de las normas
—lo que supondria que hay caracteristicas
comunes entre todas que serian relevan-
tes para la definicion del concepto de
norma - sino mds bien distintos sentidos
de la palabra ‘norma’ - que es ambigua
e imprecisa — , aunque estrechamente
relacionados entre si”.

Ora, é o proprio von Wright quem
declara que referidas espécies retinem-se
numa classificagdo nao por estarem abran-
gidas dentro de uma classe maior, geral,
porquanto isso pressuporia um conceito
geral que nao lhe foi possivel delinear. A
reunido das diversas espécies de norma
numa classificacdo decorreria, assim, nao
de um conceito que as abragesse todas,
mas sim da relagdo que se poderia detectar
entre cada uma delas. E isso é proclamado
categoricamente por von Wright (1963, p.
1) nas primeiras linhas de sua obra-mestra,
Norma e Acdo:

“The word ‘norm’ in english, and the
corresponding word in other languages,
is used in many senses and often with an
unclear meaning. It can hardly be said to
be a well-stablished term in the English
philosophic vocabulary. This can be said,
however, of the adjective ‘normative’.
‘Norm’ has several partial synonyms
which are good English. ‘Pattern’,
‘standard’, “type” are such words. So are
‘regulatio’, ‘rule” and ‘law’. Directions
of use and prescriptions are perhaps not
often called ‘norms’, but we should not
hesitate to call them ‘normative’.

Since the filed of meaning of ‘norm’ is
not only heterogeneous but has vague
boundaries, it would probably be futile to

try to create a General Theory of Norms
covering the whole field. The theory of
norms must be somehow restricted to
its scope.

When constructing a restricted theory of
norms, however, it is as well to remember
that the various meanings of ‘norm’ are
not logically unrelated. The word is not
‘ambiguous’ in the ordinary sense. A
restricted theory of norms runs the risk
of being defective if it does not pay due
attention to conceptual affinities and
logical relationships between the various
parts of the whole field of meaning.”

A par da impossibilidade da criagao
de uma “teoria geral das normas”, pode-
se afirmar, entdo, que a classificacdo de
von Wright, em verdade, retine diversos
conceitos de norma; cada espécie de norma,
segundo sua classificagdo, corresponde, na
verdade, a um conceito particular e, a prin-
cipio, imiscivel com os demais conceitos.
Desse modo, estabelecendo véarios conceitos
(cada um correspondendo a uma espécie),
von Wright passa a ocupar-se de identifi-
car as relagdes entre eles, no que cada um
desses conceitos tém de interessante para o
reconhecimento da norma juridica.

4. Conclusdo

Embora ndao imune a criticas, a classi-
ficacdo das normas de von Wright repre-
senta uma significativa contribuicdo para
a filosofia do Direito. Sua reconhecida e
deliberada omissdo quanto ao conceito de
norma em nada diminui a importancia de
sua classificacdo. Ndo é por outro motivo
que, juntamente com sua definigdo analitica
de normas prescritivas, continua a servir de
base para as mais variadas teorias sobre a
natureza da norma juridica.
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1. Introduzindo a questio

Um certo contratualismo ilumina os
entendimentos da paz. Ela se torna mais
um jogo de administragdo de interesses, de
pesos e contrapesos, tendo como pano de
fundo o inevitavel conflito que surgira caso
as regras do jogo sejam inadimplidas. Logo,
a paz, no interior desse realismo, é mais
um armisticio provisério, em que garras e
dentes sdo escondidos, no aguardo de um
outro conflito. Por outro lado, principal-
mente, apds o surgimento do movimento
da new age, a paz adquiriu uma dimensao
metafisica, sentimental, aparentada aos
cultos religiosos e conquistando prosélitos
mais pelo sentimento do que por um cora-
¢do informado pela razao.

Haveré possibilidade de o caminho para
o nao conflito ser o critério de fundo para
as reflexdes e praticas pacificas? Havera
possibilidade de superarmos uma visdao
subjacente do ser humano, que o consi-
dera originalmente mau? Haverda modos
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de superarmos o entendimento de vitoéria,
que sempre é considerada uma forma de
aniquilar o inimigo? Sera possivel, quando
deslocarmos o ponto-de-vista, considerar
que a vitdria é sempre para todas as partes
envolvidas e que a aniquilacdo de uma
sempre prejudicard a suposta vencedora?
As mobiliza¢des do mundo levardo a supe-
ragdo de crengas, pressupostos e conceitos,
que induzem o ser humano a morrer pelo
abstrato, a aniquilar-se pela inversdo do
real e a crer que a libertagdo vir4, justamen-
te, dos fundamentos que o oprimem?

Sera que, um dia, os bem pensantes,
imersos em sua racionalidade instrumental,
permitirdo que a ciéncia trate dos diversos
entendimentos e vivéncias da felicidade?

A concepc¢ado comum das politicas con-
temporéneas vai continuar a admitir a paz
como fruto da guerra, por outros meios?

Essas sdo algumas perguntas que nos
animam a refletir sobre a paz e sobre o que
dela pode decorrer.

2. Paz ¢ relagio

Assim como a ética, a moral e o di-
reito, a paz ndo é um ente existente na
concretude perceptivel. Ela ndo é palpavel
enquanto objeto sensivel. Ela é um estagio
de relacdes. Para se tratar de paz, hd que
se considerar, previamente, os que estao
envolvidos nela, ou na guerra. Ela é um
resultado dindmico, perpetuamente “in fie-
ri”. Podemos, até mesmo, ousar dizer que
traduz um equilibrio, mas qual equilibrio?
O da opressao, da desigualdade de oportu-
nidades, do isolamento da natureza? Essas
circunstancias podem até dar uma ilusdo de
equilibrio e longevidade, como no caso da
Pax Romana, mas, na primeira brecha, mais
cedo ou mais tarde, o edificio ruira.

Para se pensar em paz, devemos enfo-
car as caracteristicas dos envolvidos e as
marcas de suas relagées. Do mesmo modo,
precisamos lembrar que a paz traduz um
conjunto de relagdes heterogéneas. O ho-
mogéneo e o undnime nunca levam a paz.

No méximo, conduzem a paz dos cemité-
rios. E a diversidade que possibilita a paz. E
o provavel e o possivel que a constroem. A
paz, como equilibrio dindmico, ndo transita
em universo determinista e a diversidade,
no lugar de ser um mundo de conflitos ne-
cessdrios, é possibilidade de bifurcacoes e
novas formas de reconhecimento.

A paz ndo pode ser unicamente tratada
nos foros das estratégias e taticas. Nao que
isso ndo seja importante, mas ndo esgota,
de modo algum, os instrumentos que pro-
piciam a paz. Antes de tudo, a paz é ética.
Antes de desvendarmos o ser dessa relacéo,
ha uma anterioridade ética que ilumina os
que nela estdo imbricados.

Essa anterioridade ética traca algumas
nogdes prévias que sao pré-condigdo para o
exercicio da paz: ela ndo acontece na fome,
ela ndo cresce na opressdo, ela ndo medeia
desigualdade de direitos, ela ndao opera
entre sujeitos considerados abstratos, ela
ndo pertence a um universo determinista,
cujos comandos partem assimetricamente
de cima para baixo, ela respeita as identi-
dades diferentes.

3. Paz e teia

Enquanto considerarmos o ser humano
como um ente isolado da natureza, alienado
do outro e ignorante de si mesmo, nao sabe-
remos encontrar caminhos e iremos buscar
instrumentos ou conceitos inicos para reali-
zar a suposta paz. Ora usaremos as maquinas
de guerra, ora a imposigdo de poderes poli-
ticos, ora as pressoes econdmicas. Nenhuma
dessas vias chega a paz. A pressao econdmica
pode levar a devastagdo e esta as ditaduras
ou ao fim das instituicdes mediadoras. A
forca bélica gerara reagdes e fricgdes perma-
nentes, sincrénica ou diacronicamente, ja que
a dissimulagao e o logro sao a base do conflito
bélico classico'. A imposigdo politica destréi

! Sun Tzu (1983, p. 19-20) entende a operacdo de
guerra como logro, em dois textos precisos:

“Toda operagdo militar tem o logro como base.
Por isso, quando capazes de atacar, devemos parecer
incapazes; ao utilizar nossas forgas, devemos parecer
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a diversidade e encarcera a liberdade, o que
significa a continuidade da guerra.

O tratamento da paz implica a conside-
racgao da condi¢ao humana que tece as vidas
pessoais e coletivas com os outros, consigo
mesmos e com a natureza posta ou criada,
por via dos artefatos quase naturais.

A consisténcia de cada um sempre esta
referida a um sistema complexo, que influi,
deforma, estimula ou destréi a condi¢do
individual. No interior dessas mirfades de
possibilidades, podemos afirmar que a paz
individual esta ligada & saciedade das de-
mandas minimas do corpo, a liberdade de
procurar caminhos e a educacio para aceitar,
colaborar e ser parceiro do outro. Essas di-
mensdes ndo sao faceis, pois a condicdo hu-
mana impde pulsdes, desejos e sombras que
introduzem o incontrolavel, o ndo previsto e,
apesar das resisténcias, o misterioso.

No mesmo plano estdo as relagdes do
humano com a natureza, ou melhor, com
o ambiente, formado por objetos naturais
e quase naturais, que ddo o sustentaculo e
as condic¢des de vida. Sdo seres vivos, entes
inorganicos e artefatos humanos, que possi-
bilitam a construgédo da existéncia humana.
Podemos dizer que o ser humano é mineral,
vegetal, animal e espiritual e essas facetas
s6 se aperfeigoardo se estivermos em paz
com elas, convivendo e protegendo-as, a
fim de que elas nos protejam?

inativos; quando estivermos perto, devemos fazer o
inimigo acreditar que estamos longe; quando longe,
devemos fazé-los acreditar que estamos perto. Prepa-
rar iscas para atrair o inimigo. Fingir desorganizacdo
e esmagéa-lo. Se ele est4 protegido em todos os pontos,
esteja preparado para isso. Se ele tem forcas superiores,
evite-o0. Se 0 seu adversario é de temperamento irascivel,
procure irrita-lo. Finja estar fraco e ele se tornara arro-
gante. Se ele estiver tranqtilo, ndo lhe dé sossego. Se
suas forcas estdo unidas, separe-as. Ataque-o onde ele
se mostrar despreparado, apareca quando ndo estiver
sendo esperado”.

“Compete a um general ser calado e, assim, asse-
gurar o sigilo; honesto e justo, mantendo dessa forma
a ordem. Deve ser capaz de confundir seus oficiais e
soldados com relatérios e aparéncias falsas, mantendo-
os em total ignorancia” (TZU, 1983, p. 89-90).

2 Michel Serres (1990) desenvolve a idéia de uma
nova pactuagdo com a natureza a fim de que a huma-
nidade continue e o ser humano passe a ser entendido

A paz exige o agucamento da sensi-
bilidade, das percep¢des e das emogdes,
os olhos voltados para o estranhamento
dos rearranjos das criacdes artisticas de
diferentes expressdes e culturas. Nao ha
paz sem a sublimidade do criativo e do
belo, entendamos esse conceito, como qui-
sermos. Mesmo os que afirmam que a arte
ndo tem compromisso com o belo, ela esta
voltada para a exacerbagdo perceptiva de
nosso espirito, que, ao se espantar com o
grotesco ou com o chocante, por oposicao,
tenta conceber seus antipodas.

Estar em paz com o outro nos leva a per-
guntar sobre qual é o outro a que estamos
nos referindo. Esse outro pode ser aquele
que considero igual ou semelhante, a partir
de variados critérios, como o poder politico,
0 econdmico, a pertenca a um grupo ou
crenga, a etnia ou o género. Essa similitude,
que imporia o respeito e a solidariedade,
ndo alcanga a alteridade, pois esses outros
sdo os mesmos, sdo replicacdes egoicas,
uma referéncia subjetiva de quem os con-
cebe. Estar em paz com o outro é construir
pontes com o totalmente diferente, com o
que ndo estd enquadrado a nossa visdo de
senso comum, nem com o universo huma-
no que transita em nosso cotidiano. Ele é o
estrangeiro, o exilado, o 6rfao, o faminto,
o abandonado, o oprimido, as vitimas das
ditaduras, os seres destruidos por sistemas
machistas e opressores, por religides exclu-
dentes, por donos das verdades, por aque-
les que, para salvar, matam, para libertar,
prendem, para pregar verdades, aniquilam
o0s espiritos, para glorificar os seres huma-
nos, coisificam todos os outros que ndo se
enquadram em seus entendimentos.

A pazcomooutroseiniciacomaadmissao
de que ele nos precede, ele ja esta ai, antes que
eu me considere, antes que eu tente pensar
meu eu, o rosto do outro esta nos clamando.
Ele é anterior, o que faz da ética a filosofia
primeira, antes de tentarmos uma ontologia
nio dominadora, nem redutora do mun-

para além do contrato social, constituindo-se, também,
em ser natural.
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do ao um e ao mesmo®. Minha liberdade
emerge quando garanto a liberdade do
outro e esse é um dos caminhos para a paz
nessa dindmica e cadtica teia das intera¢des
humanas.

O outro, nessa teia, assume outras fa-
cetas: é o outro virtual da contemporanei-
dade, o outro coletivo de etnias diversas,
de nacionalidades, o outro de Estados
adversarios, de seres que desenvolvem
préticas sociais e condutas diferenciadas.
Essa questdo leva a pensarmos numa crite-
riologia universal para construir a paz. Nao
uma tadbua metafisica prévia de principios
e valores da paz, mas uma acumulagao de
principios advindos da superacao de con-
flitos ou da vivéncia das assimetrias, que
solidificam valores de respeito, de garantia
da vida e de cooperagdo. Essa criagdo é
cultural, mas nao é de uma s6 cultura. Ela
se pde como transcultural, como humana
e, por isso, apta a iluminar a diversidade
como manifestacao de aceitacao e respeito
do ser humano. Mas essa acumulacio his-
térica tem contetido ético, tem uma juridici-
dade principiolégica, o que permite obstar
a diferenca que é letal, que se estrutura a
partir dos valores da morte, que considera a
alteridade sob a 6ptica da superioridade ou
inferioridade, da salvacdo ou da danacéo,
do amigo ou inimigo.

4. Paz ativa e paz passiva

A paz pode ser entendida como quie-
tude imposta, ou como busca de harmonia
nas relagdes, também podendo ser vista
como co-construgao solidéria.

* A Alteridade é o ponto central do pensamento de
Lévinas. A precedéncia do outro sobre o mesmo leva
esse pensador a considerar a Etica como filosofia pri-
meira, ja que a ontologia é um pensamento dominador
a partir do mesmo para o outro. Lévinas afirma que o
outro sai da categoria de objeto para se tornar sujeito,
invertendo a lei de ouro, pois sera a descoberta do ou-
tro que indicard a conduta adequada. Descamps (1991,
p- 85), comentando, assim se manifesta: “a minha
liberdade termina quando comega a dos outros, sendo
substituida pela proposta de que minha liberdade é
garantida pela liberdade dos outros”.

A quietude, geralmente, advém do ter-
ror, da imposicao e da exclusdo. Essa quie-
tude, em termos internacionais, é manifesta
pelos grupos alijados, sem possibilidade
de expressar suas identidades e tradicdes,
geralmente sem territérios, ou com seus
territoérios contestados.

A quietude, erroneamente divulgada
como aceitacdo, dé-se no interior dos pré-
prios grupos humanos, quando um género
é obediente as normas do outro, quando
uma religido é prevalente e exclusora de
outras denominagdes ou dos ndo religiosos,
além da separagdo mais evidente resultante
da divisdo entre os que acessam os bens
materiais e espirituais e aqueles que nado
0s acessam.

Muitas dessas clivagens advém da
inaceitagdo do diferente, seja sexualmente,
etnicamente, politicamente e economica-
mente. Uma ordem dita pacifica, que esta
assentada sobre essas separagdes, aponta
sempre para uma possibilidade de guerra
ou para um continuo processo de dissolugao
existencial e social dos poélos excluidos.

Situacdes como essa, se nao desencadea-
rem grandes guerras, originam conflitos de
grande crueldade e de letalidade incontro-
lavel; como nos casos presentes do Sudao
e do Iraque.

Logo, o que chamamos de paz passiva é
a paz tandtica, a paz dos cemitérios, a paz
da castracdo de identidade, do medo e da
constante ameaca.

Esse tipo de relagdo leva a uma ética da
subserviéncia, da vivacidade a varejo, das
etiquetas de louvacao e reconhecimento de
inferioridade e a inviabilizagdo de qualquer
direito de reivindicar o fundamental. A paz
passiva é sempre submissdo e esta é um
componente da guerra atual ou futura.

A paz ndo significa um entendimento
edénico representado pela auséncia de
conflitos. A paz é um caminho para a
re-significacdo dos conflitos e para a di-
minuicdo de sua letalidade, o que leva a
novas praticas sociais de sua composigao
e a aceitagdo do principio segundo o qual
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vencer ndo significa destruir o outro. Essa
hipétese leva a replicagdes de destruigdo
do vencedor circunstancial. O caminho da
resolucdo de conflitos tende para novos
jogos, que ndo sdo os da guerra, mas me-
diagdes que levam em conta ndo somente
os interesses dos envolvidos, mas também
suas identidades e sobrevivéncia, além
daqueles que os cercam.

A paz ativa, nas relagdes em todos os ni-
veis, deve ser iluminada por uma razao do
cuidado, no lugar da fria seriagdo da razao
instrumental. Nao se defende a vida por via
de procedimentos letais, nem se sobrevive,
a longo prazo, sem a operacionalizagdo da
solidariedade e cooperagdo intra e extra
grupos humanos.

A paz ativa transcende fronteiras, ndo se
submete a estados, pois ela se capilariza por
nodos formais e informais de uma rede que
vai se interconstruindo, dentro e fora dos
estados, com ou contra os estados, pois 0s
mecanismos de manutengao e reconstrugao
da vida permeiam o social e tecem teias
que tematizam, discutem e interferem nos
fendmenos, a partir de uma ética da vida
que polifonicamente se vai construindo,
norteada pelo cuidado e pela compaixao*.

E essa tendéncia ativa que ainda nos faz
acreditar na possibilidade da superagao das
sombras que impedem os seres humanos de
serem uns com os outros. Ndo é uma utopia
irrealizavel, mas um caminho possivel para
que ndo permanegamos na crenca em um
ser humano degredado do universo e irre-
mediavelmente condenado a se destruir a
partir de uma entropia social inexoravel.

5. Paz e natureza

As concepgcdes adversariais da natureza
levam a crenga de que ela é luta e disputa,
sobrevivendo o mais forte e o mais apto,

* Hoje, para tratarmos da paz, é impossivel
desconsiderarmos a nocao de rede, até porque uma
das facetas mais graves da crise do Estado esta no
confronto entre uma sociedade em rede e uma estru-
tura hierarquico-piramidal do Estado. Castels (1999)
trabalha no aprofundamento do conceito de rede.

ndo havendo brechas para espécies mais
fracas, nem para os seres vivos velhos ou
jovens com problemas. A natureza é dos
fortes, dos reis predadores agressivos. Esse
entendimento tosco leva muitos cientistas a
crer que o ser humano tem esses principios
gravados em seus genes, o que os conduz,
necessariamente, a guerra, como modo de
ser normal dos grupos humanos®.

Nao podemos cair na ingenuidade de
nao ver o lado sombrio gravado em um in-
consciente coletivo, mas também devemos
admitir que a busca do ser humano de sua
identidade mais profunda representa uma
convivéncia e uma superagao permanente
da sombra. Isso se constitui em um caminho
da paz, que ndo quer dizer a negacdo das
contradi¢des humanas, mas um processo
de construgéo ética no sentido da insercao
mais harmonica, coletiva e profunda, no
complexo do mundo.

A natureza pode nos fornecer paradig-
mas inversos, na medida em que os conhe-
cimentos atuais mostram que as espécies
mais bem sucedidas sdo aquelas que coo-
peram mais e ndo as que sdo as mais fortes
ou sanguindrias®. A aptiddo tdo decantada
estd em admitir as diferencas e desenvolver
procedimentos complementares e ndo o
entendimento vitoriano que temos da natu-
reza. Infelizmente, para alguns, a natureza
nao é capitalista.

Duas grandes visdes sobre a natureza,
a vida e a evolucdo embasam entendimen-
tos diferentes dos fenémenos biolégicos:
Darwin e Maturana. Para ser mais exato,
uma certa leitura de Darwin, que objetiva a
justificacdo do capitalismo, a naturalizacao
da disputa e concorréncia e a aniquilacao
do outro como caracteristicas essenciais do

° Os trabalhos de Prigogine (1991, 1996, 2002)
sobre esse tema sdao importantes para entendermos
os novos paradigmas pesquisados pela ciéncia con-
temporanea.

¢ Maturana (1995, 1997, 1998, 2001) introduz
novos conceitos sobre a evolugao, o conhecimento e
as origens biolégicas das relacdes entre os seres vivos
e das relagdes politicas e educacionais entre os seres
humanos.
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ser humano, como naturais, como formas
de comportamento dos animais. Maturana
(1995, 1997, 1998, 2001) mostra que os pre-
dadores nao exercem poder e que, na pro-
cura de alimentos, ndo procuram aniquilar
as vitimas. Alimenta¢do ndo é dominio,
nem é possivel dizer que os devoradores
obtém vitéria quando abocanham sua
presa. Nao existe dominio, nem a ganancia
de conquista. Podemos até dizer que as
rela¢Ges naturais sdo pacificas, pois ndo ha
concorréncia nem desejo de aniquilagdo no
ato dos carnivoros e outros predadores. Se
observarmos as espécies interiormente, ve-
remos que sao raras as mortes dentro delas.
Encontramos violéncia tdo-somente para
a manutencdo de determinada linhagem
genética. H4 na natureza o que Maturana
chamou de amor biolégico.

Assim, ajustificagdo politico-econdmica
a partir de uma suposta ordem natural
nao corresponde as relagdes na natureza.
Por sua complexidade, o espetaculo da
natureza exige outros olhos e outra atitude,
pois ndo serdo nossas limitacgdes sociais
que vao deformar o enigma natural, que, a
cada momento, permite o desvendamento
de algum de seus aspectos.

Além disso, precisamos nos reinserir na
natureza. O ser humano tdo-somente encara-
do como cultural, como vivente de um meio
artificial, alija 0 homem de suas dimensdes
naturais, de suas facetas minerais, vegetais
e animais. A natureza é complexa, bifurca-se
e apresenta fractais. E desse fendmeno que
o ser humano participa, imerso nesse caos
em que as possibilidades sao tantas.

6. Paz e categorias de solidariedade

A palavra solidariedade é polissémica e
sua origem esta ligada ao direito de Roma: o
solidum era o procedimento segundo o qual
uma pessoa poderia responder pela totali-
dade dos débitos de um grupo. Esse sentido
mostra a cooperagdo de uma pessoa com as
outras, desde que dadas as condigdes de
interesses e/ou vinculos comuns. Era um

processo que se dava no interior de uma
relagdo de oposicao, de débitos e créditos
e tendente a proteger a solvibilidade de al-
guns e a exigibilidade de outros. Vé-se que
essas praticas pouco tém a ver com as idéias
correntes sobre solidariedade e mostram a
diversidade interpretativa que suscita.

Podemos dizer que as formas mais tra-
dicionais de solidariedade sao construidas
a partir dos elos de sangue, e dos procedi-
mentos de defesa e definicdo de identidades
e suas normas. Ela mostra procedimentos
que emitiam dois discursos: o da coope-
ragdo e defesa e o da oposicao e enfrenta-
mento em relagdo aqueles que ameacem a
estabilidade da ordem e a identidade social
clanica. A solidariedade est4 inscrita como
procedimentos e valores que se ddo em
culturas adversariais. Ela é parcial e esta-
belece limites para a cooperagdo e recortes
para a lealdade.

As mesmas idéias podem ser tecidas
em relagdo aos grupos étnicos, as culturas
diferenciadas em relag¢do as do meio circun-
dante, aos grupos real ou potencialmente
ameacados ou as coletividades que vivem
segundo padrdes rigidos e excludentes
dos que ndo seguem seus preceitos. Ha
um aumento do amalgama para a defesa
de seus padrdes.

Com as transformacodes sociais, a soli-
dariedade passou a ser identificada com o
altrufsmo, com a gratuidade e com a afeicao
desinteressada. Esse tipo de solidariedade
é a, atualmente, desejada, é a que anima a
criacdo de organismos que se voltam ao
tratamento dos grandes problemas con-
temporaneos, a0 mesmo tempo em que se
solidifica como fundamento de movimentos
religiosos ou leigos no estudo, intervengao
e mobilizagdo perante essas questdes. A
construcao de redes solidarias é um proces-
so da contemporaneidade, e a mudanga de
paradigmas éticos, filoséficos, gnosioldgicos
e cientificos também é fruto dessa resseman-
tizagdo da solidariedade. A questdo da paz
também é tocada por ela, para além dos
limites originais que a desenhavam.
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Quando a tendéncia da solidariedade
caminhou para o atual desenho, uma nova
faceta perversa apareceu: pessoas e insti-
tuicdes passam a ser solidarias a partir da
necessidade de trabalhar seus arrependi-
mentos, ou procurando aumentar a faixa de
seu mercado a partir da empatia que criam
para suas atitudes e comportamentos. As-
sim, a filantropia, algo que cada vez mais
cresce na sociedade, pode correr o risco de
ser mais uma atividade de arrefecimento de
consciéncias, de propaganda e criacdo de
imagens publicas, ou mesmo de acobertar
atos de corrupgdo, ou desvios financeiros
e patrimoniais. A cultura adversarial, as
lutas mesquinhas e as disputas de espagos
politicos infiltram-se nos procedimentos
solidarios, procurando amesquinha-los,
ou domaé-los, resgatando os valores da
assimetria social e da dominacgdo’.

Temos de refletir melhor sobre a soli-
dariedade nacional neste mundo on line.
Temos de reconhecer que as denominadas
nacionalidades, em grande parte, foram
construidas pelos estados, que amalga-
maram etnias diferentes, linguas dispares
e culturas divergentes sob seu mando.
Certa artificialidade origindria presidiu a
constituicdo das nacionalidades, impondo
unidade onde havia diversidade, criando
tradicdes que, na realidade, ndo existiram®
e elaborando uma identidade que era
mais uma desagregagdo hegemonica das
diversidades culturais. A histdria posterior
tentou replicar os caracteres construidos e
costurar uma unidade que poderia suscitar
a solidariedade. Mas a imposigdo inicial
sempre aparece, originando movimentos
autonomistas, separatistas ou, Como vemos
hoje, guerras civis e intervengdes de outras
nacgoes.

7 Demo (2002) estuda as deformagdes da solida-
riedade motivadas por mudancas sociais, fenémenos
econdmicos e disputas de poderes.

8 Eric Hobsbawn e Terence Ranger (1984) publi-
caram ensaio desmistificador sobre as tradi¢des, que,
antes de serem histoéria, de terem existido desde tem-
pos idos, nada mais sdo do que invengdes presentes
motivadas politicamente e socialmente.

A solidariedade internacional esta,
ainda, presa aos mecanismos classicos de
juridicidade e das praticas hegemonicas
e adversariais que presidem as relagdes
entre estados e organismos transestatais’.
Os estados nacionais, como sdo sistemas
de referéncia construidos a partir do esva-
ziamento das diferengas e da imposigao da
unicidade do poder e de suas justificacoes,
ndo conseguem ser fontes de solidariedade,
salvo, em alguns casos, nos momentos de
beligerancia. A concretude social é feita de
diversidades, sejam elas culturais, étnicas,
politicas, econémicas ou regionais, sejam
elas impostas por ordens politicas clivado-
ras da cidadania ou opressoras em relagao
aos que devem obedecer aos comandos dos
imperativos hegemonicos internacionais.
A solidariedade necessita ser exercida em
relacdo a seres concretos e nao a abstracgdes,
ela transita do individual para o coletivo,
do préximo ao distante, da maioria para
a minoria, do igual para o diferente. Em
suma, ndo serdo construtos artificiais que
obscurecerdo a solidariedade central que se
dirige para o outro e para a humanidade,
construindo uma efetiva parceria e co-vi-
véncia, que rejeita qualquer tipo de disputa
dissolutora dos seres envolvidos.

Podemos afirmar que a solidariedade
é um valor. Um valor planetdrio que esta
se construindo em um mundo complexo,
fragmentado, em que as velhas institui¢oes
ja ndo mais respondem aos chamamentos
novos, nem a ética corrente consegue
tematizar, j4 que voltada para os dtomos
particulares das sociedades.

7. Paz e poder

Assim como a paz é uma relagdo, os
poderes também o sdo. Poder ndo é uma
coisa, uma faculdade, um ente que troca

° Habermas (1999, p. 81-135) desenha os limites
do direito classico e aponta para novos entendimentos
rumo a um direito cosmopolita em nivel internacional.
Em outra obra, retoma o tema sob o ponto de partida
da legitimacdo (HABERMAS, 2001, p. 143-163).
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de maos, nem mesmo uma forma que
deve ser capturada. Ele é uma relacdo™. As
perguntas que emergem sdo as seguintes:
é possivel a paz coexistir com as praticas
de poder? E possivel um poder justo? A
esséncia do poder ndo seria a injustiga, ja
que ele, necessariamente, instaura uma
desigualdade nas relagdes?

A paz estabelecida por poderes cen-
tralizados tende a ser uma imposigdo pa-
ralizadora, uma ameaga onipresente, um
conjunto de medidas e procedimentos dis-
solutores das identidades e destruidores da
autonomia e da independéncia, o que sig-
nifica um atentado as liberdades publicas
e privadas. Logo, um poder centralizado,
forte, ditatorial ou economicamente hege-
monico ndo tem condi¢des de estabelecer
a paz, mas de desenhar formas passageiras
de opressao e obediéncia.

Ela tem de ser construida na tessitura
de relagdes entre nticleos de poder e ela
prossegue historicamente se esses pode-
res forem progressivamente diminuindo.
Logo, a paz so se realiza em ambientes
que se democratizem e se constitui como
um caminho para o nado-poder, para a
superacdo das assimetrias. O didlogo, um
dos instrumentos da paz, ndo se d4d numa
ambiéncia assimétrica. Essa intui¢ao basica
ja existia nos socialistas libertarios e no mar-
xismo: Estados assimétricos sdo aparelhos
de classe, instrumentos de dominacao e
ineptos para a constituicdo de uma socie-
dade de paz.

O problema da paz também esta ligado
a uma compreensdo equivocada de poder,
seja pela consideracdo dos detentores dos
poderes formais como legitimos interlocu-
tores, seja pelo esquecimento dos poderes
reais, seja pela nao consideragdo dos micro-
poderes que pululam nas sociedades con-
temporéneas. Na paz efetiva, o que opera

1 Tanto La Boétie (1982), no século XVI, como
Foucault (1977, 1986), na atualidade, trabalharam no
conceito de poder como relacdo e ndo como faculdade,
configurando-o, cada um de seu modo, como uma
rede ou teia em constante tensao.

é a autoridade, mesmo que desvestida de
cargos, formas e instituicdes.

Se ndo encararmos os poderes como
teias, como redes, como instaveis relacGes
de comando e obediéncia, ndo poderemos
pensar a paz. Certo cartesianismo preside
algumas leituras de paz, que se desenvol-
vem em um mundo linear, causal, presidido
por uma evolugdo inexoravel, que caminha
para a radicalizacdo das desigualdades e
para a sobrevivéncia do mais forte. Esse
modelo impossibilita o estudo e a pratica
da paz, j& que concebe as relacdes humanas
como tdo-somente conflitivas, como ple-
nificadas pela vitéria, que se traduz pela
destruicdo do outro. Esse raciocinio nao
consegue dar conta dos fendmenos comple-
xos, das sociedades complexas.

8. Paz e politica

Todo processo de paz, por ser complexo,
envolve a politica, seja em termos de espacos
publicos e privados, seja no que se refere a
decisdes grupais, coletivas ou em rede, seja
por representar concentracao ou desconcen-
tracdo de poderes, assimetrias, opressdes ou
emancipacdo. A politica é meio para a paz,
é instrumento de didlogo, de mediagdes, de
pacificacdo, podendo também ser um obs-
taculo a sua realizagdo, pois é comumente
encarada como expressao de um constante
estado de beligerancia, a continuidade do
combate em tempos de relativa paz, confor-
me o entendimento de Clausewitz.

A dimensdo simbdlica da linguagem é
utilizada para a composicdo de conflitos,
para desenhar as partes em contenda e para
indicar caminhos para a superagdo, que, em
termos pacificos, ndo significa vitéria, en-
tendida como a aniquilacao do adversario,
mas um jogo para diminuir as tensdes, os
preconceitos e as distancias. Nesse proces-
so politico, assoma a retdrica e a teoria dos
jogos como instrumentos de paz.

Ademais, é preciso destacar que a paz
é um processo da polis, um processo de
participagdo dos cidaddos nas relagdes
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humanas e no usufruto dos bens de modo
equéanime, pelo menos enquanto objetivos,
e o estabelecimento de atitudes de respei-
to, tolerancia e hospitalidade. A paz que
se inicia nos grupos humanos tende a ser
posteriormente composta entre cidades,
depois entre estados e nagdes e, hoje, é um
processo que se da mundializadamente.

Logo, as praticas antigas, fechadas e
rasteiras da politica ndo podem ser ins-
trumentos de paz, pois estdao a destempo
das novas relagdes e opressdes, que se dao
on line.

Infelizmente instaura-se no mundo um
certo culto da mediocridade, do raso e da
farsa, em que a imagem tenta passar as
sensacdes imediatas, nas quais ndo ha mais
possibilidade de percepgdo de fendmenos
mais longos, de textos mais densos, ou de
obras artisticas mais complexas. A reper-
cussdo disso na politica é a instauracdo de
um realismo politico avalorativo, de uma
busca de solugdes provisérias que obte-
nham a sensacio de definitivas. Assim, a
paz, que é um processo permanente de
intervencdo coletiva em aspectos sociais
relevantes, em relagcdes nodais essenciais e
em assimetrias que redundam em condutas
violentas, passa a ser mero recurso retéri-
co, mero jogo de imagens e de inteng¢des
procrastinatorias, em suma, um conjunto
de politicas voltadas para os interesses
separados dos sujeitos envolvidos.

Pelo que foi dito, podemos afirmar que
0s processos de busca de paz sdao processos
de articulacao e distribuicdo de poderes.
Isso significa entender os poderes como
relagdo, como redes de interacdo, de con-
juntos de atos de comando e obediéncia
que perpassam das microrrealidades até as
macrorrealidades, estando indelevelmente
marcadas na condicdo humana. Assim,
qualquer reflexao sobre a paz é essencial-
mente politica, mas de uma politica em
outro sentido, que transcende a planicie das
préaticas violentas e mesquinhas.

Kant (2004) tem uma proposta de paz
que identifica nas condutas politicas a pos-

sibilidade de sua construcao. Ele trabalha
com a paz e o risco da guerra, tendo como
sujeitos os Estados, procurando estabelecer
principios de suas relagdes, como o que
prescreve que um tratado, para ser vélido,
nao pode ser feito com a reserva secreta de
elementos para uma guerra futura.

Ainda tendo o mesmo pano de fundo,
enuncia nos artigos preliminares da paz
perpétua que nenhum Estado indepen-
dente (grande ou pequeno, aqui tanto faz)
podera ser adquirido por outro mediante
heranga, troca, compra ou doagdo. Essas
praticas eram comuns na época em que
escreveu seu texto e hoje, mais do que
nunca, a interferéncia e invasao dos Estados
acontece, apesar dos reclamos histéricos
pela autodeterminacdo dos povos.

Kant (2004) continua a tratar da paz
apresentando uma proposta ousada que
normatiza que os exércitos permanentes
(miles perpetuus) devem, com o tempo, de-
saparecer totalmente. Ele se punha contra
a perpetuidade dessas organizacdes, ja que
apostava na paz.

Observando o endividamento dos Esta-
dos e as implica¢bes na paz e na harmonia
entre as nagdes, enuncia que nao se devem
emitir dividas publicas em relagdo aos as-
suntos de politica exterior.

A autonomia dos Estados é protegida
pela méxima segundo a qual nenhum deles
deve imiscuir-se pela for¢a na constituigdo
e no governo de outro Estado. Essa é uma
prescricdo valida para hoje, quando assis-
timos diariamente a intervencado de forca,
quando as populacdes inocentes dos Esta-
dos sdo mortas e prejudicadas.

Mesmo considerando o estado de be-
ligerancia, Kant (2004) estabelece limites
éticos para essa situagdo, estatuindo que
nenhum Estado em guerra com outro deve
permitir que tais hostilidades tornem im-

" Nos artigos preliminares para a paz perpétua
entre os Estados, Kant (2004, p. 120) propde o seguinte
mandamento: “Nao deve considerar-se como valido
nenhum tratado de paz que se tenha feito com a reser-
va secreta de elementos para uma guerra futura”.
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possivel a confianca mutua na paz futura,
por exemplo, com o emprego no outro
Estado de assassinos (percussores), envene-
nadores (venefici), a ruptura da capitulagao
e a instigacdo a traicdo (perduellio), etc.

Nos artigos definitivos para a paz
perpétua entre os Estados, Kant (2004)
propde inicialmente que a Constituicao
civil em cada Estado deve ser republicana,
fundada nos principios da liberdade e na
dependéncia de todos em relagdo a uma
Unica legislacdo, e essa lei daigualdade esta
fundada num contrato originario. Logo,
nao podemos falar de poder militar, nem
de dominacdo exterior, nem de dinastias
absolutistas, hereditarias ou néo.

Tratando do direito das gentes, acredita
que ele deve se fundar numa federacao de
estados. De certa forma, ele antecipa as di-
versas unides de estados que hoje afloram
sob formas mais ou menos préximas das
federacgdes.

O terceiro artigo, ainda tratando do
direito, prescreve que o direito cosmopolita
deve limitar-se as condi¢Ges da hospitalidade
universal.

Ai Kant (2004) atinge um problema
fundamental, pois até hoje o Direito Inter-
nacional ndo consegue ser cosmopolita,
mas uma replicacdo das politicas internas
de cada Estado, como bem demonstra Ha-
bermas, o que o torna inadequado para a
contemporaneidade. A visao kantiana vai
além da tolerancia, que ainda é uma forma
de relacdo que acentua as diferencas para
admiti-las, mas propde a hospitalidade que
entende o estrangeiro, o outro e o diferente
como portador dos mesmos direitos em
solo estrangeiro, ja que a superficie da terra
é de todos. Essa méxima de séculos atras
ainda deve tirar o sono dos xen¢fobos e dos
nacionalistas de direita. A reflexdo contem-
poranea sobre a hospitalidade é retomada
por Derrida.

A paz perpétua para Kant (2004) é
garantida pela grande artista, a Natureza
(natura daedala rerum), que, por seu curso
mecanico, evidencia uma finalidade de, por

via da discérdia dos homens, fazer surgir a
harmonia, mesmo contra a sua vontade. Por
isso, também pode ser chamada de destino
ou de providéncia. Embora Kant viva em
um mundo que organiza o pensamento
separando o homem da natureza e con-
siderando que sua visdo dela é mecanica,
apesar disso, ele antecipa a necessidade de
nos aprofundarmos nas relagées do homem
com a natureza e a faceta natural do género
humano.

As maximas politicas do fac et excusa,
traduzida por faca e se desculpe, si fecisti
nega, o que significa se fizeste algo, nega,
e divide et imperat, divide e impera, sdo a
negagcao das possibilidades de paz, impon-
do uma politica realista e pragmatica que
levara ao conflito e ndo estabelecera um
processo de paz, por estimular a conquista
de hegemonias.

Pelo que vimos, no universo kantiano,
a paz é fruto da harmonia politica com a
moral segundo o conceito transcendental
no direito publico. A férmula transcen-
dental do direito publico é traduzida pela
proposigdo: sdo injustas todas as agdes que
se referem ao direito de outros homens,
cujas maximas nao se harmonizem com a
publicidade. Assim, esse direito politico
soluciona a questao do direito interno
quando prescreve que é a revolta o meio
legitimo para que um povo rejeite o poder
opressivo do chamado tirano e, no que
tange aos direitos das gentes, ele operara
se for fruto de contrato de uma associagao
constantemente livre.

E interessante como o pensamento kan-
tiano foi retraduzido, constituindo-se uma
separacdo radical entre valores e direito,
instilando-se uma neutralidade que néao
estava nas idéias originarias desse fil6sofo
seminal.

E preciso ressaltar que a visdo kantiana
trabalhava com seres humanos individuais
e auténomos, portadores de uma racio-
nalidade que os fazia criar direitos em
harmonia ou desarmonia com os outros
e com a Natureza e que se organizavam
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em Estados por via de direitos internos e
direitos das gentes. A atualidade nos traz
outros problemas, que necessitam ser vistos
por quem se preocupa com a paz.

O problema da paz e da guerra se desdo-
brou no aprofundamento do pensamento
estratégico e tatico, e no da arte da guerra,
que ja vinha sendo desenvolvida desde
a Antiguidade, mas é interessante notar
que os problemas da paz sdo tratados com
instrumentos da guerra, enquanto a justi-
ficativa das guerras é a do estabelecimento
da paz'. Esse circulo perverso faz com que
tenhamos dificuldade de pensar em vitérias
que nao aniquilem o inimigo, em jogos em
que nao haja ganhadores, em solidarieda-
des que ndo sejam defensivas ou ofensivas,
em relacdes que nao sejam assimétricas, em
discursos que sejam dubios e carregados de
duplo sentido, ou em entendimentos que
ensinam que a realizagdo e o sucesso se dao
pelos pequenos assassinatos cotidianos.

9. Paz e tecnologia

Os conceitos classicos de paz sofrem os
desafios emergentes da revolugao cientifica
e da desenfreada e veloz transformacao da
tecnologia. Ndo ha lugar para a lentidao
que marcava épocas anteriores, em que os
relacionamentos pessoais, sociais e politi-
cos desenrolavam-se segundo ritmos mais
lentos, mais cadenciados, que propiciavam
um usufruir mais intenso e subjetivado®.
Os tempos atuais, marcados pela veloci-
dade, superficializam as rela¢des pessoais
e transformam as sociedades em mundos

12O fecho da traducao de Clavell da obra de Sun
Tzu evidencia esse entendimento: “Na paz, preparar-
se para a guerra; na guerra, preparar-se para a paz. A
arte da guerra é de importancia vital para o Estado.
E uma questdo de vida ou morte, um caminho tanto
para a seguranga como para a rufna. Assim, em ne-
nhuma circunstancia deve ser descuidada... (TZU,
1983, p. 115).

3 Esses aspectos sdo apresentados no romance
“Alentidao”, de Milan Kundera (1995), que desvenda
uma compreensdo de uma temporalidade diferente
da atual, em que a velocidade e a instantaneidade
sao as marcas.

dos espetaculos e da fruicdo momentanea.
A imagem tende a substituir a palavra. As
sensacgdes aos conceitos. A fruicdo rasa as
sensacoes estéticas mais profundas. Dizem
alguns que isso é o renascimento do ritual,
mas acredito que é a perda das identidades
pelas participacdes estridentes e sem maior
significado.

Embora a tecnologia permita avangos,
abra portas e contribua para o bem-estar
dos cidadaos incluidos, a razao instru-
mental que preside suas transformacoes
condiciona os que absorvem seus benefi-
cios e os encaminham para a apatia, para a
virtualizacdo pura e simples das relagdes e
para a vivéncia da velocidade nas pequenas
guerras travadas na cotidianidade. As tec-
nologias militarizam o social, como afirma
Virilio™.

Isso atinge as possibilidades de paz, ja
que a apatia introjeta um sentimento de indi-
ferenca e desinteresse, que despreza o outro,
ou o considera incompativelmente diferente,
infenso ao didlogo e perigoso, ameagando,
de modo vago e permanente, o viver das
comunidades. A velocidade exige reagdes
rapidas, mediacoes imediatas, descortino
audaz, mas isso ndo é o forte do Estado,
preso a verticalidade estrutural e a uma
hierarquia pessoal, institucional e procedi-
mental que torna lentas as respostas e sua
efetividade no sentido da busca da paz.

O mundo virtual possibilita mudancgas
radicais nas relagdes humanas, propi-
ciando mobiliza¢Ges antes inimaginaveis,
espalhando noticias, idéias e utopias entre
pessoas que nunca se encontraram ou
se encontrardo, mas ela também levou a
constituicdo de imagindrios visuais, que
diminuem o universo vocabular, ao mesmo
tempo em que possibilitou a substituigao
dos seres humanos concretos com figuras
ora abstratas, ora miticas, que separam 0s
internautas do mundo e imobilizam sua
agdo no mundo do dado.

4 Virilio (1984, 1996) desenvolveu pesquisas sobre
a correlacdo entre a velocidade, a guerra e a militari-
zagao do cotidiano.
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Cabe ainda tratar da posse do know-how
tecnolégico e das assimetrias dai decorren-
tes. A paz é dificultada pela ndo dissemina-
¢do das conquistas tecnolégicas, ao mesmo
tempo em que ela propicia elementos para
a dominagado mais eficiente nas guerras. A
tecnologia, cada vez mais, oferece conforto
e fruigdo para os seres humanos, mas, pela
sua heteronomia, os torna dependentes e
inseridos na dimensao adversarial de nossa
cultura bélica e de militarizacdo do cotidia-
no. As tecnologias estdo ainda a servico da
disputa e da guerra (pequenas e grandes,
macroscopicas ou microscopicas). Ha ne-
cessidade de aprofundarmos a anélise das
tecnologias para a paz, ou do uso das atuais
tecnologias para a paz.

10. Paz e sujeito

Quem sao os sujeitos da paz? Eles sdao
polimorfos, diferentes e imprevisiveis.
Guardam entre si uma semelhanca fun-
damental: sio humanos. Ser humano nao
significa um diferenciamento radical e iso-
lante dessa espécie do restante do mundo.
E um ser que se considera pertencente a um
mundo artificial, um mundo cultural, que
se destaca da natureza pela ilusdo de do-
mina-la, que acredita ser constituido de ele-
mentos que superam sua natureza mineral,
vegetal e animal. O espirito humano existe,
é complexo, arguto e criador, mas ndo pode
abdicar de sua pertinéncia a Gaia e ao
Cosmos, dai sua grandeza e pequenez, seu
brilho, mas também sua arrogancia. A paz
é necessaria para permitir a sobrevivéncia
desses seres que sdo o universo que fala e se
inflete, que d4 nome ao cosmos, pelo menos
no estagio atual do conhecimento. A perda
dessa espécie demanda outras estratégias
evolutivas até se chegar a um ser anélogo.
Mas a paz entre esses seres é interimplica-
da com outras relacdes essenciais para sua
condicéo. E necesséria a paz interior, a paz
com as institui¢des de mediacdo, a paz com
as dimenso®es animais, vegetais e minerais
da natureza e a paz entre os nodos das re-

des que se vao constituindo. A politica se
afirma como o oficio do teceldo. O sujeito da
paz se abre em mirfades de criacdes, de pa-
péis, de culturas e até mesmo de anatomia
e fisiologia, quando a engenharia genética
invade o universo humano, podendo tra-
zer enormes contribui¢des positivas, mas
a possibilidade de uma nova clivagem de
exclusao: desta vez, entre seres humanos e
coisas humanas.

11. Paz, tolerdncia e hospitalidade

A compreensdo da paz exige o enfrenta-
mento da polémica antiga entre tolerancia e
hospitalidade, hoje representada pelos pen-
samentos de Habermas e Derrida. Aceitar o
diferente significa tolera-lo ou recebé-lo?

O verbo tolerar tem um sentido de
aceitagdo, mas ndo uma simples aceitagao,
e sim aquela que vem de um pélo superior,
que justifica essa atitude pela assimetria
ética, pela aceitacdo dos que sdo diferentes,
desde que esses nao quebrem as normas
que regem a vida social dos tolerantes.
Assim, os tolerados ndo podem participar
da cotidianidade dos tolerantes.

A tolerancia abre espaco para os tole-
rados, mas sempre eles estdao em territrio
alheio, seja a territorialidade entendida
como espago fisico ou como espago cultu-
ral, ou relacionamento intimo. Podemos
dizer que tolerar é mais uma abertura da
assimetria, sem perder sua condi¢do de de-
sigualdade e distancia. Por detrés, percebe-
se uma aceitagdo relativa da diferenca, que
pode ser exercida, desde que ndo mude os
fundamentos das rela¢des dos tolerantes e
ndo invada suas peculiaridades.

A hospitalidade, por sua vez, apresenta
uma abertura radical. Receber o héspede
significa permitir que ele participe da
integralidade da vida dos hospedeiros,
como se fosse um deles, como se suas casas
fossem a casa daquele que é recebido. E a
aceitagdo sem distancia, é a superficie da
terra como considerada patrimonio de toda
a humanidade.
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Pelas observagdes acima, podemos
afirmar que a tolerancia, embora possa
significar avanco, tem menos condigdes
para ser pano de fundo para a paz que a
hospitalidade.

Isso ainda é ratificado pelas praticas
das redes, que inauguram novas formas de
cosmopolitismo e de territérios, novas for-
mas de relagGes intensas e de organizacao
transcultural das sociedades, novos movi-
mentos de replicagdo em torno de idéias,
posicOes e pressdes sociais. Para morar na
casa do outro, eu ndo mais preciso estar
em sua casa fisica, mas habitar seu coragdo
e sua mente.

12. Paz e homens de palha

Jean-Francois Mattéi cita em obra sua
o poema The Hollow Men, de T.S. Elliot
(2002a, p. 164-165)™:

“We are the hollow men
We are the stuffed men
Leaning together
Headpiece filled with straw
Alas!

Shape without form, shade
Without colour,

Paralyzed force, gesture
without motion

This is the dead land
This is the cactus land
This is the way the world
Ends

Not with a bang but a
whimper.”

Traducao de Isabel Maria Loureiro, na
mesma obra: “Nés somos 0os homens va-
zios,/ Os homens empalhados/ Buscando
apoio juntos,/ A cachola cheia de palha/
Infelizmente!/ Silhueta sem forma, sombra

15 T.S. Elliot (2002a) denuncia o vazio das subjetivi-
dades humanas, a falta de significacdo das existéncias
sem horizontes, o que paralisa as pessoas para qual-
quer projeto mais generoso, como é o caso da paz.

sem cor,/ Forca paralisada, gesto sem mo-
vimento, Esta é a terra morta/ Uma terra de
cactos/ E assim que o mundo acaba/ Sem
grande estrondo mas num gemido”.

Tomando outra faceta do tema, T. S.
Elliot, em seu trabalho “Choruses from
‘The Rock’ I”, citado na mesma obra de
Mattéi, (20022, p. 164)'¢ diz:

“The desert is not remote in southern
tropics,

The desert is not only round the corner,
The desert is squeezed in the tube-train
next to you,

The desert is in the heart of your brother.”

Tradugao de Maria Isabel Loureiro: “O
deserto ndo esta longe nos trépicos do sul,/
O deserto ndo esta apenas na esquina,/ O
deserto estd apertado no metr6 a seu lado,/
O deserto estd no coragdo de seu irmao”.

Perante esse retrato de pessoas destru-
idas intimamente, de seres apaticos, faltos
de contetudo e insensiveis com relacdo ao
mundo circundante e as suas proéprias inte-
rioridades, pergunta-se sobre a possibilidade
de construgdo da paz, ja que nada os toca,
por ndo terem forma nem cor, por ndo serem
férteis e por caminharem para um anticlimax
traduzido por um gemido sem contetido.

Como caminharmos para a paz num
deserto humano que, embora povoado
por seres, torna-se soma de individuali-
dades auto-referentes e sem substancia e
identidades?

A poesia diz com concisdo e estranha-
mento da profundidade dos fendmenos e
nos alerta que o caminho para paz transita
pela ética e pela reconstrugdo das sub-
jetividades perdidas e das coletividades
ignoradas, pela reposi¢do dos pés na terra,
pela aceitagdo do outro que nos precede e
pelo mergulho em nosso interior toldado
pela massa de palha que o entulha.

16 Um mundo sem alteridade, um olhar dissolutor,
a desertificacdo que mora no interior das pessoas séo
temas da poética de Elliot e que espicagam todos aque-
les que refletem e agem no 4mbito da pacificacao.
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Em outro trabalho, Mattei (2002b, p. 11-
23)" continua sua reflexao, agora voltada
para o problema do terror:

“ Ao terror dos criminosos responde a
barbarie dos intelectuais quando eles
escolhem abolir, com sua inteligéncia
critica, toda relacdo com a realidade
e todo recurso a ética”.

Mattei (2002b) procura fugir do entendi-
mento do terrorismo como espetaculo e da
violéncia como fic¢do ou como simbdlica,
que pode de lado a dimensao ética, retiran-
do qualquer limite para a “globalizacao
policial” ou “terror securitario”. A catas-
trofe ética ele opde a epistrofe ética, isto &,
o retorno do espirito para a boa diregdo,
subindo para a altura do bem, épi, em que
a inteligéncia descobre sua morada hospi-
taleira.(MATTEI, 2002b, p. 22)

Os seres humanos sem interioridade,
massificados, que, mesmo quando pre-
tendem criticar, explicar ou compreender,
alijam a dimensdo ética de seus discursos,
ndo conseguem viver, entender e projetar
condutas pacificas e sao sérios obstaculos
para uma agdo transformadora que as ati-
tudes de paz propiciam.

13. Paz e violéncia

A paz efetiva nunca sera construida por
medida de forga, até porque ndo existe a hi-
potese de imposigdo, que é negacao de sua
natureza. A aparéncia de paz é resultado de
exaurimento de forgas, de aniquilagdo das
vidas e identidades. A violéncia, como seu
préprio nome indica, é uma violacdo, uma
invasdo dilaceradora, o exemplo do paro-
xismo da disputa e da necesséria destruigdo
do outro para que cessem as diferengas.

De certo modo, podemos dizer que a
violéncia é o instrumento do um em con-
traposicdo a pluralidade, da identidade
hegemonica em contraposigdo a diferenca,

7 Mattei (2002b) denuncia o distanciamento ético
dos intelectuais que, em busca de uma objetividade,
abrem mao dos valores e perdem sua dimensao
transformadora e seu papel de mobilizadores do
conhecimento e da acdo das sociedades.

da morte dos corpos e espiritos e da disso-
lugdo dos lagos que uniam os vencidos. A
paz nao pode ser resultado da vitéria, mas
emergente de didlogos, mediacoes e jogos
em que nao existem vencedores e vencidos
necessarios.

A violéncia procura aniquilar a pos-
sibilidade de reagdo e pode suscitar en-
frentamento com as mesmas armas dos
dominadores, o que s6 pode perpetuar on-
das de vinganga e acirramento da prépria
violéncia. Assim, por exemplo, um Estado
dominador e violento nunca podera ser um
vetor da paz em virtude de replicar pelo
mundo condutas invasivas e ensejadoras
de reacdes também violentas, mas num
crescente incontroldvel, em que a procura
de eficcia é tdo grande que gera a destrui-
¢do das pessoas para dilacerar outras, da
construcdo de idedrios alucinégenos que
justificam toda sorte de crueldades, consi-
deradas como reacdes normais, até porque
no paroxismo das dominagdes e violéncias
nao existem mais consideracdes éticas, nem
principios que guardem um minimo de
solidariedade.

O direcionamento do saber nas socieda-
des violentas leva a alta producao e criativi-
dade tecnoldgica, desde que esses inventos
sirvam como artefatos bélicos, ao mesmo
tempo em que atrela a produgdo artistica,
literaria e cientifica as exigéncias deforma-
das das elites violentas, mediocrizando a
proépria consciéncia que o ser humano pode
ter de si, replicando ideologias que bito-
lam as visdes de mundo e fundamentam
o calcinamento de geracdes presentes em
prol de uma liberdade que vira, ou torna
famélicas as populagdes atuais, em nome
de uma geragao futura bem alimentada. E
aideologia em seu sentido mais bruto, isto
é, o da inversdo do real.

A violéncia radicaliza as visdes de pro-
dugdo burguesa, isto é, a cada momento,
o0 sujeito se torna mais abstrato, descor-
porificado e objeto de uma visado apatica e
banal, o que enseja nos cidadaos a indife-
renca ante os sofrimentos dos outros e das
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préprias dores, que se tornam naturais e
pertencentes a uma falsa natureza humana,
entendida como uma fera portadora de um
verniz superficial de civilizagdo. Isso é con-
siderado mau, mas também é fundamento
para o cometimento das mais desvairadas
condutas.

Nao se constitui a paz com covardia e
violéncia, pois sua ameacadora presenca
constante inibe as pessoas, diminui seus
espiritos e as aterroriza e paralisa. Sua saida
é assumir os mesmos instrumentos destrui-
dores dos que as dominam, isto é, a perpe-
tuagdo da violéncia pelos mesmos ou outros
meios, pela forca bruta ou pela dominagao
dos coragbes e mentes. Esse circulo tantélico
sO serd quebrado pela alteracdo subversiva
das condutas, pela formagdo de um outro
nivel de relacionamento a partir de novos
padrdes éticos coletivamente avengados.

14. Paz e justica

Intuitivamente, podemos afirmar que
a paz caminha junto com a justica e esta se
liga a ndo-coercao, ao reconhecimento e ao
respeito dos diferentes. O problema é que o
conceito de justica se louvou de afirmagdes
polissémicas que davam a impressdo de
dizer alguma coisa, sem nada dizer. Como
vamos dar a cada um o que é seu quando
ndo sabemos in concreto qual é o seu de cada
um? Como vamos viver honestamente se
nao sabemos segundo quais valores vamos
nos conduzir? Como nédo lesaremos o ou-
tro, quando tudo é feito para oblitera-lo,
transformando-o em algo informe que pode
ser ferido e lesado sem que haja crises de
honestidade ou principios.

Assim, é impossivel partirmos de prin-
cipios metafisicos para estabelecer a justica,
mas temos de imergir no mundo do dado
para compreendé-lo, construindo uma ética
baseada nos modos mais conseqtientes para
a convivéncia, que se inicia pelo reconhe-
cimento, se desenvolve pela cooperagéo,
instrumentaliza-se pelo respeito e pela
liberdade. Isso significa a construgédo per-

manente da justica que também indica os
caminhos da paz, rotas dindmicas, plenas
de fractais e bifurcacdes, recuos, tenteios e
avangos. Mas é uma das razdes mais fortes
para dar sentido as vidas da humanidade.

Paz e justica ndo devem ser vistas no
interior de um mundo determinista en-
lagado por causas e efeitos necessarios.
O conhecimento contemporaneo aponta
para um cendrio de probabilidades, sem a
inexorabilidade necessaria. Ora, no ambito
da paz e da justica ndo héd constancia ou
permanéncia, havendo sempre o risco do
recuo, da dissolugdo de avangos, ja que po-
demos dizer que ela, assim como a justica,
esta situada num universo dialético ndo
linear ambiguo e ambivalente. A dimensao
sombria sempre pode ressurgir. Pois ela é
constituinte do sujeito humano®.

Nao se pode conquistar a paz estética
e permanente, mas amplii-la e manté-la
a custa da atencao permanente e da com-
preensdo crescente da complexidade do
mundo. Ela ndo é uma coisa, nem um es-
tado de repouso. Ela é tecido tenso e ténue
que pode historicamente se romper. A paz
nunca é repouso: é vigilia.

Ela ndo pode se realizar por via de uma
retérica de intengdes que em nome do au-
xilio cria novas formas de dominacao, que
engendra modos assimétricos de colaborar
com os marginalizados na sobrevivéncia e
na superacao da violéncia, como uma forma
de mitigar a consciéncia dos dominadores
ou mercantilizar as a¢des ditas humanita-
rias. (DEMO, 2002, p. 148- 150)

A Paz, antes de tudo, é liberdade e
emancipacdo. Ela é abertura para o outro,
reconhecimento da alteridade e se consti-
tui pela publicidade, cidadania e respeito
(DEMO, 2002, p. 151).

18 Pedro Demo (2002, p. 15-16) assim preleciona em
uma de suas obras: “entendo a realidade sob a 6tica
da dialética histérico-estrutural, tipicamente dindmica,
nao-linear, ambigua e ambivalente. Suponho que
toda dinadmica - para ser de direito e de fato dina-
mica - precisa apresentar-se de modo nao-linear, ou
seja, perfazer a complexidade ndo s6 maltipla, mas
sobretudo ambigua e ambivalente”.
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15. Consideragoes finais

Este pequeno trabalho tentou mapear
alguns aspectos que devem ser aprofun-
dados no tratamento da paz. Ele pretende
ser um documento a partir do qual os
leitores possam, por aceitagdo ou rejeicéo,
ou a partir de entendimentos mais amplos,
aumentar o leque de abrangéncia do tema.
Em verdade, o problema da paz, embora
tratado no cotidiano, ndo o é com profun-
didade, salvo em circulos restritos, em que,
muitas vezes, sofre as deformacdes de um
unidimensionalismo oriundo das opgdes
cognitivas dos estudiosos.

Podemos afirmar que é impossivel a
realizacdo da paz sem a consideragdo da
radicalidade do outro, nem podemos trata-
la sem o pressuposto da permanente cons-
trugdo democrética. A Paz caminha para a
procura de um reconhecimento crescente da
igualdade de direitos dos diferentes, para
além de fronteiras e nacionalismos restriti-
vos. A paz transita no interior de um tecido
feito de contrarios (DEMO, 2002, p. 32), isto
é, ela sempre esta em um universo tenso e
complexo, uma rede com vdarias meadas.

Na&o é possivel tratarmos de paz sem
destacar sua dimensdo politica das estra-
tégias de dominagdo ou emancipagdo; dos
poderes que procuram representar as co-
munidades e daqueles que, em nome delas,
ratificam as préaticas de dominagao.

Para refletirmos sobre a paz, devemos
recolocar o ser humano no interior da
natureza, pois a pratica histérica foi a de
constituir um sujeito absolutamente sepa-
rado dela. Assim, como quer Michel Serres
(1990), ha necessidade de se celebrar um
contrato natural, a fim de que a prépria
espécie humana néao seja erradicada do
mundo e o sujeito possa considerar sua
interioridade com raizes na naturalidade.
A construcdo da paz com o ambiente e a
natureza sdo condi¢des de um processo
emancipatoério da humanidade’.

19 Nao é possivel trabalharmos com sujeitos abs-
tratos quando tratamos de paz. Ele é um ser concreto,
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1. Escorgo historico e apresto sistémico

O clima final da Segunda Guerra Mun-
dial incorporou um sentimento que, com
o suceder dos anos, s6 se fez agucar. Con-
cebeu-se que os danos causados a pessoa
humana, sobremaneira pelas duas grandes
guerras do século XX, ndo poderiam reinci-
dir. A protegdo dos direitos essenciais aos
homens foi exaltada e efetivamente encam-
pada com o estabelecimento de normas e de
instrumentos para sua aplicagao.

O substrato de varias convengbes deno-
tou que o direito internacional puablico alar-
gou seu leque temético, tradicionalmente
refletor das idiossincréticas pretensdes
estatais e das organizacdes internacionais,
para absorver as idéias que se vinculavam
aos direitos fundamentais dos individuos.

Em ato concomitante e correlato a in-
corporacao dos direitos humanos na nor-
matividade juridica internacional, ganhou
corpo a necessidade de mecanismos orien-
tados para prestar efetividade aos direitos
que se iam sedimentando. A saldar esse
carecimento, foram criados, inicialmente,
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instrumentos mundiais e, posteriormente,

mecanismos regionais, sendo alguns desses

objeto do labor presente:
Foi [...] no nivel da regulamentacao
regional da protecdo dos direitos
humanos que a evolugdo das normas
internacionais atingiu seu maior
refinamento, no que respeita a de-
claracdo dos direitos dos individuos
e deveres dos Estados e, sobretudo,
no aperfeicoamento das técnicas de
verificagdo de sua adimpléncia pelos
Estados. (SOARES, 2002, p. 358).

Influenciada pela adoc¢ao da Carta da
ONU, em 1945, a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) aprovou a Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Ho-
mem, em maio de 1948, antecipando-se
mesmo, pelo que se v§, a criagao da Decla-
ragdo Universal de Direitos Humanos pelas
Nacgoes Unidas, ocorrida em dezembro de
1948.

Em novembro de 1950, na cidade de
Roma, os paises europeus constituintes do
organismo intergovernamental chamado
Conselho da Europa instituiram a Conven-
¢do Européia de Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais (um conjunto de
normas substantivas e adjetivas) e um corpo
organico configurado pela Comissao e Corte
Européia de Direitos Humanos - Estrasbur-
go (ao qual se atrelou o Comité de Ministros
do Conselho da Europa), todos destinados a
atender o apelo que se disseminava e fortale-
cia, a salvaguarda de direitos humanos.

Sensivel destaque da Convencgao repou-
sou na viabiliza¢do do acesso da pessoa
humana a jurisdicao internacional, seja por
meio da Comissao ou da Corte Européia.
A Comissao podia recorrer qualquer pais
membro, denunciando crimes efetivados
por outro associado, bem como pessoa
ou grupo de pessoas e organiza¢des nao-
governamentais, representando por viola-
¢oes a Convengdo que lhes atingisse, desde
que, nessa hipétese, o Estado acusado
reconhecesse a competéncia da Comissao
para receber recursos nao-estatais.

Em novembro de 1969, em Sio José
da Costa Rica, foi aprovada a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, que,
vigorante desde 1978, ratificada com reser-
vas por muitos paises, aberta para adesdo
de todos os membros compositores da
OEA, disp0s sobre temas de natureza civil,
politica, econdmica, social e cultural, con-
sistindo em um reforco ao sistema regional
de protecao dos direitos humanos.

Proposta pela delegagdo brasileira na
IX Conferéncia Interamericana de 1948, em
Bogota, apenas em 1959 a Convengcao foi
mais firmemente buscada, elaborando-se
no Chile seu projeto. Muito embora toman-
do como exemplo o pardmetro europeu,
produziu-se um diploma juridico lastreado
nas individualidades americanas.

Intentando assegurar efetividade as
normas do Pacto de Sdo José da Costa Rica
(como também conhecida a Convengao so-
bre Direitos Humanos de 1969), concebeu-
se no continente americano, a feicio do
patrocinado na Europa com a Corte Euro-
péia dos Direitos do Homem, a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, sediada
na capital costa-riquense. Engendrada pela
Convencao Americana, a Corte assumiu o
encargo de intervir sempre que provocada
para tutelar direitos humanos violados.

Atuando em sintonia com a Corte, por
disposicao da Convengdo, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, ja
existente no bojo da OEA, seria mais um
instrumento envolvido na implementa-
cdo do direito codificado. Nascida com
restrigdes de competéncia para proteger e
promover os direitos humanos, da forma
dita por Alonso Gémez-Robledo Verduzco
(2000, p. 2), fez-se, com o passar dos anos,
mais forte e influente.

2. Comissoes e cortes interamericanas e
européias de direitos humanos

Constituida por sete membros, eleitos
pela Assembléia Geral da OEA para manda-
tos de quatro anos, reconduziveis uma tnica
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vez, exercentes da atividade a titulo pessoal,
a Comissdo Interamericana, visando a ob-
servancia e protecao dos direitos humanos,
assume o papel de emitir recomendagdes
aos governos, de desenvolver e publicar
estudos, solicitar informacdes sobre a efetiva
aplicacao da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e submeter relatério
anual a Assembléia Geral da Organizacao
dos Estados Americanos, além de examinar
dentncias de violacdo a Convencao.

No tocante a liturgia interveniente da
Comissdo, reserva-se a competéncia para
denunciar Estado que presumidamente
haja violado direito previsto na Conven-
cdo Americana sobre Direitos Humanos
ou na Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem ao individuo, a um
grupo de pessoas ou a entidade ndo go-
vernamental reconhecida por um ou mais
Estados membros da Organizacao, atuantes
em nome préprio ou no de terceiros. Aos
Estados também ¢é permitido requerer
analise de préticas de congéneres, desde
que estes tenham outorgado competéncia a
Comissao para tal. Resta mencionar impen-
der a prépria Comissao o dever do impulso
processual nas situacdes de conhecimento
de acdo delituosa.

Como pressupostos de admissibilidade
de comunicac¢des ou petigdes ofertadas a
Comissdo sdo indicados o esgotamento dos
recursos de jurisdigdo interna pertinentes,
a interposicdo nos seis meses seguintes a
notificagdo do pretenso ofendido da deci-
sdo definitiva interna, a ndo pendéncia de
similar procedimento na ordem juridica
internacional e a descrigdo qualificativa dos
demandantes. Contudo, os dois primeiros
requisitos ndo se fardo exigiveis quando
ndo existir garantia interna do devido pro-
cesso legal quanto ao direito suscitado, nos
casos de negagdo aos pretensos lesionados
de acesso aos recursos da jurisdi¢do inter-
na e desmesurado retardo na apuragido do
requerido.

Atendidos os requisitos precedentes, a
Comissao pede informagdes ao Governo

denunciado. Recebidas ou ndo as informa-
¢oes, a Comissio verifica a sustentabilidade
da peticdo. Padecendo de substancia, serd
arquivada. Nao havendo motivo para ar-
quivamento, a Comissao fard minucioso
estudo da questdo. Realizado o exame,
buscar-se-4 uma solucio amistosa entre as
partes que, alcancada, dara vazdo a feitura
de um informe, com relato dos fatos e do
acordo obtido, a ser distribuido ao peticio-
nério e as partes da Convengdo, bem como
levado ao conhecimento publico.

Nao sobrevindo soluc¢do amistosa, a
Comissdo apresenta reservadamente ao
demandado um informe com proposigdes
e recomendagdes que, ndo seguidas e ndo
submetido o assunto a Corte Interame-
ricana, autoriza a Comissdo a emitir sua
propria conclusao, fixando um prazo para a
remediacado do problema. Transcorrido esse
prazo, avalia-se a situacdo e a pertinéncia
de publicar o informe no seu relatério anual
de atividade.

Por fim, considerando que determinado
Estado ndo cumpriu as orientagdes do in-
forme adotado, a Comissdo deve submeter
o caso a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, salvo decisdo fundada contréria
da maioria absoluta dos seus membros ou
nao aceitagdo da jurisdicdo da Corte pelo
respectivo governo questionado.

Ao lado da Comissdo, superadas as
etapas proprias de andlise de questdo no
seu &mbito, podem os Estados pactuantes,
excluidas as pessoas e institui¢des privadas,
levar a apreciagdo da Corte fato que incri-
mine outro Estado, reconhecendo este tal
competéncia ao ente judiciério.

Orgao jurisdicional do sistema regional,
a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos é composta por sete juizes (atuantes a
titulo pessoal), eleitos entre os nacionais
dos Estados membros da OEA, pela maioria
absoluta dos votos dos Estados-partes na
Convencao, para mandatos de seis anos, e
delibera, em sessdes privativas (as audién-
cias sdo publicas), com quorum minimo de
cinco dos seus magistrados.
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No tocante as competéncias da Corte,
sdo a consultiva, exercida mediante a soli-
citagdo de parecer de qualquer membro da
OEA quanto a interpretagdo da Convencao
ou de outro tratado relativo a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos,
e a jurisdicional, atinente as controvérsias
sobre interpretacao ou aplicacdo da Con-
vengdo e limitada aos Estados-partes da
Convengdo que reconhecam expressamente
a jurisdicao da Corte.

As decisdes da Corte sdo vinculantes,
configurando-se em verdadeiros titulos
executivos a serem cumpridos na confor-
midade das legislagdes nacionais respei-
tantes.

As etapas processuais no ambito da
Corte, afora a eventual apresentacdo de
excegdes preliminares, tém inicio com
a impetracdo da dentincia. Presentes os
fatores de admissibilidade, o Presidente
da Corte notifica o Estado reclamado para
que exponha suas alega¢des dentro de
quatro meses. Em regra, esgotado o prazo
mencionado, faculta-se as partes a opor-
tunidade para contraditar os argumentos
expostos. Em seguida, ddo-se as audiéncias
indispenséaveis, colhem-se os depoimentos
testemunhais, elaboram-se os laudos peri-
ciais e ofertam-se as alegag¢des finais. Em
conclusdo, a Corte profere sua sentenga,
reservando-se o direito de supervisionar o
seu cumprimento.

Ha, ainda, a possibilidade da utilizagdo
de medidas preventivas, tendentes a satis-
fazer necessidades urgentes de protecdo
de direitos humanos. Sem a exigéncia de
aprofundada investigacdo, a evidéncia de
circunstancia de extrema gravidade, autori-
za-se a concessdo de medida provisional.

Quanto ao cenario europeu, apesar de
o Protocolo n. 11, vigorante desde 1998,
ter findado com a Comissdo e a Corte
instituidas em 1950, estatuindo uma nova
corte como Unica sucedanea orgénica do
sistema protetivo dos direitos humanos,
releva persistir no exame da Comissao,
mormente com o fito de manté-la como

pardmetro para a correspondente estrutura
americana.

Isso posto, tem-se que, encaminhada
peticdo, a Comissdo Européia, composta
por membros em igual nimero ao das
partes presentes a Convengao, cabia a
recepg¢ao e, em ato continuo, o exame de
sua admissibilidade, bem como a fixacao
do contetido nuclear das controvérsias e a
oblagdo de seus préstimos em proveito de
uma solugdo amistosa para o caso.

A Comissdo devia rechacar demanda
encaminhada anonimamente, que ja tivesse
sido objeto pretérito de exame, proposta
em outra instincia internacional, fosse
manifestamente infundada, interposta com
abuso do direito de peti¢do, nao houvesse
esgotado previamente os recursos internos
ou sido extemporaneamente suscitada
(ap6s seis meses da decisdao definitiva do
recurso interno).

Admitida a peti¢do, ndo obtida con-
ciliacdo entre os querelantes, a Comissao
redigia um informe no qual constava um
relato do até entdo sucedido e um parecer
sobre se existiu violagdo a Convengao por
parte do denunciado. Dirigido o informe
ao Comité de Ministros do Conselho da
Europa, a Comissao ou qualquer Esta-
do pactuante envolvido, nos trés meses
seguintes, poderia submeter a causa a
consideracdo da Corte, aceita a jurisdigao
obrigatéria desta pelo Estado requerido.
Nao acionada a Corte pela Comissdao ou
rejeitada a dentncia formulada pela vitima,
incumbia ao Comité de Ministros averiguar
se ocorrera violagdo a Convencdo e, tendo
ocorrido, determinar a reparagao da vitima
que, ndo efetuada, implicaria a reavaliagdo
da questao e a imputacdo de novas obriga-
¢Oes aos inadimplentes, chegando essas, no
extremo, a suspensdo ou até expulsdo do
Estado infrator do Conselho da Europa.

S6 na continuidade, portanto, de sub-
metida demanda a Comissao pelos Estados
ou particulares poderia a Comissao ou
Estado requerer pronunciamento da Corte
Européia.
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Com o novo sistema tragado pelo Proto-
colon. 11, proscritos os instrumentos e pro-
cedimentos passados em revista, remete-se
toda a atencdo para a Corte, tendo nessa
origem e desfecho as discussdes pertinentes
aos direitos feitos tutelados pelo Conselho
da Europa.

Ajovem Corte, agora 6rgao permanente
e de seguimento obrigatério, é exemplo
representativo da ocorréncia de um aden-
samento de juridicidade do sistema. Com-
posta por tantos juizes quantos forem os
Estados-partes no Convénio, eleitos pela
Assembléia Parlamentar do Conselho da
Europa, entre trés nomes ofertados em uma
lista por cada Estado, no gozo de conside-
ragdo moral e reconhecida autoridade judi-
cial, para mandatos de seis anos, autorizada
a reconducdo, exercentes do oficio a titulo
pessoal e ndo representativo de Estados, a
Corte assume a tarefa deciséria sobre ad-
missibilidade e mérito das dentincias.

Quanto alegitimacao para postular junto
a Corte, é conferida a qualquer Estado-parte
que entenda esteja verificando-se desres-
peito ao Convénio e/ou a seus Protocolos
por outro Estado membro ou a individuo
que se julgue vitima pela violagado praticada
contra o Convénio por Estado-parte.

Formulada por particular, a demanda
deve emergir nos seis meses seguintes a
decisdo pertinente tomada interna e defi-
nitivamente no pais demandado, além de
dever constituir discussao inusitada, estar
amparada nos diplomas legais afetos e
guardar um minimo aparente de substancia
e seriedade.

Averiguada admissivel, avalia-se o mé-
rito da questao, observado o principio do
contraditério e a possibilidade de acordo
amistoso. A sentenga proferida pela Corte
deve estar fundamentada, viabilizada a
apresentacdo em anexo de entendimentos
ndo agasalhados pela deliberagdo adotada.

Impossibilitada reparagao total ou
parcial da violacao, a Corte estabelecera a
indenizagao correspondente. As sentencas
da Corte sao definitivas e obrigam os Esta-

dos-partes, sendo implementadas, todavia,
da forma vaticinada pelo ordenamento juri-
dico interno, vez que o Convénio ndo prevé
mecanismo para execucao de sentencas.
Ao Comité de Ministros do Conselho da
Europa cabe a vigilancia do cumprimento
das decisoes.

3. Intervencgdo direta das vitimas em juizo

A idéia do homem como sujeito de
direito internacional é natural consectério
da visualizacdo dos concebedores, realiza-
dores e destinatarios do sistema juridico
internacional. Ndo pairam davidas que as
leis existem para atender clamores huma-
nos e que unicamente pela a¢do desses sao
criadas. A cldssica e majoritaria intervengao
estatal no cendrio global se da formalmente
por conveniéncia dos individuos, tinicos
detentores de vontade e operosidade.

O fato de os Estados intermediarem
inimeras vezes os interesses individuais
nado importa em alienacdo dos direitos e
poderes desses de diretamente vindica-los.
O Estado esté a servigo dos homens e como
servical deve ser tomado. Tantas vezes
quantas forem possiveis a imediata parti-
cipacdo da pessoa humana nas tratativas
globais, a ela, soberana titular do direito,
deve-se assegurar o seu pleno exercicio.

A doutrina cléssica do direito interna-
cional, por influéncia do direito natural,
sempre reconheceu a personalidade inter-
nacional do homem. Foi a partir do século
XIX que se conferiu ao Estado o monopdélio
das relagdes juridicas internacionais, sen-
do s6 mais proximamente, no século XX,
combatido, sob os auspicios da democracia,
aqui tomada na literalidade dos termos de
Abraham Lincoln, quais sejam, governo do
povo, pelo povo e para o povo. Cancado
Trindade (2006, p. 18) vale-se dessa visdo
histérica para defender o carater de sujeito
internacional do ser humano:

“Os chamados ‘fundadores’ do direi-
to internacional (notadamente os es-
critos dos tedlogos espanhois e a obra
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grociana) concebiam o ordenamento
juridico internacional como um
sistema verdadeiramente universal.
Hoje, depois da influéncia nefasta do
positivismo juridico superveniente,
que personificou o Estado dotando-o
de ‘vontade prépria’, reduzindo os
direitos dos seres humanos aos que
o Estado a estes ‘concedia’ - com
conseqiiéncias desastrosas -, vislum-
bro um renascimento da concepgao
universalista do direito internacional,
consoante os ensinamentos dos ‘fun-
dadores” da disciplina.

[...]

No novo jus gentium do século XXI, o
ser humano emerge como sujeito de
direitos emanados diretamente do
Direito Internacional, dotado de capa-
cidade processual para vindica-los.”

Para efeito ilustrativo, mencione-se
haver teorias negadoras e acolhedoras
do individuo como sujeito internacional.
Afetas as primeiras as idéias que afirmam
ser o direito internacional produto unica-
mente da vontade estatal, quando muito
das organizagdes internacionais (advindo
essas do interesse estatal e participantes da
elaboragdo das normas internacionais), ou
as que sustentam gozar o homem da mera
condigdo de objeto. As segundas vado da
rejeicdo do Estado como sujeito de direito
internacional (Umberto Campagnolo), situ-
acdo em que se resumiria a uma unido de
individuos, a recepgdo da pessoa humana
como sujeito indireto desse direito, sendo
seu fim dltimo.

Tendéncia é que, nas dltimas décadas,
por muitas vozes, as mais autorizadas, tem-
se reconhecido a personalidade juridica
internacional do individuo e se atinado das
conseqiiéncias desse entendimento:

“[...] Quando o individuo adquire a
condicao de sujeito de direito na co-
munidade internacional - o que ocor-
re por meio do advento do DIDH -,
a propria estrutura do Direito Inter-
nacional Pablico sofre um abalo, uma

vez que os Estados ndo podem mais
se valer do argumento de estar no
exercicio de sua soberania a fim de
justificar violacoes de direitos hu-
manos em seu territério. Isso ocorre
porque, sendo a pessoa humana um
sujeito de direito no &mbito da ordem
juridica internacional, a protegao
de seus direitos passa a ser um dos
objetivos do Direito Internacional
Puablico” (ALMEIDA, 2006, p. 97).

Vinculada a esse carater, o que se atribua
aos individuos na ordem juridica mundial,
emerge uma das grandes demandas con-
temporédneas dos direitos humanos, qual
seja, a viabilidade de agravados poderem,
diretamente, recorrer a tutela dos tribunais
internacionais de direitos humanos. A valia
dareivindicacao tem a dimensdo tragada por
Tatyana Scheila Friedrich (2004, p. 106):

“A consolidacdo de direitos huma-
NOs COMO jus cogens, a0 NOSSO Ver,
esta condicionada a duas mudancas
estruturais do cendrio internacional:
o reconhecimento do individuo como
sujeito de direito internacional e de
sua capacidade juridica para interpor,
perante as cortes nacionais ou inter-
nacionais, acdo relacionada a violagdo
do direito internacional.”

O reclamo ganha contornos faticos ao se
constatar ter negado originalmente a Corte
Européia e negar a Interamericana de Direi-
tos Humanos reconhecimento a demandas
diretamente formuladas por individuos.
Sujeitando-se as resisténcias prestigiadoras
da soberania estatal, houve-se por destinar
as Comissdes Européia e Interamericana
a tarefa de intermediar as pretensdes dos
individuos junto aos tribunais regionais
(em verdade, o que aconteceu foi a tutela
de interesse de ordem publica e ndo do
individualizado).

A par de novas circunstancias, do ates-
tado de que a intermediacao prestada pelas
Comissdes mostrou-se deficiente, do encor-
pamento da defesa do homem como sujeito
de direito internacional, ganhou respaldo

86

Revista de Informacdo Legislativa



a necessidade de se discutir os aspectos
conformadores da limitagdo precedente, a
reformulacdo da sistematica.

A propria pratica das Cortes ja anteci-
pava aimprescindivel relativizacdo da res-
tricao', assegurando meios de aproximar as
vitimas da atividade processual. Sucessiva-
mente, 0 sistema europeu permitiu a oferta
de argumentos escritos pelos préprios
demandantes, a atuacao de representantes
legais dos individuos perante a Corte,
enfim, proporcionou meios superiores de
interacdo dos individuos.

Com a entrada em vigor, em 1998, do
Protocolo n. 11/1994 (objetiva simplificar a
estrutura do sistema protetivo da Conven-
¢d0, dando-lhe mobilidade e um fortalecido
carater judicial) da Convengdo Européia,
garantiu-se ao individuo, esgotados os re-
cursos existentes no ordenamento juridico
do Estado demandado, acesso direto ao
tribunal, com plena capacidade juridica,
de parte ante a Corte.

Conformando-se as variantes do tempo,
o sistema europeu de protecdo dos direitos
humanos, amparado na Convengdo Euro-
péia para a Protecao dos Direitos Humanos
e nos protocolos e aditamentos que se lhe
agregaram, passou, mais proximamente, a
refletir os valores da contemporaneidade,
de outorga aos homens de maior oportuni-
dade participativa na costura das relagdes
internacionais e, por via de conseqtiéncia,
na de seus préprios destinos.

De se realgar ndo configurar o atendi-
mento dessa reivindica¢cdo um tento coevo.
José Francisco Rezek?, ex-Ministro da Corte
Internacional de Justica, lembra que a Corte

! Acerca da necessaria possibilidade de acesso
direto das vitimas as Cortes, David Augusto Fernan-
des (2006, p. 32) realca terem os sistemas europeu e
interamericano de protecao dos direitos humanos, no
seu exercicio quotidiano, reconhecido a deficiéncia do
mecanismo que imp6s as Comissdes como intermedi-
arias entre demandantes e tribunais.

2 Declaragdo prestada no II Congresso Euroa-
mericano de Direito Constitucional e Internacional,
Olinda-PE, 18 a 20 de maio de 2006 (Cf. REZEK, 1998,
p- 357).

de Justica Centro-Americana (1907-1918)°
a sua época, reconhecia aos individuos le-
gitimidade para invoca-la e se valer da sua
tutela. Estudo do Professor Fredys Orlando
Sorto ([19--], p. 25), referéncia na anélise da
Corte de Justica Centro-Americana (CJCA),
bem visualiza o ineditismo dessa Corte na
atribuicdo de personalidade juridica inter-
nacional aos seres humanos:
“O acesso do individuo aos tribunais
internacionais, ainda hoje, constitui
matéria controvertida. A Corte Inter-
nacional de Justica, por exemplo, s6 é
acessivel aos Estados. O Tribunal da
América Central foi pioneiro, tam-
bém nesse sentido, pois deu a pessoa
humana a prerrogativa de acionar a
justica internacional e de tornar-se,
por isso mesmo, sujeito de direito
internacional [...].”

A vista os passos largos dados na
Europa, passou-se a cobrar, no cenério
interamericano, uma singular abertura
para a participagdo direta das vitimas na
Corte. Cangado Trindade, no que dizia ser
uma interpretagdo apropriada do espirito
da Convencio, defendia insistentemente a
presenca das vitimas em juizo, ou de seus
representantes, desde que em casos ja sub-
metidos a Corte pela Comissdao. Aduzia o
autor (TRINDADE, 2002, p. 679) a chegada
da hora de acabar com paliativos ha muito
excluidos do sistema europeu de protegao.
Os avancos mais recentemente obtidos,
como o da recepcdo dos argumentos e
provas prestadas autonomamente pelos
representantes das vitimas ou de seus fa-
miliares, na etapa de reparacdes, explanava,
deviam ceder lugar a plena intervencdo
dos individuos em todos 0os momentos de
processamento de caso na Corte.

Embora atendidas essas exortacdes com
aentrada em vigor do quarto Regulamento
da Corte (2000)*, restam questdes de eleva-

% Celso Mello (2002, p. 862) faz idéntica mencao.

* O proprio Cancado Trindade (2006, p. 136)
anuncia os avangos: “[...] Con el Reglamento de 2000
dela Corte Interamericana, las presuntas victimas, sus
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da distingdo pendentes. A viabilizagdo de
propositura direta de representagdo junto
as Cortes pelos individuos é um caso des-
tacado, sendo corolario do reconhecimento
de direitos, pois dota seus destinatarios
de amplos instrumentos para defendé-los,
é tributario da igualdade entre as partes
querelantes, adensa a juridicidade do me-
canismo de protecao, melhora a instrucao
processual e promove beneficios outros.

4. Conciliagdo entre as jurisdigoes
nacional e internacional

Buscando eludir conflitos entre as juris-
dicdes internacional e interna e, conseqiien-
temente, obter maior eficacia dos textos
legais, os tratados de direitos humanos
enunciam algumas medidas profilaticas.
O esgotamento dos recursos internos como
condicdo para a recorréncia aos instrumen-
tos internacionais (salvo se houver compro-
metimento da fiel apuracdo das violagdes
aos direitos humanos pelo aparelho estatal,
conjuntura na qual a busca pela tutela in-
ternacional pode se dar imediatamente) é
hipétese ilustrativa, até porque incumbe
precipuamente ao Estado a tarefa da pro-
tecdo dos direitos humanos:

“A atuagdo dos organismos inter-
nacionais tem inicio quando esta
protecdo se revela falha ou deficiente.
Dessa constatagdo derivou o prin-
cipio do esgotamento dos recursos
internos antes de se recorrer a tutela
prestada pelos 6rgdos internacionais”
(AMARAL JUNIOR, 1996, p. 259).

Outro artificio utilizado para prevenir
confrontos entre ambas as legislagdes, de

familiares o representantes pasaron a poder presentar
solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma
durante todo el proceso ante el Tribunal. Con este otor-
gamiento el locus standi in judicio en todas las etapas del
proceso ante la Corte, pasaran las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes legales a disfrutar de
todas las facultades y obligaciones, en materia procesal,
que, hasta el Reglamento de 1996, eran privativos uni-
camente de la Comision Interamericana y del Estado
demandado (excepto en la etapa de reparaciones)”.

cendrios distintos, jaz nas reportadas clau-
sulas de derrogacdes que, pela prépria ter-
minologia, denotam a adogdo de um regime
de excegdo ao pleno exercicio do direito
protegido internacionalmente, atendendo
reivindicacdes de peculiaridades estatais.
Perigosas aos propésitos de salvaguar-
da dos direitos humanos, essas clausulas,
esculpidas em termos genéricos, encontram
limites nas agdes doutrinarias e jurispru-
denciais, desejosas de evitar a utilizacao
que transponha a regularidade, como nos
casos de recurso abusivo aos denominados
estados de excegio e suspensdo indetermina-
da e demasiada de exercicio de direitos.
Tem-se exigido, como refreio, a notifi-
cacdo da derrogacdo a todos os Estados-
partes, a compatibilidade de sua utilizagao
com o autorizado pela situagao fatica, a
nao-discriminagdo e a inderrogabilidade
de direitos fundamentais em peculiar es-
tagio de necessidade protetiva. Ademais,
remanescem o dever do usuario de provar
a excepcionalidade justificadora da medida
e a intangibilidade das garantias judiciais.
As reservas, declaracdes unilaterais de
um Estado, feitas quando da vinculagéo a
tratado internacional, destinadas a excluir-
lhe de certa incidéncia normativa, previstas
nas Convengdes de Viena sobre Direito dos
Tratados, sdo, outrossim, alternativas de
compatibilizacdo das jurisdi¢des. Desde que
ndo proibidas pelas convencoes afetadas e
ndo incompativeis com o seu espirito, jus-
tificadas pelos Estados, limitadas a circuns-
tancias excepcionais, aplicadas na saciagao
das exigéncias coletivas, respeitada a razo-
abilidade, fiscalizadas por 6rgaos indepen-
dentes, interpretadas restritivamente, sao
recepcionéveis. Alberto do Amaral Janior
(1996, p. 259) ilustra esse entendimento:
“Sdo admitidas desde que compati-
veis com o objeto e os propositos do
tratado as clausulas de reserva e limi-
tacdo ou restricdo de certos direitos
em situagdes de emergéncia.”
De ndo se obscurecer, todavia, as se-
veras criticas desferidas contra o seu uso,
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notadamente quando incidentes sobre os
tratados de direitos humanos, sendo o caso
de mencionar Cangado Trindade (2002, p.
688), para quem as convengdes de direitos
humanos, por encarnarem valores supra-
nacionais, interesses que transcendem os
estatais, ndo devem se sujeitar as reservas,
tipicas de um sistema contratualista.

5. Efetividade das disposicoes
das cortes de direitos humanos

Os problemas de implementacdo sao
os principais enfrentados no processo de
afirmacao dos direitos humanos. Esses, em
verdade, ndo sdo imbroglios localizados,
mas a desafiar todas as ordens juridicas,
sejam elas estatais ou a internacional,
obviamente que em maior monta neste
altimo panorama, por especificidade que
ndo comporta aqui desfiar.

De se discutir, nesse instante, a efetiva
recepgdo das sentencgas dos tribunais inter-
nacionais no costume operativo dos paises
membros. A situagdo empirica demonstra a
vulnerabilidade da aplicagdo das decisoes,
nao se prescindindo da firme disposi¢ao
dos Estados-partes, instrumentalizando-
se, para dar cumprimento as delibera¢ées
dessas Cortes®.

Pouco vale o comportamento judicidrio
tipico da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por exemplo, na lavratura de
sentencas irrecorriveis determinantes de
restauracdo da ordem e de indenizacdo
ao lesado, constatada pratica contraria a
direito tutelado em pacto, se ndo sucedido
por disposigdo e medidas estatais de im-
plementacao.

Realce-se que, contrariamente ao cor-
rentemente pensado, as ac¢Oes internas
suscitadas ndo se restringem a seara gover-
namental, mas pertinem a todas as outras

® Veja-se o bem afirmado por Cancado Trindade
(2006, p. 693): “A opera¢do dos mecanismos interna-
cionais de protecdo nado pode prescindir da adogdo
e do aperfeicoamento das medidas nacionais de im-
plementacao”.

variantes de atuagao do Estado, melhor, as
condutas legislativas e judiciais.

Com a ratificacao dos tratados, por im-
perativo da responsabilidade internacional,
os Estados assumem a obrigacdo de adaptar
seu ordenamento juridico interno as nor-
mas internacionais constantes do instru-
mento entdo abracado. Cancado Trindade
(2002, p. 702-703) proclama que isso implica
aregulamentacado dos tratados ou a altera-
¢do das leis nacionais para harmoniza-las
com as internacionais.

Quanto a responsabilidade do Judi-
ciario, vez que fundamentos legais nao
figuram para entravar o seguimento das
normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos, queda determinar o
cumprimento dos referenciados dispositi-
vos convencionais.

Havendo, considerados elevados gestos
de momento, um completo descompasso
entre o desiderato e o desempenho do
Executivo, do Legislativo e do Judiciario,
remanesce concluir, em bom juizo, que a
efetividade ensejada depende sobrema-
neira do camplice envolvimento de todos
os agentes e instituigdes responsaveis pela
feitura, interpretagdo e execugdo das leis no
ambiente interno e internacional.

Referéncias

ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento
e. Manual de direito internacional piiblico. 13. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1998.

ALMEIDA, Guilherme Assis de. Soberania, cosmopo-
litismo e o direito internacional dos direitos humanos
(DIDH). Politica Externa, Sdo Paulo, v. 15, n. 1, p. 93-
104, jun./ago. 2006.

ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura interna-
cional dos direitos humanos. Sao Paulo: FTD, 1997.

. Os direitos humanos como tema global. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2003.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. Manual do candidato:
nogoes de direito. Brasilia: FUNAG, 1996.

FERNANDES, David Augusto. Tribunal penal interna-
cional: a concretizagdo de um sonho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008

89



FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de
direito internacional piiblico: jus cogens. Belo Horizonte:
Forum, 2004.

GARCIA, Emerson. Protecio internacional dos direitos
humanos: breves reflexdes sobre os sistemas conven-
cional e ndo-convencional. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2005.

HEYNS, Christof; PADILLA, David; ZWAAK, Leo.
Comparagdo esquemadtica dos sistemas regionais de
direitos humanos: uma atualiza¢do. Sur, Sao Paulo,
ano 4, n. 3, p. 161-169, 2006.

JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivagio
pela corte interamericana de direitos humanos. Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 2005.

KELSEN, Hans; CAMPAGNOLO, Umberto. Direito
internacional e estado soberano. Tradugdo de Marcela
Varejao. Sao Paulo: M. Fontes, 2002.

MATTOS, Adherbal Meira. Direito internacional piiblico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacio-
nal piiblico: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito
internacional piiblico. 14. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. 2v.

PINHEIRO, Carla. Direito internacional e direitos fun-
damentais. Sao Paulo: Atlas, 2001.

PIOVESAN, Flavia. Sistema internacional de protegdo
dos direitos humanos: inovagdes, avancos e desafios
contemporaneos. In: MENEZES, Wagner (Org.). Di-

reito internacional no cendrio contemporaneo. Curitiba:
Jurué, 2003.

. Direitos humanos e o direito constitucional inter-
nacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de
direitos humanos: analise dos sistemas de apuragdo de
violagdes de direitos humanos e implementagdo das
decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

REZEK, José Francisco. Direito internacional piiblico:
curso elementar. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

SALCEDO, Juan Antonio Carrillo. El convenio europeo
de derechos humanos. [S. 1]: Tecnos, 2004.

SEITENFUS, Ricardo. Introdugdo ao direito internacional
piiblico. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.

SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito inter-
nacional puiblico. Sdo Paulo: Atlas, 2002. 1 v.

SORTO, Fredys Orlando. Consideragdes sobre a primeira
corte internacional de justica. [S.1.: s. n.], [19--].

TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de
direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 1997. 1 v.

. O direito internacional em um mundo em trans-
formagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

. A humanizagio do direito internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

VERDUZCO, Alonso Gomes-Robledo. Derechos huma-
nos en el sistema interamericano. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2000.

90

Revista de Informacdo Legislativa



O genocidio e a sua punicao pelos
tribunais internacionais

Ricardo Ribeiro Campos ¢ juiz federal no
Estado do Ceard, mestrando em Direito pela
Universidade Federal do Ceara, MBA em PPo-
der Judiciario pela Fundagdo Getulio Vargas/
RJ, ex-promotor de Justica do Estado do Ceara,
ex-procurador do Estado de Alagoas.

Ricardo Ribeiro Campos

Sumario

1. Introducdo. 2. O crime de genocidio. 3.
Anadlise do tipo penal do genocidio. 4. A punicao
do genocidio pela justica penal internacional. 5.
Conclusao.

1. Introducio

Apesar do tempo ja transposto desde o
julgamento de Nuremberg e desde a apro-
vagdo da “Convengdo para a Prevencgdo e a
Repressdo do Crime de Genocidio”, ainda
permanecem muitos pontos controvertidos
na dogmatica do crime de genocidio, bem
como na forma de concretizar a respon-
sabilizacdo pelo seu cometimento, seja no
direito penal internacional, seja no &mbito
nacional.

A demonstrar que muitos passos preci-
sam ainda ser dados, a primeira decisdo do
Supremo Tribunal Federal versando sobre
genocidio cometido no territério nacional®
data de agosto de 2006. O julgamento, ob-
jeto do Recurso Extraordindrio 351.487/RR
(BRASIL, 2006, p. 50), versou sobre o deno-
minado “Massacre de Haximu”?, ocorrido

1 O Supremo Tribunal Federal, em 1967, julgou
processos de extradigdo e habeas corpus envolvendo
Franz Paul Stang], servidor da policia judiciaria alema,
acusado de genocidio em campos de exterminio na
Austria (Hartheim) e Polénia (Sobibér e Treblinka).
Vide RT] v. 43, p. 168-220.

2 Informacdes detalhadas acerca dos fatos
podem ser obtidas no sitio da “Comissdo Proé-
Yanomami” (CCPY;2007).
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no ano de 1993, que teve como resultado
a morte de doze indios Yanomami, sendo
um homem adulto, duas mulheres, uma
idosa cega, trés mocas e cinco criangas
entre um e oito anos de idade, bem como
trés indios feridos, entre eles, duas criancas.
Ao contrario do que transparece a ementa
do acérddo, muitas questdes ndo foram
solucionadas, como a aplicagdo cumulati-
va das penas de genocidio e homicidio, a
competéncia para julgamento etc.

Assim, o estudo propde-se a analisar o
crime de genocidio, enfocando seus prin-
cipais aspectos dogmaéticos, bem como o
histérico da sua responsabilizagdo pelos
tribunais internacionais, no periodo do
julgamento de Nuremberg a constituicdo
do Tribunal Penal Internacional.

2. O crime de genocidio

A palavra genocidio tem datagdo preci-
sa. Anteriormente havia o vocdbulo russo
progrom, que designava os movimentos
populares acompanhados de pilhagens e
assassinatos, com cumplicidade ou omis-
sdo das autoridades publicas. “A palavra
se origina de ‘pd’, prefixo, significando
inteiramente, e ‘gromiti’, destruir, termos
russos” (MACIEL, 1955, p. 501). O idioma
iidiche se utilizou do termo para designar
principalmente movimentos dirigidos con-
trajudeus no periodo de 1881 a 1921, predo-
minantemente ocorridos na Ucrania.

Foi o jurista polonés Raphael Lemkin
(1944, p. 79, traducao nossa), no estudo Axis
rule in occupied Europe, de 1944, que prop0s
a sua criagao:

“Concepgbes novas requerem novas
palavras. Através de ‘genocidio’
queremos significar a destruigdo de
uma nagdo ou de um grupo étnico.
Essa nova palavra, cunhada pelo au-
tor para denotar uma pratica antiga
em seu estagio atual, é formada pelo
Grego antigo genos (raga, tribo) e pelo
Latim cide (matar), correspondendo
assim a formagdo de palavras como

tiranicidio, homicidio, infanticidio,
etc. Em geral, genocidio nao significa
necessariamente a destruicdao imedia-
ta de uma nacdo, a ndo ser quando
consumada pela matanca de todos
os seus membros. Quer exprimir
um plano coordenado de diferentes
acoes que convergem a destruicao de
alicerces essenciais da vida de grupos
nacionais, com o objetivo de eliminar
os proprios grupos. Os objetivos
desse plano seriam a desintegracao
das institui¢des politicas e sociais,
cultura, idioma, sentimentos nacio-
nais, religido e a economia de grupos
nacionais, bem como a destruicao da
segurangca pessoal, liberdade, satide,
dignidade, e até mesmo das vidas
dos individuos que pertencem a tal
agrupamento. Genocidio é dirigido
contra o grupo nacional como uma
entidade e as a¢des envolvidas sido
dirigidas contra individuos, nao na
capacidade individual de cada um,
mas como integrante de um grupo
nacional”. (tradugdo livre)
O Novo Dicionario Aurélio converge
a mencionada origem etimolégica, como
sendo do grego “génos” (povo, nagdo, raca)
com o latim “cidfum” (cortar, matar). Ha,
porém, controvérsia quanto a construcao
da palavra. Para Nelson Hungria (1980, p.
363), origina-se “do latim genus, raga, povo,
nacgao, e excidium, destruicdo, ruina”. O
jurista argentino Francisco Laplaza (apud
LOZADA, 2003, p. 48) vé como incorreta a
construcdo da palavra. Para ele, a denomina-
¢do mais correta seria de genticidio, derivada
de gens e seu genitivo plural gentis, indican-
do o grupo ou a pluralidade de pessoas por
pertencerem a uma mesma raga ou povo.
O termo genocidio, porém, logo ganhou
aceitacdo e foi adotado em instrumentos
internacionais e nas legislacdes de diversos
paises.
Ha uma proposta de J. R. Rummel (apud
CHARNY, 1999, p. 18), cientista politico
da Universidade do Havai, de criacdo do

92

Revista de Informacdo Legislativa



termo democidio, cunhado a partir do sufixo
“demo”, para povo’. Justifica-se ele afir-
mando que o termo seria mais abrangente,
e, com isso, seria mais adequado a preven-
¢do nao s6 do genocidio, mas também do
chamado politicidio, que seria o assassinato
de pessoas por razdes politicas, e dos assas-
sinatos em massa (mass murders).

A “Convengao para a Prevencdo e a Re-
pressao do Crime de Genocidio”, aprovada
na Assembléia Geral de Nac¢des Unidas
em 9 de dezembro 1948*, e promulgada no
Brasil através do Decreto 30.822, de 6 de
maio de 1952, contém a seguinte definigdo
do crime de genocidio:

“Artigo 11

Na presente Convencao entende-se
por genocidio qualquer dos seguin-
tes atos, cometidos com a intencao
de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisi-
ca ou mental de membros do grupo;

® Propde-se, também, o termo auto-genocidio para
tratar de assassinatos em massa em que tanto os
executores como as vitimas sdao membros do mesmo
grupo. Adverte, porém, Alicia Gil Gil (1999, p. 183):
“En mi opinién el término autogenocidio no puede ser
aceptado sino en un sentido técnico. La matanza masiva
de personas pertenecientes a una misma nacionalidad
podra constituir crimenes contra la humanidad, pero
no genocidio cuando la intencién no sea acabar con ese
grupo. Y la intencién de quien elimina masivamente a
personas pertenecientes a su propia nacionalidad por
el hecho de no someterse a un determinado régimen
politico no es destruir su propia nacionalidad ni en todo
ni en parte, sino, por el contrario, destruir a la parte de
sus nacionales que no se somete a sus dictados. Con ello
el grupo identificado como victima no lo es en tanto que
grupo nacional sino como un subgrupo del grupo na-
cional cuyo criterio de cohesion es el dato de oponerse
o de no acomodarse a las directrices del criminal”.

* A indescritivel barbarie ocorrida na Segunda
Grande Guerra nio foi capaz de motivar, como espe-
rado, uma imediata ratificagéo dos paises aos termos
dessa Convencao. A titulo ilustrativo, a Gra Bretanha
s6 ratificou a Convengdao em 1970, a Holanda, em 1978,
os Estados Unidos da Ameérica, em 1988, a Africa do
Sul, em 1998, Portugal, em 1999, e o Paraguai, em 2001.
Para uma lista completa e atualizada, ver UNITED
NATION HUMAN RIGHTS, [200-].

) submeter intencionalmente o gru-
po a condicdes de existéncia capazes
de ocasionar-lhe a destruicao fisica
total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impe-
dir os nascimentos no seio de grupo;
e) efetuar a transferéncia forcada
de criancas do grupo para outro
grupo.”

As condutas previstas nos itens “a)”,
“b)”,“c)” sdo classificadas como espécies de
genocidio fisico e aquelas descritas nos itens
“d)” e “e)” como genocidio biologico® (GIL
GIL, 1999, p. 219; VERDUZCO, 2002, p.
927). A Convengdo nao acolheu a previsao
do chamado genocidio cultural, que seriam
atentados contra as manifesta¢des culturais
de um grupo, como o uso da prépria lingua,
destruicdo de monumentos histéricos etc.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, celebrado em 17 de julho de
1998 e promulgado no Brasil pelo Decreto
4.388, de 25 de setembro de 2002, veicula
semelhante conceituacgao no art. 62.

Em nivel nacional, o crime foi tipificado
na Lei 2.889/1956, mantendo os mesmos
contornos da Convengdo. Tratando-se de
crime militar, o enquadramento da conduta
se dard no art. 208 do Cédigo Penal Militar,
quando praticado em tempo de paz, e nos
arts. 401 ou 402 do mesmo Diploma, quan-
do praticado em zona militar ocupada.

A Lei 9.263/1996, que trata do plane-
jamento familiar, tipifica a conduta de
induzir ou instigar dolosamente a pratica
de esterilizagdo cirdrgica, qualificando-a
como genocidio “se o crime for cometido
contra a coletividade” (art. 17, paragrafo
unico). Interessante que esse diploma nao
tenha sido lembrado no voto do Ministro
Cezar Peluso, proferido no RE 351.487/
RR, principalmente por haver aparente-

® Em posicdo que néo é compartilhada pela dou-
trina majoritaria, Anor Butler Maciel (1955, p. 507)
sustenta que “a figura da letra e constitui uma espécie
de genocidio cultural, pois visa subtrair as criangas do
seu meio cultural origindrio, para evitar a sua educa-
¢do, sentimentos e crengas tradicionais”.
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mente alargado a protecdo a coletividade e
nao simplesmente ao grupo nacional, étnico,
racial ou religioso®. Apesar da atecnia da
redacao, creio que na verdade ndo houve a
ampliacao dos sujeitos passivos do crime de
genocidio. A esterilizacdo é apenas uma das
formas da préatica do genocidio biolégico,
que também pode ocorrer, por exemplo,
com abortos, castracdes e segregacdes de
homens e mulheres. Assim, o que houve
foi apenas uma remissdo ou explicitacdo
de que a esterilizagdo efetuada com um
especial fim de agir implicara crime de
genocidio e ndo o que é tipificado no caput
do art. 17 da Lei 9.263.

3. Andlise do tipo penal do genocidio

Questdo fundamental a anélise do tipo
penal do genocidio diz com o bem juridico
por ele protegido. Para Claus Roxin (1997,
p- 56), bienes juridicos son circunstancias dadas
o finalidades que son titiles para el individuo y
su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento
del proprio sistema.

No caso do genocidio, ndo se tutela em
primeiro plano a vida humana, como ocorre
no homicidio, até porque pode consumar-
se por outros resultados diversos do que a
morte de membros do grupo’. Na verdade,
consoante pondera Carlos Canédo (1999, p.
186), o bem juridico do crime de genocidio
diz com a idéia de pluralidade e diversi-

¢ Segundo o Dicionario Houaiss, coletividade é
um “grupo mais ou menos extenso de individuos que
possuem interesses comuns”; para o Novo Dicionario
Aurélio, é um “conjunto, agrupamento, agremiacao”.
Coletividade ndo é um termo univoco na legislagdo
patria. E utilizado para referir-se de um modo apro-
ximativo ora a uma simples pluralidade de pessoas
(CDC, arts. 29, p. tnico, 103, § 19), ora com referéncia a
populacao (CF, arts. 192 e 225; Lei 6.015/1973, art. 115;
Lei 9.472/1997, art. 135; Lei 11.105/2005, art. 7¢, III)
e ora para designar uma associacao (Lei 9.279/1996,
art. 128, § 29).

7 Discordamos, portanto, de Heleno Claudio
Fragoso (1973, p. 31), para quem o bem juridico tute-
lado é “a vida em comum dos grupos de homens, na
comunidade dos povos”.

dade humanas, que devem ser garantidas
por um Estado Democrético de Direito,
ressalvando-se, entretanto, que a vida e
a integridade fisica e mental sdo também
afetadas por esse crime.

Assim, a principio, a competéncia para
o julgamento do crime de genocidio no
Brasil ndo seria do tribunal do jtri (art. 5%
XXXVIIL, “d”, CF), ja que nao se tem um
crime doloso contra a vida, mas sim da jus-
tica comum. Deve-se ressalvar, porém, que
a competéncia podera ser atribuida ao juri,
por conexao (art. 78, I, CPP), se se entender
que o crime de genocidio ndo absorve os
crimes de homicidio®, ou seja, se for admi-
tida a autonomia do genocidio em relacao
ao homicidio. Importante registrar que, ao
contrario do que transparece a ementa do
RE 351.487/RR° (BRASIL, 2006), o Supremo
Tribunal Federal ainda néo firmou posic¢ao
quanto a esse tema. A leitura do inteiro teor
do acérdao revela que apenas o seu relator,
Ministro Cezar Peluso, manifestou-se pela
autonomia do genocidio, tendo os Minis-
tros Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence
ponderado que essa questdo, por aspectos
formais, deveria ser decidida em outra
oportunidade™.

O sujeito ativo do genocidio pode ser
qualquer pessoa, embora mais comum a
autoria por parte dos detentores de fungdes

8 A questdo transcende a delimitacdo da compe-
téncia. Heleno Claudio Fragoso (1973, p. 32) destacava
o “desconchavo em nosso direito, na comparacao
deste [genocidio] com o crime de homicidio, pois
neste altimo a pluralidade de vitimas envolve sempre
concurso de crimes (material ou formal). E, portanto,
mais grave, nessa hipétese, o homicidio que o geno-
cidio, solucdo despropositada em que ndo atentaram
os que fizeram a Lei n. 2.889 e o eminente autor do
anteprojeto de CP, que a reproduziu.

% “[...] Genocidio. Crime unitario. Delito prati-
cado mediante execu¢do de doze homicidios como
crime continuado. Concurso aparente de normas.
Nao caracterizacdo. Caso de concurso formal. Penas
cumulativas. A¢Ges criminosas resultantes de desig-
nios autdénomos. [...]"”

10 A solugdo ventilada por Alicia Gil Gil (1999, p.
321) é no sentido de que haveria concurso formal entre
o crime de genocidio e os crimes antecedentes, sendo
que, quanto a estes, haveria um concurso material.
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publicas. A Convengdo para a Prevencao
e a Repressdo do Crime de Genocidio
esclareceu, no art. 49, ser indiferente que
se trate de “governantes, funciondrios ou
particulares”. O Estatuto de Roma, por sua
vez, foi mais incisivo, esclarecendo que “a
qualidade oficial de Chefe de Estado ou de
Governo, de membro de Governo ou do
Parlamento, de representante eleito ou de
funciondrio ptblico, em caso algum eximira
a pessoa em causa de responsabilidade
criminal nos termos do presente Estatuto,
nem constituira de per se motivo de redugao
da pena” e que “as imunidades ou normas
de procedimento especiais decorrentes
da qualidade oficial de uma pessoa, nos
termos do direito interno ou do direito
internacional, ndo deverdo obstar a que o
Tribunal exerca a sua jurisdigdo sobre essa
pessoa” (art. 27, n=1 e 2).

Os sujeitos passivos sdo os integrantes
de um grupo nacional, étnico, racial ou reli-
gioso, enquanto membros de tais grupos. E
crucial a sua integracao a um desses grupos
e, ainda, que o autor da conduta tenha disso
consciéncia. Prevalece o entendimento de
que o genocidio estard consumado ainda
que houver uma tinica vitima (FRAGOSO,
1973, p. 32; GIL GIL, 1999, p. 207). De modo
contrario, Carlos Canédo (1999, p. 105),
partindo da literalidade das alineas do art.
22 da Convencao, que trazem as expressoes
grupo, membros, nascimentos e criangas, con-
clui que inexiste a possibilidade de que a
morte de uma pessoa pertencente a um gru-
po caracterize genocidio consumado, ainda
que o elemento subjetivo seja a destruicao
total ou parcial desse grupo'’.

Assunto que, pela sua complexidade,
demandaria a realizacdo de um estudo
proprio diz com a defini¢do do que seja um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso.
Bem por isso, cumpre apenas consignar
dois pontos. Primus, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal teve oportunidade de

" No prefacio que é feito a esta obra por Nilo Ba-
tista, ele elogia a sua “coragem” por nao haver cedido
ao “politicamente correto”.

decidir, no HC 82.424/RS (BRASIL, 2004,
p- 17), qual o conceito juridico da raga, res-
saltando que, “com a defini¢do e o mapea-
mento do genoma humano, cientificamente
nao existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentagdo da pele, formato
dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que to-
dos se qualificam como espécie humana”,
e, em seguida, que “a divisdo dos seres
humanos em racgas resulta de um processo
de contettido meramente politico-social”.
Secundus, a Justica da Espanha, em deci-
sdo de novembro de 1998, com o objetivo
de evitar a impunidade de quem comete
genocidio, e por tratar-se de um delito
internacional, estimou o grupo nacional
ndo como grupo de pessoas pertencentes
a uma mesma nagdo, mas simplesmente
como “grupo humano nacional, grupo
humano diferenciado, caracterizado por
algo, integrado a uma coletividade maior”.
E com base nessa interpretacao, vem-se efe-
tuando na Espanha julgamento de crimes
cometidos na Argentina e no Chile (GIL
GIL, 2007, p. 190).

Por fim, um dos aspectos mais im-
portantes ao tipo penal do genocidio é o
elemento subjetivo especial consistente na
intengdo de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou religio-
so. Se a conduta nao for praticada com essa
intencdo, ndo havera crime de genocidio.
Nao se pode incorrer no equivoco, porém,
de exigir-se que o autor tenha a intencao
de pessoalmente destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso. E suficiente que ele tenha conhe-
cimento de que sua conduta faz parte de
um plano que compreende atos tendentes
ao resultado por ele desejado de destruicao
do grupo.

2.0 jornal El Pais, da Espanha, noticiou, na
edicao de 20 de junho de 2007, que sentenca italiana
considerou a ditadura militar argentina um verda-
deiro genocidio. A sentenga condenou cinco oficiais
argentinos a pena de prisdo perpétua em razdo do
desaparecimento de um casal de italianos e de sua
filha (LA JUSTICIA..., 2007).
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4. A punigio do genocidio pela
justica penal internacional

A primeira tentativa de responsabiliza-
¢do de massacres de guerra mediante uma
justica internacional ocorreu apés o fim da
Primeira Guerra Mundial. O Tratado de
Versalhes, em seu art. 227, previa um tri-
bunal especial para o julgamento do Impe-
rador da Alemanha William II, acusando-o
de infracdo a moralidade internacional e a
santidade dos tratados. Como a Holanda se
recusou a extradita-lo, esse tribunal nao
chegou a funcionar.

A decisdo de julgar os criminosos da
Segunda Guerra Mundial, concretizada no
Tribunal de Nuremberg, foi cultivada antes
de considerada certa a vitéria dos Aliados.
A medida que vinham se tornando conhe-
cidos os crimes praticados pelos alemaes,
houve, por diversas vezes, manifestagdes de
reptdio e da intencdo de responsabilizagdo
dos seus autores: em 25 de outubro de 1941,
declaracdo de Roosevelt, seguida por Wins-
ton Churchill; em 13 de janeiro de 1942, a
“Declaracao de Saint James” firmada por
representantes de paises ocupados; em 20
de outubro de 1943, a criacdo pelos aliados
da “Comissao das Nacdes Unidas para os
Crimes de Guerra”; em 12 de novembro de
1943, a “Declaracao de Moscou” firmada
por Roosevelt, Churchill e Stalin®.

Em 8 de agosto de 1945, Estados Uni-
dos da América, Franca, Gra Bretanha e
Unido Soviética chegaram a um consenso,
seguindo-se proposta do primeiro pais
mencionado no sentido de que os principais
criminosos de guerra fossem submetidos
a um julgamento coletivo, firmando suas
diretrizes na Carta de Londres.

O Tribunal de Nuremberg funcionou
de 20 de novembro de 1945 a 21 de outu-
bro de 1946'. Realizaram-se 403 secdes,

3 Para uma exposicdo mais detalhada sobre os
antecedentes do Tribunal de Nuremberg, ver Leo
Kahn (1973, passim).

4 Ap6s desfecho do Tribunal de Nuremberg,
ocorreram outros julgamentos por zona de ocupagdo,
ou seja, cada um dos quatro integrantes do Conselho

ouviram-se 94 testemunhas, 61 delas de
defesa e as demais de acusacéao, foram lidos
1.089 documentos, constando a sentenca,
aproximadamente, de 50 mil palavras, lidas
em dois dias pelo seu Presidente (30 de se-
tembro e 1° de outubro de 1946) (CANEDO,
1999, p. 65-66).

O crime de genocidio ndo foi previsto
na Carta de Londres, mas seu cometimento
encontrou indireto acolhimento na catego-
ria de crimes contra a humanidade:

“Art. 6° - [...]

¢) Os crimes contra a humanidade: a
saber, o assassinato, o exterminio, a
escravizacao, a deportacdo e qualquer
outro ato inumano cometido contra
quaisquer populagdes civis, antes
ou durante a guerra; ou ainda as
perseguicdes por motivos politicos,
raciais ou religiosos, cometidos em
prosseguimento a todos os crimes
sob a competéncia do Tribunal In-
ternacional, ou a eles vinculados,
mesmo que tenham tais perseguicoes
constituido ou ndo uma violagdo do
direito interno do pais onde foram
perpetradas”.

As criticas dirigidas ao Tribunal de
Nuremberg foram muitas e verberadas
com vigor. Exemplo ilustrativo tem-se
nas palavras de Nelson Hungria (1980, p.
375-376):

“Foi este uma espantosa negacao de
elementares postulados do direito
penal tradicional. Funcionando em
nome da Democracia Liberal, come-
¢ou, no entanto, por adotar a supres-
sdo de um principio intransponivel
para a seguranga e a liberdade do
individuo, isto é, nullum crimen, nulla
poena sine lege. Para combater os cha-
mados grandes criminosos de guerra,

de Controle da Alemanha realizou os julgamentos dos
criminosos de guerra em sua respectiva zona de ocu-
pacao. No caso dos crimes cometidos pelos japoneses,
foi criado em 1946 o Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente, ou Tribunal de Téquio,
seguindo-se basicamente os mesmos pardmetros do
Tribunal de Nuremberg.
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utilizou-se de uma teoria que, mesmo
na ferrenha Alemanha totalitéria,
era combatida pela Escola de Bonn
contra a Escola de Kiel. Inspirou-se
naquilo que os préprios Aliados
condenavam, tanto assim que um
dos primeiros atos do governo de
ocupagao da Alemanha Ocidental foi
a revogacdo da famosa novela que
dispensara a anterioridade penal.
Deu efeito retroativo a um Plano de
Julgamento, formulado ad hoc, para
a incriminagdo de fatos pretéritos,
ndo considerados crimes ao tempo
de sua prética, e impds aos acusados
o enforcamento e penas arbitrarias,
sem direito a qualquer recurso. [...]
Repudiou as normas seculares sobre
a obediéncia devida e a coacéao irre-
sistivel, para proclamar, pela boca
do Juiz Biddle, com a mais despejada
abstragdo da atual realidade politico-
social, que ‘os individuos tém deveres
internacionais a cumprir, acima dos
deveres nacionais que um Estado
particular possa impor’”*.

As principais obje¢des dirigidas ao
Tribunal de Nuremberg, como se vé, fo-
ram basicamente no sentido de a Corte ter
contrariado os principios da legalidade e
da irretroatividade da lei penal, bem como
de tratar-se de um Tribunal ad hoc e desti-
nado a atender apenas aos designios dos

® No mesmo sentido, Carlos Canédo (1999, p.
61): “Sem pretender adentrar demasiado na polémica,
parece-nos claro que o Tribunal de Nuremberg apre-
sentou duas méculas fundamentais [...] inobservancia
dos principios da legalidade e da retroatividade da
lei penal mais grave”. Quanto a critica que Nelson
Hungria (1980) fez a desconsideragéo da “obediéncia
devida ou coacdo irresistivel”, ndo é necessario ir longe
para demonstrar o seu desacerto, bastando atentar
para as palavras de um dos mais destacados membros
do governo nazista, o comandante da forca aérea Her-
man Goering, segundo no Comando do Terceiro Reich:
“Este tribunal [Tribunal de Nuremberg] ndo percebe
que acatar ordens é uma justificativa legitima para
fazer quase tudo. O tribunal esta errado. Note bem,
eu disse ‘quase tudo’. Nao considero o exterminio de
mulheres e criangas apropriado, ainda que tenha sido
feito um juramento” (GOLDENSOHN, 2005, p. 173).

vencedores da Segunda Grande Guerra. Os
defensores do Tribunal de Nuremberg, por
sua vez, replicaram ora pela ndo aplicagdo
de tais principios no d&mbito internacional,
ora no sentido de que outros interesses
deveriam prevalecer.

Hans Kelsen (1947, p. 153-164, tradugdo
nossa), no artigo Will the judgment in the
Nuremberg Trial constitute a precedent in in-
ternational law?, de 1947, exp0s o seguinte:

“Uma lei retroativa que veicule pu-
nigdo individual para condutas que
eram ilegais, salvo criminalmente,
ao tempo em que praticadas, apa-
rentemente viola a proibicao de leis
editadas ex post facto. O Estatuto de
Londres é uma lei dessa natureza. E
retroativa apenas no ponto em que
estabeleceu responsabilidade penal
individual para atos que anterior-
mente constituiam viola¢des ao direi-
to internacional, em que se previam
exclusivamente sangdes coletivas.
A regra contra legislacdo retroativa
constitui um principio de justiga. A
responsabilidade criminal individual
representa um grau maior de justica
do que a responsabilidade coletiva,
técnica tipica do direito primitivo.
Como os atos ilegais do ponto de
vista do direito internacional para os
quais o Estatuto de Londres previu
responsabilidade penal individual
eram moralmente censurdveis, e as
pessoas que cometeram tais atos es-
tavam cientes do seu carater imoral,
a retroatividade da lei aplicada em
desfavor delas dificilmente pode ser
considerada como absolutamente
incompativel com a justica. A justica
demandava a punigdo de tais pessoas
apesar do fato de que pelo direito
positivo elas ndo tinham responsabi-
lidade pelos atos que a lei retroativa
considerou puniveis. No caso de dois
postulados de justica entrarem em
conflito, o postulado mais importante
deve prevalecer; e a punicao daqueles

Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008

97



que eram moralmente responsaveis
pelos crimes cometidos na Segunda
Guerra Mundial certamente deve ser
considerada mais importante do que
simplesmente concordar com a regra
que veda leis ex post facto, sujeita a
muitas excecoes”°.

Para outros, como Radbruch e Glasser
(apud GIL GIL, 1999, p. 68-69), o principio
da legalidade se refere unicamente ao di-
reito escrito, ndo sendo, portanto, aplicado
ao direito penal internacional por tratar-se
de um direito consuetudinario.

Yann Jurovics (2006, passim), ex-magis-
trado da Corte de Apelagao dos Tribunais
Penais Internacionais para a ex-lugoslavia
e Ruanda, sustenta em excelente artigo que
inexistiu retroatividade, porque: a) o direito
internacional é costumeiro, bem por isso,
“se faz parte da esséncia do direito interna-
cional ser, de fato, um direito costumeiro,
um direito fundado sobre padrdes nao
escritos de comportamento, o principio da

16 Traducdo livre. No original: “A retroactive law
providing individual punishment for acts which were
illegal though not criminal at the time they were com-
mitted, seems also to be an exception to the rule against
ex post facto laws. The London Agreement is such a law.
Itis retroactive only in so far as it established individual
criminal responsibility for acts which at the time they
were committed constituted violations of existing inter-
national law, but for which this law has provided only
collective responsibility. The rule against retroactive
legislation is a principle of justice. Individual criminal
responsibility represents certainly a higher degree of
justice than collective responsibility, the typical tech-
nique of primitive law. Since the internationally illegal
acts for which the London Agreement established
individual criminal responsibility were certainly also
morally most objectionable, and the persons who com-
mitted these acts were certainly aware of their immoral
character, the retroactivity of the law applied to them
can hardly be considered as absolutely incompatible
with justice. Justice required the punishment of these
men, in spite of the fact that under positive law they
were not punishable at the time they performed the
acts made punishable with retroactive force. In case two
postulates of justice are in conflict with each other, the
higher one prevails; and to punish those who were mor-
ally responsible for the international crime of the second
World War may certainly be considered as more impor-
tant than to comply with the rather relative rule against
ex post facto laws, open to so many exceptions”.

legalidade é ai avaliado pela medida dessa
especificidade, enunciando-se entao nao
como nullum crimen sine lege, mas como
nullum crimen sine jure”; b) haveria no caso
leis morais ou de direito natural preexisten-
tes tendo os instrumentos internacionais,
portanto, carater declarativo de infragdes;
c) haveria proibi¢des legais similares pre-
existentes; e d) j4 que nem todos os paises
consideram o principio da retroatividade
um principio absoluto, ele seria um prin-
cipio inferior, sendo, portanto, muito mais
justo e, portanto, juridicamente superior,
punir o autor de atos prejudiciais 8 humani-
dade do que satisfazer o formalismo de um
principio de forca absolutamente relativa e
sujeito a tantas excecoes.

Qualquer fendmeno juridico deve ser
enfocado segundo o contexto histérico
e social em que inserido. Ha atualmente
razoavel consenso de que inexiste direito
imutdvel no tempo e no espago. Mesmo
os que se dedicam ao estudo dos direitos
fundamentais ndo negam que se trata de
direitos delimitados espacial e temporal-
mente (PEREZ LUNO, 2004, p. 47).

E interessante, nesse ponto, registrar a
defesa que Alicia Gil Gil (1999, p. 72-73) faz
da prevaléncia do principio da legalidade
no direito internacional. Depois de mencio-
nar que esse principio deve ser respeitado
no direito penal internacional, tal qual o
é no direito interno, como exigéncia de
seguranga juridica, como garantia contra
o arbitrio e por ser expressao do principio
daigualdade, a ilustre penalista espanhola
evoca diversos instrumentos internacionais,
como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, de 1966, a
Convengao Européia de Salvaguarda de Di-
reitos dos Homens e das Liberdades Funda-
mentais, de 1950, e a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, de 1969".

17 Mesmo no estagio atual do direito, o principio da
legalidade é encarado, por alguns, como nao inerente
ao Estado de Direito. Assim, José Cerezo Mir pondera
que o principio da legalidade “no est4 esencialmente
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Acontece que esses instrumentos in-
ternacionais tiveram como motivagao
justamente os eventos julgados em Nu-
remberg, ou seja, conforme ressalta José
Carlos Vieira de Andrade (2004, p. 25),
“foi durante e depois da Il Guerra Mundial
que se sentiu de modo particularmente
intenso a necessidade de criar, ao nivel da
comunidade internacional, mecanismos
juridicos capazes de proteger os direitos
dos cidaddos nos diversos Estados”. Além
do aspecto temporal, ndo se pode olvidar
também que os instrumentos destinaram-se
justamente a defesa daquelas pessoas que
foram vitimas das atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial e ndo dos autores
desses fatos, ou seja, ndo se pode subverter,
em favor destes, instrumentos formalizados
em defesa dos primeiros.

Assim, parece-nos equivocada a visuali-
zagdo da justica penal internacional com os
olhos que enxergamos a justica penal nacio-
nal. Embora constitua ideal a ser atingido a
sujeicao de ambas a um sistema semelhante
de principios, ndo se pode desprezar as pe-
culiaridades de cada uma, primordialmente
o objetivo dajustica penal internacional, que
é o de defesa de direitos humanos, quando
perpetrada exatamente por governantes
que deveriam zelar pela ndo ocorréncia de
tais transgressdes. Havia varios interesses
e valores que foram sopesados na Corte
de Nuremberg, em aplicagdo do que seria
hoje qualificado de balance. Nao ha negar
também que o direito internacional era,
principalmente a época, predominantemen-
te um direito costumeiro.

Quanto a critica dirigida ao Tribunal de
Nuremberg de se tratar de um tribunal “ad
hoc”, pode-se objetar que, se ndo represen-
tou a solugdo ideal, foi sem duivida a melhor
e a mais justa opgao que existia a época.

vinculado, sin embargo, como suele suporse, al Estado
material de Derecho. En los paises anglosajones, Ingla-
terra y los Estados Unidos, existe un Estado material
de Derecho y la seguridad juridica se ve garantizada
en parte de otro modo” (]OSE CEREZO MIR, Derecho
penal - Parte General, p. 248).

Aliéds, a opcdo no sentido de que a
responsabilizacdo se desse através de um
processo judicial ndo foi firmada sem re-
sisténcia. Consta que o Primeiro Ministro
Churchill escreveu a Joseph Stalin, em
setembro de 1944, dizendo que os lideres
nazistas deveriam ser executados como “fo-
ras da lei” em seis horas ap6ds capturados e
que os seus destinos eram uma questao po-
litica e ndo juridica. Stalin, por sua vez, teria
recomendado a Roosevelt e a Churchill que
de cinqiienta a cem mil oficiais germanicos
deveriam ser fisicamente eliminados. Do
lado americano, por sua vez, o Secretario
do Tesouro Hans Morgenthau submeteu
a Roosevelt, em novembro de 1944, um
plano de execugdo sumadria de dois mil e
quinhentos membros do partido nazista
(SHELTON, 2005, p. 764-765).

As duas outras opgdes que existiam -
julgamento pela justica local dos paises dos
réus ou julgamento pela justica nacional dos
paises aliados - eram invidveis de adogao.
No primeiro caso, ndo somente porque se
estava diante de uma Alemanha arrasada,
como também porque nao se tinha nogao
precisa do grau de comprometimento das
institui¢des germanicas com os ideais e
projetos defendidos pelos futuros réus.
Deve-se recordar, inclusive, que a Carta de
Londres propunha o julgamento também
de organizac¢des. No segundo caso, havia
impossivel acordo quanto a determinagao
de quais réus seriam julgados por cada um
dos Aliados e, principalmente, se adotada
a opcdo, pesaria com mais vigor a acusagao
de se tratar de um tribunal de vencedores,
esta, sim, uma critica valida. O Tribunal de
Nuremberg foi, sem divida, uma corte de
vencedores. Nao foi por acaso que os ata-
ques aéreos nao foram incluidos na Carta
de Londres (SHELTON, 2005, p. 765), pois,
se isso ocorresse, seria imperiosa também a
consideracdo dos bombardeios americanos
e britanicos a cidades alemas, como Ham-
burgo e Dresden. Nao ha davida de que,
se os crimes cometidos pelos alemaes de-
pendessem de igual julgamento dos crimes
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praticados pelos Aliados, o julgamento de
Nuremberg ndo teria ocorrido. De qualquer
forma, a auséncia de responsabiliza¢ao dos
crimes de guerra perpetrados pelos Aliados
nao consubstancia argumento legitimador
de qualquer crime, praticado por quem
quer que seja.

O Tribunal de Nuremberg representou
um marco no direito penal internacional.
Conforme Carlos Canédo (1999, p. 63),
“a grande contribui¢do do Tribunal de
Nuremberg foi, sem dtivida, implementar
a idéia - j4 desenvolvida antes, mas em
termos doutrinarios e com escassa apli-
cagdo pratica - da responsabilidade dos
individuos no plano internacional”.

Segundo Joanisval Brito Gongalves
(2005, p. 645),

“Nuremberg pode ser considerado
um marco para o Direito Internacio-
nal Pablico. A partir daquele julga-
mento, fica evidenciada uma grande
mudanca nas relagdes de Direito
das Gentes. No novo sistema que se
estruturou no poés-guerra, foi signi-
ficativa a influéncia do Julgamento
de Nuremberg, sobretudo no que
concerne ao Direito Humanitério,
Direito Penal Internacional e Direito
Internacional Penal.

O legado de Nuremberg alcancou
a ultima década do século XX com
a instituicdo das Cortes ad hoc para
o julgamento dos crimes de guerra
cometidos na ex-lugoslédvia e em Ru-
anda. Estender-se-a ainda pelo século
XXI, em virtude do estabelecimento
do Tribunal Penal Internacional
(TPI), esperanca de justica e paz para
o Novo Milénio.”

Seguiram-se ao Tribunal de Nuremberg
os Tribunais Penais Internacionais para a
ex-lugoslavia e para Ruanda. O primeiro,
criado em 1993 por Resolucao do Conselho
de Seguranga da ONU, funciona em Haia e
apura crimes cometidos durante a Guerra
dos Balcas. O Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, por sua vez, foi criado em

novembro de 1994, em funcionamento
no norte da Tanzania, para apurar o ge-
nocidio de aproximadamente quinhentas
mil pessoas ocorrido no periodo de abril
a julho de 1994, executado pelo governo
e pela maioria hutu contra o grupo étnico
minoritdrio de tutsis.

A Assembléia Geral da Organizagao
das Nagdes Unidas, através da Resolugao
52/160 de 1998, convocou a “Conferéncia
Diplomatica de Plenipotencidrios das
Nacdes Unidas sobre o Estabelecimento
de um Tribunal Penal Internacional”, ou
simplesmente “Conferéncia de Roma”, que
se realizou nos dias 15 de junho a 17 de
julho de 1998. Como resultado, aprovou-se
o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal
Penal Internacional, entrando em vigor no
dia 1° de julho de 2002.

Destaca-se, no Estatuto de Roma, o re-
conhecimento dos principios da legalidade
edairretroatividade, ao determinar-se que
“0 Tribunal s6 terd competéncia relativa-
mente aos crimes cometidos ap6s a entrada
em vigor do presente Estatuto” (art. 11, §
19) e que, “se um Estado se tornar Parte no
presente Estatuto depois da sua entrada em
vigor, o Tribunal s6 podera exercer a sua
competéncia em relacdo a crimes cometidos
depois da entrada em vigor do presente
Estatuto relativamente a esse Estado” (art.
11, § 29).

Adotou o Estatuto de Roma o principio
da complementariedade, opgdo elogiada
por Gilberto Vergne Sabéia (2000, p. 6-13):

“O principio da complementaridade,
que constava ja do projeto da CDI, é
um dos elementos mais importantes
do Estatuto. Seu objetivo é assegurar
que o TP exerca o papel que lhe é atri-
buido sem interferir indevidamente
nos sistemas judiciais nacionais, os
quais continuam a se incumbir da res-
ponsabilidade primaria de investigar
e processar os crimes. Ao contrario
dos tribunais ad hoc, que sdo concor-
rentes e tém primazia sobre as Cortes
nacionais, o TPI tem carater excepcio-
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nal e complementar, e sua jurisdigdo,
além de aplicar-se apenas aos crimes
de extrema gravidade nele definidos,
somente sera admissivel (art.17) nos
casos em que se verifique claramente
a incapacidade ou a falta de dispo-
sicao dos Estados em processar os
responséveis. Salvo nessa hipétese, o
TPIndo examinaré casos ou alegacdes
que estejam ou hajam sido objeto de
investigacdo por parte das instituicdes
competentes de um Estado.”

O principio da complementaridade,
porém, é atenuado para evitar que sirva de
via de impunidade. Ao mesmo passo em
que o Estatuto de Roma (art. 20) estabelece
que nenhuma pessoa podera ser julgada
quando ja absolvida ou condenada por
outra Corte, excepciona essa regra possibi-
litando um novo julgamento pelo Tribunal
Penal Internacional quando o julgamento
tenha tido por objetivo subtrair o acusado
a suaresponsabilidade criminal ou quando
nao tenha sido conduzido de forma inde-
pendente ou imparcial, em conformidade
com as garantias de um processo eqiitativo
reconhecidas pelo direito internacional, ou
tenha sido conduzido de uma maneira que,
no caso concreto, se revele incompativel
com a intengdo de submeter a pessoa a
acdo da justica.

As principais criticas formuladas pela
doutrina nacional ao Tribunal Penal In-
ternacional sdo de violacdo a Constituicao
Federal de 1988 nos pontos em que proibiu
a extradicdo de brasileiro nato e do naturali-
zado (art. 5% inc. LI), e repeliu a aplicagdo de
pena de prisdo perpétua (art. 5% inc. XLVI],
“b”), o que estabelecem os arts. 77 e 89 do
Estatuto de Roma.

No que diz com a primeira critica, ha
evidente diferenca entre a extradicio de um
nacional para ser julgado por um tribunal
estrangeiro e a sua entrega para ser julgado
por um tribunal internacional, do qual o Bra-
sil faz parte (Cf. REZEK, 2000, p. 66-69).

A segunda critica enseja reflexdes mais
profundas. Até recentemente ela era afas-

tada com base na orientacao do Supremo
Tribunal Federal de ndo exigir em proces-
sos extradicionais a comutagdo da prisdo
perpétua por prisao privativa de liberdade
de prazo limitado de duragdo (TIBURCIO,
2005, p. 128). Todavia, esse entendimento
foi alterado no ano de 2004, quando se
decidiu que “o deferimento da extradigdo
dependeria de o Estado requerente assumir
0 compromisso de comutar, em pena nio
superior a trinta anos de reclusao, as penas
de prisdo perpétua impostas ao extraditan-
do, uma vez que a regra contida na alinea b
do inciso XLVII do art. 5° da CF, que veda
a cominagao de penas de carater perpétuo,
precederia a outras de ordem convencional
ou legal” (BRASIL, 2005).

E impossivel louvar a nova decisao do
Supremo Tribunal Federal. A Constituigdo
Federal de 1988 ndo impde a comutagdo
da pena de caréter perpétuo em processos
extradicionais. A seguir-se a légica do Su-
premo Tribunal Federal, intimeros outros
dispositivos de caréter penal e processual
penal previstos na Constituicdo de 1988
também deveriam figurar como pressu-
postos para o deferimento de extradigGes',
0 que tornaria o Supremo Tribunal Federal
um 6rgdo jurisdicional revisor das decisoes
prolatadas pela Justica de outros paises,
inclusive quanto ao processo adotado e
quanto a execugdo posterior da pena ao ex-
traditando. Na verdade, as condicées para

18 A titulo ilustrativo, deveria igualmente haver
analise quanto: as limitacdes probatdrias (incisos XI,
XII e LVI, art. 52 CF); ao julgamento pelo jiiri, inclusive
quanto a forma de funcionamento (inciso XXXVIII); a
irretroatividade plena da lei penal, na forma do inciso XL
(a Lei Fundamental da Alemanha s6 veicula a irretroa-
tividade da pena e ndo da lei penal); a proibicio de penas
de trabalho forcado (inciso XLVIL, “c”); a forma da execu¢io
da pena privativa de liberdade (incisos XLVIII a L), a ne-
cessidade do transito em julgado para afastar-se a presungio
de inocéncia (inciso LVIL); a necessidade de ordem judicial
para decretacio de prisoes salvo em flagrante delito, na
forma do inciso LXI (em intiimeros paises, prevé-se a
competéncia do Ministério Pablico ou da prépria po-
licia no caso); ao foro por prerrogativa de funcdo (arts.
102 e 105) etc. Ndo é necessdrio consignar que hé na
l6gica uma total incompatibilidade com juizos de mera
delibagdo, insitos a procedimentos extradicionais.
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o deferimento dos pedidos de extradigdo ou
decorrem diretamente da Constitui¢do de
1988 (art. 59, incisos LI e LII; art. 102, inciso
I, “g”) ou se inserem no poder de decisdo
do Legislativo (art. 22, § XV) e do Executivo
(art. 84, inciso VIII). Diante disso, como a
vedagdo de prisdo de carédter perpétuo se
destina apenas as instituicdes nacionais,
conclui-se que inexiste 6bice a que seja apli-
cada, com base no direito internacional e por
um tribunal internacional, pena de prisao
perpétua a um brasileiro que cometa algum
dos delitos previstos no Estatuto de Roma.

Passados aproximadamente seis anos da
instalacdo do Tribunal Penal Internacional,
tem-se o seguinte balango: o seu Procurador
abriu investiga¢des para apurar crimes nos
paises de Uganda, Congo, Sudao (regido de
Darfur) e Reptublica Centro-Africana e fo-
ram expedidas pelos seus juizes oito ordens
de prisdao. Com a execugdo de uma delas,
o primeiro julgamento do Tribunal Penal
Internacional, previsto para ter inicio em
final de 2007, comecou em junho de 2008,
tendo como réu Thomas Lubanga Dyilo,
antigo lider da milicia Unido dos Patriotas
Congoleses®.

5. Conclusio

A histéria demonstrou que, por mais
vergonhoso que seja para qualquer ser
humano lembrar do que foi capaz a sua
espécie durante a Segunda Guerra Mun-
dial, isso é incapaz de demover um atroz
e inexplicavel sentimento que lhe orienta,
de quando em quando, a reiteragdo das
barbaries entdao cometidas. Talvez no Tri-
bunal de Nuremberg, os seus julgadores ja
pressentissem que ndo estavam fechando
um livro, mas apenas virando uma pagina
de um enredo que voltaria a repetir-se.

O principio da responsabilidade indi-
vidual no plano internacional, sufragada

¥ Dados obtidos no pronunciamento do Presidente
do Tribunal Penal Internacional, Juiz Philippe Kirsch,
de 26 de junho de 2007. Disponivel em: <http:/ /www.
icc-cpi.int/library/ organs/ presidency /PK_20070627_
en.pdf>, Acesso em: 21 jul. 2007.

em Nuremberg, constitui verdadeiro
marco do direito penal internacional, ndo
por haver representado a formagdo de um
sistema perfeito, mas sim por ter fincado o
alicerce da estrutura que, posteriormente,
seria erguida para a responsabilizacdo do
genocidio.

Com o Tribunal Penal Internacional,
ponto culminante do anseio difundido no
pos-guerra, muitas das criticas dirigidas
a Corte de Nuremberg foram superadas.
Outras surgiram, o que é natural no direito
e que deve até ser estimulado para o desen-
volvimento da ciéncia e das instituicoes.

Nao se deve perder de vista, por ou-
tro lado, que a competéncia do Tribunal
Penal Internacional obedece ao principio
da complementaridade, ou seja, atuara
primordialmente quando o judiciario e as
institui¢des locais falharem na defesa de
direitos humanos. Sera verdadeiro soldado
de reserva na luta contra a transgressao
a tais direitos. Por isso, cumpre envidar
esforgos para que nossas instituicdes exer-
¢am a contento a repressao e a prevencao
ao crime de genocidio, harmonizando os
elevados valores emjogo, ndo prestigiando,
sem qualquer balanceamento de interesses
e valores, aspectos formais e secundarios.
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Introducdo

O Brasil ja teve oito Constitui¢des ao lon-
go da sua histdria como pais independente.
Essas Constitui¢des sempre trouxeram um
espaco para os Direitos Fundamentais. Esse
espaco foi sendo ampliado a cada nova
Constitui¢do, num caminhar crescente, de
ampliacado e introdugdo de novos direitos
fundamentais, acompanhando as mu-
dangas que foram ocorrendo no cendrio
mundial. Desse modo, essas Constitui¢bes
também foram recepcionando as diversas
geracdes de direitos, na época em que esses
direitos apareceram nas primeiras Consti-
tuicdes dos paises democréticos.

Essa evolugdo dos direitos fundamentais
nas Constitui¢des é o objeto deste trabalho,
e, para isso, trataremos separadamente das
diversas Constitui¢des brasileiras, anali-
sando diversos aspectos que tém relacao
com os direitos fundamentais, em cada
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periodo politico-constitucional em que as
ConstituicOes estavam em vigor. Portanto,
trataremos da Constituicdo de 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988.

1. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1824

A Constituicdo de 1824 foi influenciada
pelas idéias liberais e pelo constitucio-
nalismo em voga na Europa. Todavia, a
preocupacdo maior das elites brasileiras
era a constru¢do de um Estado-nacéo, o
que relegava para um segundo plano a
implantagdo de uma democracia liberal. O
regime monarquico mesclava a adogao de
uma légica e de uma pratica liberal e auto-
ritaria. A Monarquia era vista como a tinica
maneira de manter a unidade nacional (Cf.
GROFF, 2002, p. 11). Nesse contexto, havia
grandes dificuldades para o avanco dos
direitos fundamentais.

1.1. A Constituicio de 1824 e a
monarquia centralizadora

A Constituicdo foi outorgada por D.
Pedro I, em 1824. Ela foi elaborada por um
Conselho de Estado, que ocupou o lugar
deixado pela Assembléia Constituinte,
que foi inicialmente convocada, mas
posteriormente dissolvida em fungdo de
divergéncias com o Imperador. O projeto
de Constituicdo foi ainda submetido a
aprovacdo das Cadmaras Municipais, o que
ndo lhe retirou a ilegitimidade.

A Constituicao realizou uma divisao
administrativa do territorio brasileiro, di-
vidindo-o em provincias, que substituiram
as capitanias (art. 2?), mantendo a forma
unitaria de Estado, com a centralizagdo do
poder politico. A forma de governo adotada
foi a monarquia hereditaria, constitucional
e representativa (art. 39).

A Constitui¢do de 1824 sofreu a influén-
cia do pensamento politico da época, preci-
samente da teoria de Benjamin Constant, no
que se refere a criacdo do poder neutro ou
moderador. Dessa maneira, havia quatro

Poderes (art. 10): Moderador, Legislativo,
Executivo e Judiciario.

O Poder Moderador, afirmava a Consti-
tuicdo, era a chave de toda a organizacdo poli-
tica. Esse Poder era exercido pelo Imperador,
e se destinava a velar pela independéncia,
equilibrio e harmonia dos outros Poderes
(art. 98). A pessoa do Imperador era inviola-
vel e sagrada, ndo estando sujeito a respon-
sabilidade alguma (art. 99). Naturalmente,
tal instituicdo desfigurava a idéia de equi-
librio e controle reciproco entre os poderes.

O Poder Executivo era exercido por um
ministério, de livre nomeagao e demissao
pelo Imperador, que era também o chefe
do Poder Executivo (art. 102). Assim como
o Imperador nao tinha qualquer respon-
sabilidade, os seus ministros ndo tinham
o dever de prestar contas, embora fossem
responsaveis por qualquer dissipacao dos
bens ptublicos (art. 133, § 69).

O Poder Legislativo era exercido pela
Assembléia Geral, composta por duas Ca-
maras: Camara de Deputados e Camara de
Senadores ou Senado (art. 14). A Camara
de Deputados era composta por deputados
eleitos por periodo temporéario (art. 35) e
o Senado era composto de senadores vi-
talicios e de livre escolha do Imperador, a
partir de lista triplice eleita pelas provincias
(art. 40). As eleigdes eram indiretas, tanto
para senadores como para deputados, pois
os cidaddos elegiam em assembléias paro-
quiais os eleitores das provincias (art. 90).
Havia também a possibilidade de o Poder
Moderador exercer o direito de dissolugao
da Camara dos Deputados (art. 101).

O Poder Judiciério era composto de um
Supremo Tribunal de Justica, que era um
6rgao superior localizado na capital do
Império (art. 163). Esse Tribunal foi criado
pela Lei Complementar de 18 de setembro
de 1828. Ainda existiam os Tribunais de Re-
lagdo nas Provincias, os juizes de direito, os
juizes de paz e os jurados. Esse Poder tam-
bém era fragil, pois podia o Imperador, no
exercicio do Poder Moderador, suspender
os magistrados (art. 101). Muitos membros
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do Supremo Tribunal de Justica foram
aposentados mediante decreto do Poder
Executivo (Cf. NOGUEIRA, 2001, p. 36-37).
O texto constitucional era contraditorio,
pois a0 mesmo tempo em que afirmava que
os juizes seriam perpétuos (art. 153 ¢/ c art.
155) acabava negando as garantias consti-
tucionais da magistratura: a vitaliciedade,
a inamovibilidade e a irredutibilidade de
vencimentos (art. 153 ¢/ c art. 154).

O controle de constitucionalidade nao
era atribuido ao Poder Judiciario. Essa
funcdo foi destinada a Assembléia Geral,
que, nos termos do art. 15, n. 80, tinha a
faculdade de “fazer leis, interpreta-las,
suspendé-las e revoga-las”, seguindo o
modelo revoluciondrio francés. Consta que
o Legislativo fez esse controle em apenas
duas oportunidades (Cf. NOGUEIRA, 2001,
p- 36-37). A fungdo de uniformizagdo da
jurisprudéncia poderia ter sido atribuida ao
Supremo Tribunal de Justica, mas isso nao
constava no rol das suas atribuigdes (art.
163). Desse modo a jurisprudéncia nao era
uniformizada em todo o pais, o que acabava
gerando uma aplicacao desigual da lei entre
cidaddos de um mesmo pais, sendo algo
atentatoério aos direitos fundamentais.

Além dos aspectos constitucionais
analisados, a verdade é que a Constituigdo
formal e a Constituicdo real estavam muito
distantes. O Brasil teve um governo que
estava muito longe dos ideais liberais colo-
cados em prética nos paises desenvolvidos.
Tinhamos, em verdade, um governo autori-
tario, com fortes caracteres absolutistas.

1.2. Os Direitos civis e politicos

A Constitui¢do de 1824 tinha como seu
Titulo 82 Das disposicdes gerais e garantias
dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros. Este era o tiltimo titulo da Cons-
tituicdo. Também o art. 179, que trazia um
extenso rol de direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros, era o dltimo artigo
da Constituicdo. Isso demonstra que a
Constituicdo ndo destinou um espago de
relevancia para os direitos fundamentais.

O art. 179 afirmava que a inviolabilida-
de dos direitos civis e politicos tinha por
base a liberdade, a seguranga individual e
a propriedade. Inspirava-se para isso no art.
2¢ da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789. Porém, diferente
da Declaracdo francesa, ndo fez mencao
a um quarto direito natural: o direito de
resisténcia a opressao.

No art.179, constavam 35 incisos, con-
templando direitos civis e politicos. Entre
os direitos, encontravam-se: a legalidade,
a irretroatividade da lei, a igualdade, a
liberdade de pensamento, a inviolabilida-
de de domicilio, a propriedade, o sigilo de
correspondéncia, a proibicdo dos agoites,
da tortura, a marca de ferro quente e ou-
tras penas cruéis, entre outros direitos e
garantias.

E interessante também assinalar a pre-
senca de direitos sociais na Constituicao de
1824 norol do art. 179: o direito aos socorros
publicos (XXXI) e o direito a instrugao pri-
maria gratuita a todos os cidaddos (XXXII),
apesar de os direitos sociais serem um
evento proprio do século XX.

Em relacdo a protecado judicial dos
direitos fundamentais, a Constituicdo de
1824 nao criou instrumentos apropriados
para a defesa dos direitos fundamentais. O
habeas corpus nao foi criado explicitamente
pela Constituicao de 1824, muito embora
Pontes de Miranda (1999, p. 170) sustente
que era possivel extrai-lo da Constituicao,
quando esta decretou a independéncia dos
poderes e quando deu ao Poder Judiciadrio
o direito exclusivo de conhecer de tudo
quanto se entendesse como inviolabilida-
de penal. Pontes (1999) assinala ainda que
de nada adianta o direito material prever
um determinado direito sem um remédio
processual capaz de garanti-lo, como é o
caso do habeas corpus. Por outro lado, Pon-
tes (1999) observa que o habeas corpus ja
existia no direito brasileiro mesmo antes da
Constitui¢ao de 1824, com o Decreto de 23
de maio de 1821, embora ndo com o nome
de habeas corpus, mas com a denominacao
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de “acdo de desconstrangimento”. Com o
nome de habeas corpus, essa agdo foi criada
pelo Cédigo de Processo Criminal do Im-
pério de 1932. Pontes (1999) observa que o
habeas corpus é pretensdo, acao e remédio.
Como pretenséo estava no Cédigo Criminal
(arts. 183-188), de 1830, e como agdo e remé-
dio estava no C6digo de Processo Criminal
do Império de 1832.

Os direitos politicos dos cidadaos eram
graduados segundo suas rendas e status
social. A Constituicdo estabelecia clara-
mente a renda necessaria para o cidadao
votar na escolha dos eleitores da provincia:
renda liquida anual de cem mil réis por
bens rurais, da indtstria, do comércio ou
de empregos (art. 92). Para ser candidato
a deputado, a renda liquida anual deveria
ser de quatrocentos mil réis por bens rurais,
da inddstria, do comércio ou de empregos
(art. 95). Portanto, reinava o chamado voto
censitario, o que ndo consistia numa par-
ticularidade brasileira, mas algo também
existente nos principais paises europeus
(Cf. NOGUEIRA, 2001, p. 60). Vedava-se
também o voto aos analfabetos (art. 92), que
representavam mais de 80% da populagao
no fim do século XIX, e as mulheres, que
constitufam em torno de 50% da populagéo.
Em todo o Brasil somente 1% da popula-
¢do participava do processo eleitoral (Cf.
FURTADO, 1969, p. 150).

No fim da Monarquia, houve importan-
tes alteragdes do processo politico e eleito-
ral. A Lein. 3.029, de 9/01/1881, conhecida
como “Lei Saraiva”, aboliu as eleicdes
indiretas, introduzindo a eleicdo direta, e
adotou o voto do analfabeto. Apesar desse
passo importante, esta tltima inovagao foi
em seguida confiscada pela Constituicdo de
1891 (art. 70, § 19 item 29). Os analfabetos
foram readquirir o direito ao voto quase
um século depois, por meio da Emenda
Constitucional n. 25, de 15/05/1985, que
alterou o art. 147 da Constitui¢do de 1969.
Para estes o voto passaria a ser facultativo.
A Constituicdo de 1988 manteve essa mes-
ma previsao.

Apesar da declaracdo de direitos e ga-
rantias expressas na Constituicdo (art.179),
resultante das idéias liberais da época, foi
mantido o sistema escravocrata durante
todo o Império, estando isso relacionado
com a base econémica da época e a mo-
nocultura latifundiaria. Somente no fim
do Império, em 1888, é que foi abolida a
escravidao. Isso demonstra o quanto esse
regime politico-constitucional era contra-
ditério.

2. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1891

A monarquia no Brasil teve o seu fim
com a proclamagdo da Reptblica, em 1889.
Essa mudanca foi formalizada pelo De-
creto n. 1, de 15-11-1889, que introduziu a
Reptblica e o federalismo. A proclamagao
da Reptblica representou um marco fun-
damental no constitucionalismo brasileiro,
momento em que surgiam novas institui-
¢Oes, baseadas na matriz constitucional
norte-americana. Porém, essas instituicdes
passaram a conviver com uma cultura
politica conservadora e autoritaria. Nesse
contexto a garantia dos direitos fundamen-
tais, embora formalmente prevista na Cons-
tituicdo, ficava prejudicada na pratica.

2.1. A Constituicdo de 1891
e o Estado oligdrquico

Em 1891 surge a primeira Constituigdo
republicana, promulgada em 24-02-1891.
Ela foi elaborada e promulgada pelo Con-
gresso constituinte, e teve como referéncia
o projeto de Constituicdo elaborado por
comissdo nomeada pelo chefe do governo
provisério, Marechal Deodoro da Fonseca.
A inovagao constitucional ficou por conta
da introdugdo da Republica, do federalismo
(art. 19), do presidencialismo e da separacao
dos trés Poderes, harmonicos e indepen-
dentes entre si (art. 15). A Constituicdo
de 1891 seguiu o modelo constitucional
norte-americano e foi inspirada nos ideais
republicanos e liberais.
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A Federacao e a Reptiblica sao elemen-
tos centrais do Estado brasileiro, afirmando
Geraldo Ataliba (apud ROCHA, 1996, p. 71)
que eles sdo os principios mais importantes,
exercendo um papel principal na exegese.
A forma federal de Estado, nessa primeira
fase da Republica, foi a consagracao das
oligarquias rurais, que detinham o contro-
le de todos os niveis de poder, do central
ao local. Essas elites se reuniam em torno
de um partido tinico, com autonomia em
nivel estadual, o partido republicano, que
nem sempre era homogéneo (Cf. CARONE,
1976, p. 143). A forma federal aparece como
sinénimo de descentralizagdo politica, para
dar maior autonomia e pacificar as pro-
vincias, num pais de territério continental
e com diversidades culturais as mais va-
riadas possiveis. A Republica implantada
em 1889 é motivo de criticas por muitos
autores. A Republica é acusada de ndo ter
legitimidade popular, devido a inexisténcia
de participagdo popular na proclamagdo
da Republica. Carmem Rocha (1996, p.
48-53) afirma que o povo ndo resistiu ao
fim da Monarquia, sendo a apatia do povo
talvez devido a desagregacdo progressiva
do antigo regime ligado ao fim da escravi-
dao e as questdes religiosas e militares. A
apatia do povo se explica ainda pela falta
de mudanga de elites politicas, das oligar-
quias. Faoro (1977, p. 567) observa que a
Reptblica, apdés dez anos de vida, havia
deixado de lado o povo, como tinha feito o
Império ap6s 1840.

O Poder Executivo era exercido pelo
Presidente da Reptublica, conjuntamente
com o Vice-presidente (art. 41), acumu-
lando as fungdes de chefe de Estado e de
governo, caracterizando assim o sistema
de governo presidencialista. As elei¢des
do Presidente e do Vice-presidente passa-
ram a se dar por elei¢des diretas, para um
mandato de 4 anos (art. 43).

O Poder Legislativo era representado
pelo Congresso Nacional (art. 16), compos-
to pela Camara dos Deputados, integrada
por deputados federais eleitos por trés anos

(art. 17), e pelo Senado, integrado por se-
nadores eleitos por nove anos, sendo 3 por
Estado, com renovacao trienalmente por
um tergo (art. 31).

O Poder Judiciario tinha o seu érgao
maximo que era o Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 55), que substituiu o Supremo
Tribunal de Justica do Império. Foi criado
um Poder Judiciario federal e outro esta-
dual. Os magistrados possuiam a garantia
constitucional da vitaliciedade, somente
podendo perder o cargo mediante sentenca
judicial, e irredutibilidade dos vencimentos
(art. 57), e, além disso, nao podiam mais ser
suspensos como no periodo da Monarquia
(Cf. BALEEIRO, 2001b, p. 38).

Os 6rgaos do Poder Judicidrio podiam
realizar o controle de constitucionalidade
sobre o caso concreto, seguindo o modelo
norte-americano de controle difuso pela
via indireta ou incidental. Mas os republi-
canos brasileiros esqueceram de trazer o
efeito erga omnes daquele sistema, em que
as decisdes da Suprema Corte, em nivel
recursal, tém efeito erga omnes. Durante
toda a Primeira Reptblica, o nosso con-
trole de constitucionalidade tinha apenas
o efeito inter partes. Como a Constituicao
de 1891 ndo destinou ao STF um judicial
control pleno, mas apenas um judicial control
restrito ao controle da constitucionalidade
das leis estaduais diante da Constituicao
Federal, o STF se satisfez com o seu papel
estabelecido nos restritos termos da Cons-
tituicdo, negando-se a “criar e engrandecer
um principio que se ndo harmonizava com
as nossas praxes politicas [...] qual o da
jurisprudéncia a derrubar a lei, contra a
autoridade, em favor dos direitos individu-
ais” (CALMON, 1937, p. 187). Nessa mesma
linha, o STF entendeu que a Constituicdo
nao lhe havia atribuido a competéncia para
uniformizar a jurisprudéncia a respeito da
norma constitucional, negando-se a alte-
rar a interpretagdo dada pelos Tribunais
estaduais. Foi preciso esperar a emenda
constitucional de 3 de setembro, dentro da
reforma de 1926, que explicitou a atribuicao
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do STF para uniformizar a interpretagdo da
Constituicdo e das leis federais. A falta de
criatividade desse novo Tribunal devia-se
muito ao fato de ser composto por juizes do
velho regime, sem consciéncia do seu papel
no novo regime (Cf. NUNES, 1943, p. 59).
A revisdo ainda estendeu, expressamente,
a Justica dos Estados as garantias assegu-
radas a magistratura federal.

Do mesmo modo que a Constitui¢do de
1824, a Constituicao de 1891 formal ficou
muito aquém da Constituigdo real.

2.2. Declaragdo de direitos e direitos politicos

A primeira Constituicdo republica-
na tinha como titulo IV - Dos Cidadaos
brasileiros, e nela a Secdo II - Declaragido
de direitos. Nessa secdo o artigo 72 trazia
um rol de direitos e garantias individuais,
ou seja, direitos da primeira geracdo, ndao
muito diferentes daqueles previstos na
Constituigdo de 1824.

Ao rol de direitos da Constituicdo de
1824 foram acrescentados os seguintes
direitos e garantias: extensdo dos direitos
aos estrangeiros; igualdade republicana;
liberdade de culto; casamento civil e gra-
tuito; cemitérios seculares; ensino leigo nos
estabelecimentos ptblicos; fim da religido
de Estado; direitos de reunido e associa-
¢do; ampla defesa; perda da propriedade
em decorréncia de desapropriagdo por
necessidade e utilidade ptblica, mediante
indenizacao prévia; abolicdo das penas de
galés e do banimento judicial; abolicdo da
pena de morte, reservadas as disposicdes
da legislagdo militar em tempo de guerra;
habeas corpus; propriedade intelectual e de
marcas e instituicdo do jari. E importante
destacar que alguns acréscimos se deram
em fungdo da separacgdo entre o Estado e
a Igreja.

A Constituicdo trazia um rol apenas
demonstrativo de direitos, deixando em
aberto a possibilidade do reconhecimento
de outros direitos ndo-enumerados, “mas
resultantes da forma de governo que ela
estabelece e dos principios que consigna”

(art. 78). Isso representa uma inovagao em
comparacdo com a Constituicao de 1824.
Com isso, a Constituicdo de 1891 intro-
duz no constitucionalismo brasileiro um
conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, surgindo também na dou-
trina uma teoria dos direitos fundamentais
“implicitos e decorrentes” (Cf. SARLET,
2007, p. 92).

A Constituicdo de 1891 foi a primeira
a constitucionalizar a garantia do habeas
corpus, e fez isso no art. 72, § 22: “Dar-se-a
habeas corpus sempre que o individuo sofrer
ou se achar em eminente perigo de sofrer
violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder”. A previsdo constitucio-
nal do habeas corpus gerou um forte debate
referente a interpretagdo do dispositivo in-
troduzido na Constituigdo (Cf. MIRANDA,
1999, p. 227-236). Existiam duas correntes,
sendo uma tradicional e outra renovadora.
A tradicional, que foi recepcionada pelo
STF, afirmava que o enunciado colocado
na Constitui¢do nao tinha alterado em
nada aquele habeas corpus existente durante
o Império, pelo Cédigo Criminal de 1930,
do Cédigo de Processo Criminal de 1832
e as demais leis do Império. A primeira
corrente admitia o habeas corpus somente
para amparar a liberdade de locomogao.
A segunda corrente entendia que o cons-
tituinte foi mais longe que o legislador do
Império, pois, segundo o enunciado da
Constituicdo, o habeas corpus seria dado
sempre que alguém sofresse ou se achasse
em eminente perigo de sofrer violéncia, ou
coacao, por ilegalidade, ou abuso de poder.
A revisao constitucional de 1926 mudou a
redagdo referente ao habeas corpus: “Dar-
se-a o hdbeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia por meio de prisdo ou
constrangimento ilegal em sua liberdade
de locomogdo”. Portanto, foi explicitado
que o habeas corpus serviria para proteger
apenas a liberdade de locomoc&o. Todavia,
foi simplesmente feita a restricdo referente
ao cabimento do habeas corpus, sem a criagao
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de outro instrumento judicial apropriado
para a defesa dos direitos individuais (Cf.
BALEEIRO, 2001b, p. 63).

A regulamentacdo do habeas corpus,
durante a primeira Republica, continuou
sendo pelo Cédigo de Processo Criminal
de 1832, que vigorou até a vinda do Cédigo
de Processo Penal de 1941.

Pontes de Miranda (1999, p. 223) apon-
ta a funcdo social do instituto do habeas
corpus:

“[...] o habeas corpus exerceu no Bra-
sil, ap6s mais de século de adocao,
principalmente, até 1930 e entre
1934 e 1937, extraordinaria funcao
coordenadora e legalizante. Se as
nossas estatisticas fossem perfeitas, se
tivéssemos noticias e dados exatos de
nossa vida social e moral, estariamos
aptos a avaliar o grande bem que a
evolugdo do pais tem produzido o ha-
beas corpus. Nos territérios pobres, em
que a existéncia é penosa e o trabalhar
arduo, com principios de religido
formalista e autoritaria e o inevitavel
residuo do fato econémico-juridico
da escravidao - nés ainda vivemos,
no interior, como se coexistissem na
mesma forma social o presente da
civilizagdo universal e o passado da
nossa realidade histérica. Ha peque-
na minoria que explora, com o auxilio
do analfabetismo, da forga policial e
politica, etc., a grande maioria dos
individuos nascidos no Brasil”.

Porém, Baleeiro (2001b, p. 51) observa
que o habeas corpus quase ndo existia, na
pratica, no Rio Grande do Sul, em funcado
da existéncia de governos alicercados nas
idéias do positivismo inspirado em Au-
gusto Comte, e que pregava uma ditadura
cientifica. Durante o governo de Julio de
Castilhos, este promoveu processos con-
tra juizes que ousaram conceder habeas
corpus.

Apesar de ter sido uma Constituicao
que nao tenha trazido avangos sociais, a
Constituicdo (art. 75) tratava do direito de

aposentadoria aos funciondrios publicos
em caso de invalidez no servico do Esta-
do. Podemos constatar que a previsao de
aposentadoria aos funcionarios ptblicos é
somente para uma situagdo bem restrita. A
Constituicdo de 1824 nada referia a respeito
de aposentadoria. Na fase final da Primeira
Reptblica, surgiram algumas legislacoes
de cunho social, embora apenas no nivel
infraconstitucional. Isso em decorréncia
das idéias surgidas e expandidas pelas na-
¢Oes vitoriosas da Primeira Grande Guerra
(1914-1918). A primeira delas surgiu em
1919 e foi a primeira Lei de Acidentes do
Trabalho. Depois, em 1924, apareceu a Lei
Eloy Chaves, que criou o primeiro Institu-
to de Aposentadorias, o dos Ferrovidarios.
Posteriormente, em 1926, surgiu a primeira
Lei de Férias para trabalhadores (Cf. BALE-
EIRO, 2001b, p. 51).

No que se refere aos direitos politicos,
poderemos apontar algumas particularida-
des. A Constituicao de 1891 introduziu o su-
fragio direto para a eleicdo dos deputados,
senadores, presidente e vice-presidente da
Reptblica. Também a elei¢do direta passou
a ser aregra em nivel estadual e municipal.
Para ser eleito (candidato), era necessario
ter 21 anos de idade (art. 70). Nao podiam
votar os mendigos, os analfabetos e as pra-
cas de pré, excetuados os alunos das escolas
militares de ensino superior (art. 70). Em
comparacao com a Constituigdo de 1824, a
Constituicdo de 1891 ndo fazia a exigéncia
de uma determinada renda para ser eleitor.
Contudo, o poder local continuava sob o
dominio dos coronéis (fazendeiros), como
no Império. Esses coronéis detinham o
poder econdémico e se favoreciam do voto
a descoberto, ficando, assim, prejudicada a
introducgao do voto direto.

Embora constasse na Constitui¢io uma
declaragdo de direitos e garantias, ndo
havia muita aplicagdo pratica, pois a so-
ciedade civil era fragilmente organizada.
Além disso, a descentralizacdo vinda com
a Constituicdo de 1891, passando a magis-
tratura ao dominio dos Estados e deixando
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o poder para as oligarquias, representou
uma regressao do sistema de garantias
das liberdades individuais que o Império
havia comecado a organizar (Cf. TORRES,
1965, p. 81).

3. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1934

A “revolucgdo de 1930” rompe com o
Estado oligarquico e introduz na préatica um
Estado do tipo populista. Ela apresentou
renovacao das estruturas e das instituicoes,
apesar de as mudangas ndo terem sido
muito profundas. E mais apropriado se
falar de reforma do Estado do que em uma
transformacdo (revolucdo) do Estado.

Em 1934 foi promulgada uma nova
Constituicdo, considerada avangada para
o seu tempo, que introduz novos direitos,
direitos de segunda geracao, ou seja, direi-
tos sociais, econdmicos e culturais.

3.1. A Constituicdo de 1934
e a Revolucio de 30

Instalado o governo provisério, sob o
comando de Getdlio Vargas, foi editado o
Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de
1930. Essa norma alterou a Constituicdo de
1891, e vigorou até a Constituicao de 1934.
O Decreto concedeu plenos poderes ao
governo provisorio, inclusive com poderes
legislativos, até a elaboracdo de uma nova
Constitui¢do. O decreto também dissolveu o
Congresso Nacional, as Assembléias legisla-
tivas dos Estados e as Camaras dos Vereado-
res dos Municipios, previu a indicagdo dos
governadores pelo governo provisério fede-
ral e a magistratura perdeu suas garantias.

Em 16-07-1934, foi promulgada pelo
Congresso constituinte uma Constituicao
inspirada na Constitui¢do alema de Wei-
mar, de forte conotagéo social, introduzindo
matérias referentes a ordem econdmica e
social, a familia, a educacio, a cultura, e uma
forte legislacao trabalhista e previdencidria.

Nesse periodo ocorreu a elaboragao
de um grande numero de legislacdes e

acoes do governo na area social. J4 haviam
sido criados, no primeiro més do governo
provisodrio, dois grandes Ministérios: o
Ministério do Trabalho, da Indtstria e do
Comércio e o Ministério da Educacao e da
Saude Publica, dos quais decorreram diver-
sos 0rgaos e agdes de grande importancia e
repercussdo nacional.

A Constituicdo de 1934 manteve os
principais fundamentos constantes na
Constituicao de 1891, como a Republica, o
federalismo e o presidencialismo. Todavia,
no que se refere ao federalismo, houve um
aumento da enumeragao das competéncias
da Uniao.

No Poder Legislativo houve inovagcéo.
A Camara ou Assembléia Nacional era
o 6rgdo legislativo por exceléncia, e era
composta por deputados eleitos, segundo
o sistema proporcional, e deputados classis-
tas, profissionais diversos eleitos por suas
respectivas categorias de trabalhadores. Ao
Senado cabia colaborar com a Camara em
relacdo ao tratamento de algumas matérias,
e tinha também outras atribuicdes privati-
vas. Suas atribuic¢des se relacionavam mais
com as matérias federativas. Portanto, a
Constituigdo mitigou consideravelmente as
atribuicoes legislativas do Senado. A idéia
do anteprojeto de Constituicdo elaborado
pelo Poder Executivo era suprimir o Senado
e criar em seu lugar um Conselho Supremo,
que seria um 6rgao técnico consultivo e
deliberativo, com fungdes politicas e ad-
ministrativas.

A Constituicao de 1934 tinha a preocu-
pagdo em limitar o poder do Presidente da
Reptblica; por isso em matérias sensiveis,
a ultima palavra cabia sempre ao Poder
Legislativo, como no caso de decretacdo do
estado de sitio (art. 56, n. 13 ¢/c art. 175) e
na intervencao federal nos Estados (art. 56,
n. 12 c/cart. 12, § 19).

Em matéria de controle de constitu-
cionalidade, o avango que pode ser con-
siderado se deu na atribuicdo conferida
ao Senado para suspender a lei declarada
inconstitucional pelo STF, dando efeito erga
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omnes a decisdao tomada dentro do controle
difuso. Comisso, a decisdo do STF poderia
passar a ter efeito erga omnes, mas ndo em
decorréncia da forca da sua decisdao, como
ocorre no sistema norte-americano, mas sim
por meio de um 6rgao do Poder Legislati-
vo, 0 Senado. Foi ainda introduzida a acao
direta de inconstitucionalidade interven-
tiva, que ndo é um controle em abstrato
puro, mas um meio termo entre o controle
em tese e o concreto, pois o controle é um
pressuposto da intervencdo federal. Pela
Constituicdo de 1934, o Procurador-Geral
da Republica submetia ao STF a prépria
lei de intervencdo e nao a lei estadual
inquinada de inconstitucional por violar
principio constitucional sensivel (art. 7). A
Constitui¢do ainda criou o recurso extraor-
dinario das decisdes das causas decididas
pelas justicas locais em dnica ou tltima
instancia, quando se questionasse sobre a
vigéncia ou validade de lei federal em face
da Constituicdo (art. 176, III).

A Constituicdo era uma Carta que
inovou o constitucionalismo brasileiro
e era muito avancada para a época. Ela
trazia como valor maior o bem comum
(Cf. BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p.
9). No entanto, a Constituigdo de 1934 teve
uma duragdo muito curta e quase nao foi
aplicada. Em 1935 houve a tentativa de um
golpe de Estado pelos comunistas, chamada
de “intentona comunista”. O Presidente
aproveitou esse momento e conseguiu a
aprovacao de Emenda Constitucional, em
18 de dezembro de 1935, que lhe permitia
a declaracdo de Estado de sitio e de guerra.
Em 1937 houve o golpe de Estado. Em ver-
dade, entre 1933 e 1937, tinha-se a presenca
de duas ordens: uma revolucionaria, con-
duzida por Gettlio Vargas; outra constitu-
cional, regulada pela Constituicao de 1934.

3.2. Os Direitos civis, politicos e sociais

A Constituicdo de 1934, dando conti-
nuidade a tradi¢do das Constitui¢bes bra-
sileiras, previu um capitulo sobre direitos e
garantias, e repetiu em seu art. 113 e seus 38

incisos extenso rol de direitos individuais,
além de terem sido acrescentados outros
incisos.

No rol dos novos direitos individuais,
constam: a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; explicitou o principio da igualda-
de; permitiu a aquisicdo de personalidade
juridica, pelas associag¢des religiosas, e in-
troduziu a assisténcia religiosa facultativa
nos estabelecimentos oficiais; instituiu a
obrigatoriedade de comunicacdo imediata
de qualquer prisdo; instituiu o mandado de
seguranga; vedou a pena de carater perpé-
tuo; proibiu a prisdo por dividas, multas
ou custas; impediu a extradigdo de estran-
geiros por crime politico ou de opinido, e,
em qualquer caso, a de brasileiros; criou a
assisténcia judicidria para os necessitados;
determinou as autoridades a expedicao de
certidoes requeridas para defesa de direitos
individuais ou para esclarecimento dos
cidaddos a respeito dos negocios publicos;
isentou de imposto o escritor, o jornalista
e o professor; e atribuiu a todo cidadao
legitimidade para pleitear a declaracado de
nulidade ou anulacdo de atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados e dos
Municipios.

E importante destacar a inovagao em
nivel da garantia dos direitos fundamen-
tais, com a criagdo do mandado de segu-
ranga, para protecdo de direito “certo e
incontestavel, ameacado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de qualquer autoridade”. O fato
de ter previsto que o direito deveria ser
incontestavel e inconstitucional serviu de
argumento para se criar obstaculo ao ca-
bimento de mandado de seguranca. Esse
remédio juridico foi criado para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por
habeas corpus, que foi instituido pela Cons-
tituicdo de 1891 e era de larga abrangéncia,
e que, a partir de 1926, tinha ficado restrito
a protecdo da liberdade de locomocgao.
Ainda nesse periodo, surgiu a Lei n. 191,
de 16/01/1936, que foi a primeira norma
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infraconstitucional a regulamentar esse
novo remédio constitucional.

Foi ainda criado outro remédio, a
acdo popular, surgindo assim o primeiro
instrumento de defesa da cidadania, para
anular qualquer ato lesivo ao patrimonio da
Uniao, dos Estados e dos Municipios.

Inovou ainda a Constitui¢ao no que se
refere ao direito de propriedade, afirmando
que o direito de propriedade ndo poderia
ser exercido contra o interesse social ou
coletivo (art. 113, XVII).

O habeas corpus estava previsto no art.
113, § 23. Todavia, fazia-se ressalva que
nao cabia o habeas corpus em relagdo as
transgressoes militares.

Além dos tradicionais direitos individu-
ais, a Constituicdo de 1934 inovou ao intro-
duzir no constitucionalismo brasileiro os
direitos sociais, de segunda geragao. Esses
direitos foram tratados separadamente dos
direitos individuais, constando dentro do
Titulo que tratava “Da Ordem Econdémica
e Social”.

No rol das normas de protecao social do
trabalhador, constavam: proibigdo de dife-
renga de saldrio para um mesmo trabalho,
por motivo de idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil; saldrio minimo capaz de
satisfazer as necessidades normais do
trabalhador; limitacdo do trabalho a oito
horas diérias, s6 prorrogaveis nos casos
previstos em lei; proibicao de trabalho a
menores de 14 anos, de trabalho noturno a
menores de 16 e em industrias insalubres a
menores de 18 anos e a mulheres; repouso
semanal, de preferéncia aos domingos;
férias anuais remuneradas; indenizacdo ao
trabalhador dispensado sem justa causa;
assisténcia médica sanitaria ao trabalhador;
assisténcia médica a gestante, assegurada a
ela descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego; institui-
¢do de previdéncia, mediante contribuicao
igual da Unido, do empregador e do em-
pregado, a favor da velhice, da invalidez,
da maternidade e nos casos de acidentes
de trabalho ou de morte; regulamentacao

do exercicio de todas as profissdes; reco-
nhecimento das convencdes coletivas de
trabalho; e obrigatoriedade de ministrarem
as empresas, localizadas fora dos centros
escolares, ensino primario gratuito, desde
que nelas trabalhassem mais de 50 pessoas,
havendo, pelo menos, 10 analfabetos. Para
dirimir os conflitos resultantes das relacdes
trabalhistas, regidas pela legislacdo social,
a Constituicao criou a Justica do Trabalho
(art. 122), vinculada ao Poder Executivo.

Em relagdo aos direitos culturais, a
Constituigao previa: direito de todos a
educagdo, com a determinagdo de que esta
desenvolvesse, num espirito brasileiro, a
consciéncia da solidariedade humana (art.
149); obrigatoriedade e gratuidade do en-
sino primario, inclusive para os adultos, e
tendéncia a gratuidade do ensino ulterior
ao primadrio (art. 150); ensino religioso fa-
cultativo, respeitada a confissao do aluno
(art. 153); liberdade de ensino e garantia de
catedra (art. 155).

Fruto da introducéo desse Estado social,
havia ainda outras previsdes na Constitui-
cdo. Quando tratava da ordem econdmica,
afirmava que estava garantida a liberdade
econdmica, dentro dos limites da Justica
e das necessidades da vida nacional, “de
modo que possibilite a todos existéncia
digna”. Afirmava ainda que “os poderes
publicos verificardo, periodicamente, o
padrao de vida nas varias regides do Pais”
(art. 115).

Essas matérias relacionadas aos direitos
sociais, econdmicos e culturais até entdo
ndo eram consideradas matérias constitu-
cionais. Essa constitucionalizacdo se deu
sob a influéncia da Constituicio de Weimar,
de 1919, e de outras Constituicdes daquele
periodo, que também passaram a tratar
desse tipo de matéria.

Em relagdo aos direitos politicos, houve
algumas alteragdes. Para a eleicdo de Pre-
sidente da Reptblica, o sufragio, além de
universal e direto, seria também secreto
(art. 52). Apesar dessa previsao, a propria
Assembléia Nacional Constituinte elegeu,
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de forma indireta, o Presidente da Rept-
blica. As elei¢des que seriam diretas, em
1937, ndo ocorreram em funcdo do golpe
de Estado. Também os membros do Senado
e os governadores foram eleitos de forma
indireta, pelas Assembléias Constituintes
dos Estados (art. 3¢, das Disposi¢des Tran-
sitorias).

O sufragio feminino estava assegura-
do, em igualdade com o masculino (art.
108): “Sao eleitores os brasileiros de um
e de outro sexo, maiores de 18 anos, que
se alistarem na forma da lei”. Idéia essa
também presente na declaracdo de direi-
tos da propria Constituigdo (art. 115), ao
estabelecer a igualdade e vedar quaisquer
privilégios, distin¢6es, por motivo de nas-
cimento, sexo, raga, profissdes proprias
ou dos pais, classe social, riqueza, crencas
religiosas ou idéias politicas. Na verdade,
o voto feminino ja havia sido introduzido
pelo primeiro Cédigo Eleitoral brasileiro,
veiculado pelo Decreto n. 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932.

Outro avanco em nivel eleitoral, trazido
pela Constituigdo, foi a criacdo da Justica
Eleitoral, incorporando-a ao Poder Judici-
ario. Essa medida ja constava no Cédigo
Eleitoral de 1932. Entre as competéncias da
Justica Eleitoral estava a de “conceder habeas
corpus e mandado de seguranca em casos
pertinentes a matéria eleitoral” (art. 83, f).

Reafirmando o compromisso da Cons-
tituicdo com os direitos fundamentais,
previa como crime de responsabilidade
do Presidente da Republica os atos que
atentassem contra “o gozo ou o exercicio
legal dos direitos politicos, sociais ou indi-
viduais” (art. 43).

4. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1937

Gettlio Vargas provocou um golpe de
Estado, em 1937, apoiado pelos militares,
para permanecer no poder, instalando o
denominado “Estado Novo”. Faltava um
més para as elei¢des presidenciais, e Geta-

lio ndo era candidato a reeleicdo. A versao
oficial do regime para o golpe foi a ameaga
comunista e integralista que pairava sobre
a nagdo. O fundamento para o golpe foi
um plano que tratava de um projeto de
golpe de Estado pelos comunistas, chama-
do “plano Cohen”, mas que na verdade se
tratava de um falso plano elaborado pelo
governo. O regime imposto tentou angariar
alguma legitimidade, apresentando uma
nova Constituicdo. Diante dessa conjuntura
ditatorial, os direitos fundamentais ficam
sem qualquer garantia.

4.1. A Constituigio de 1937
e a ditadura do Estado Novo

A Constitui¢do de 10-11-1937 institu-
cionalizou um Estado autoritério, o Estado
Novo. Ela concedeu amplos poderes ao
Presidente da Reptblica, colocando-o como
suprema autoridade estatal; restringiu as
prerrogativas do Congresso e a autonomia
do Poder Judiciario; retirou a autonomia
dos Estados-membros; dissolveu a Cama-
ra, o Senado, e as Assembléias Estaduais;
restaurou a pena de morte; os partidos
politicos foram dissolvidos; a liberdade de
imprensa era inexistente; entre outras me-
didas ditatoriais. Houve inclusive um ato
solene de queima das bandeiras dos Esta-
dos, para simbolizar a dominacao do poder
central e a unidade nacional, alegando-se
que os Estados estariam representados, a
partir daquela data, pela bandeira nacional
(Cf. CARONE, 1976, p. 164).

A Carta de 1937 teve como referéncia
a Constituigdo polonesa de 1935, por isso
a oposigao ironicamente a chamava de
“polaca”. Era uma Constitui¢ao de cunho
fascista, inspirada no regime fascista italia-
no e alemao. Além do mais, a Constituicao
de 1937 foi outorgada, assim como também
foram as Constituicdes estaduais, pelos
respectivos governos (art. 181).

A Carta do Estado Novo ndo foi uma
Constitui¢do no sentido real do termo. Ela
nao passou de uma grande fraude politica
ou até mesmo um estelionato politico, de-
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vido aos diversos artigos que concederam
plenos poderes a Gettlio Vargas, e um
mandato indefinido. Afirmava o art.187
que a Constituigao entraria em vigor e
vigoraria até a realizacdo de plebiscito na-
cional, de acordo com forma estabelecida
por decreto do Presidente da Reptblica.
Todavia o decreto ndo foi expedido. Em
decorréncia dessa omissdo, ndo podiam
ser aplicados outros dispositivos, como:
“0 atual Presidente da Reptublica tem re-
novado o seu mandato até a realizagdo do
plebiscito a que se refere o art. 187" (art.
175). Previa também a Constituicdo um
Parlamento Nacional, todavia condiciona-
va a realizagao das elei¢des para depois do
plebiscito, quando seriam marcadas pelo
Presidente da Republica.

Autores como Fernando Whitaker da
Cunha (apud BARROSO, 1996, p. 13)negam
a existéncia juridica da Constituigdo de
1937, porque ela ndo teria sido submetida ao
plebiscito previsto no seu artigo 187. Nesse
caso, a Constituigdo teria “apenas um valor
histérico”. O préprio Francisco Campos,
que foi o principal autor da Constituicao
de 1937, quando do seu rompimento com
Getualio em marco de 1945, em entrevista
concedida a imprensa, disse que ela era
um documento que ndo podia “invocar
em seu favor o teste da experiéncia”, pois
ndo foi “posta a prova”, permanecendo
“em suspenso desde o dia de sua outorga”
(PORTO, 2001, p. 17). Afirmava ainda que
a Constituicdo ndo tinha mais vigéncia, era
“de valor puramente histérico. Entrou para
o imenso material que, tendo sido ou po-
dendo ter sido juridico, deixou de o ser ou
nao chegou a ser juridico por ndo haver ad-
quirido ou haver perdido sua vigéncia”.

Quanto ao Judicidrio, aparentemente
independente, sofria o controle do gover-
no, devido a um dispositivo constitucional
que permitia ao Presidente da Reptublica
a aposentadoria compulsoéria de qualquer
agente (art. 177 e Lei Complementar n® 2).
A magistratura perdeu suas garantias. Foi
criado um Tribunal de excecdo, o Tribunal

de Seguranga Nacional, para processar e
julgar os crimes contra o Estado e a estrutura
das institui¢des (art. 172). As leis que fossem
declaradas inconstitucionais pelo Judiciario
poderiam ser validadas pelo Presidente
da Reptublica (art. 96, § tnico c/c art. 180).
Além disso, foi extinta a Justica Federal e a
Justica Eleitoral, sendo apenas 6rgaos do
Poder Judiciario o STF; os juizes e tribunais
dos Estados, Distrito Federal e dos territo-
rios (Tribunais de Apelacao); e os juizes e
tribunais militares (art. 90). A Justiga Eleito-
ral foi recriada no fim do Estado Novo, pelo
Decreto-lei n. 7.586, de 28/05/1945.

Entre tantos abusos permitidos pela
Constitui¢do de 1937, também em matéria
de controle constitucional houve retrocesso.
Previa o controle difuso, mas nao previa a
remessa para o Senado para dar efeito erga
omnes. Além disso, a Constituicao previa
que o Presidente da Republica poderia
submeter ao Parlamento a lei declarada
inconstitucional pelo STF, que, pelo quorum
de dois tercos, poderia revogar a decisdo de
inconstitucionalidade tomada pelo STF.

Com o fim da Segunda Guerra Mun-
dial, o Presidente foi pressionado a fazer
a abertura politica. Pelo Decreto n. 9, de
28/02/1945, o governo organizou as elei-
¢Oes presidenciais, para os governadores
dos Estados e para o Congresso Nacional,
tendo este ainda a atribuicdo de elaborar
uma nova Constituicdo. Porém, Getualio é
afastado do poder antes das elei¢des, sob
suspeita de que desejava permanecer no
poder, como em 1937.

4.2. Os Direitos civis, politicos e sociais

Em qualquer regime ditatorial, ndo ha
espago para os direitos fundamentais, ou
seja, sdo incompativeis o regime ditatorial
e os direitos fundamentais.

José Afonso da Silva (2000, p. 169) afir-
ma que essa Constituicao foi “ditatéria na
forma, no conteddo e na aplicagdo, com
integral desrespeito aos direitos do homem,
especialmente os concernentes as relagoes
politicas”.
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A Carta de 1937 extinguiu o remédio
heréico do mandado de seguranca, criado
pela Constituigdo de 1934. Apesar disso, o
Decreto-lei n. 6, de 16/11/1937, restaurou o
mandado de seguranca. Do mesmo modo, o
primeiro Cédigo de Processo Civil nacional,
de 1939, refere-se ao mandado de seguranca.
Em ambas as normas infraconstitucionais, o
mandado de seguranga nao era cabivel contra
os atos do Presidente da Reptiblica, Ministros
de Estado, Governadores e Interventores.

Foram instituidas a censura prévia e a
pena de morte. Esta tltima para os casos
expressamente especificados, inclusive
para a subversdo da ordem politica e social
por meios violentos e para o homicidio
cometido por motivo futil e com extremos
de perversidade.

Apesar de tudo, a Constituicao de 1937
consagrou extenso rol de direitos e garan-
tias individuais, prevendo 17 incisos em
seu art. 122. Além da tradicional repetigdo
dos direitos fundamentais classicos, trouxe
algumas novidades: impossibilidade de
aplicacdo de penas perpétuas; maior pos-
sibilidade de aplicacdo da pena de morte,
além dos casos militares; criacdo de um
tribunal especial com competéncia para
0 processo e julgamentos dos crimes que
atentarem contra a existéncia, a seguranca
e a integridade do Estado, a guarda e o
emprego da economia popular. Mas tudo
isso ndo teve qualquer efetividade.

Pontes de Miranda (1999, p. 300) assina-
la que “A Carta de 1937, apenas outorgada,
longe estava de aceitar a liberdade fisica
e as demais liberdades com direitos do
homem”.

Esse regime ditatorial, no seu transcor-
rer, agiu contra as liberdades individuais,
punindo e perseguindo os “adversarios” do
regime. Todavia muitas das a¢des gover-
namentais vieram ao encontro da grande
massa de trabalhadores, como foi o caso da
cria¢do da CLT - Consolidagdo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943).

Nela estava previsto o habeas corpus (art.
122, XVI), porém era uma Constituicao

que possuia os arts. 166-173, e no art. 186
anunciava: “E declarado, em todo o pais,
o estado de emergéncia”. O pais viveu em
constante estado de emergéncia, e, nesse
ambiente, os direitos que, mesmo previstos
na Constitui¢do, ndo alcancam efetividade.

5. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1946

Este periodo é chamado da “Redemo-
cratiza¢do” ou da “Quarta Reptblica” por-
que vem ap06s o regime ditatorial do Estado
Novo, e é uma tentativa de implantagdo da
democracia. Havia uma onda de democra-
cia no mundo todo, ap6s o fim da Segunda
Guerra Mundial. Todavia, o fim da guerra
trouxe a “guerra fria”, geradora de grande
instabilidade politica no mundo, na Amé-
rica Latina e, em especial, no Brasil.

Esse periodo foi inaugurado com uma
nova Constituicdo, que se espelha na Cons-
tituicdo de 1934, inclusive em relagdo aos
direitos fundamentais.

5.1. A Constituicio de 1946
e a redemocratizacio

A Constitui¢do promulgada em 18-09-
1946 se propos a ser uma Carta democratica,
tendo sido promulgada por uma Assem-
bléia Constituinte. A Constituicdo nao foi
baseada em nenhum pré-projeto, tendo
como referéncia as Constitui¢oes de 1889 e
1934, motivo pelo qual, para Silva (2000, p.
87), ela teria voltado as costas para o futuro.
A Assembléia constituinte era composta na
sua maioria de conservadores, podendo ser
vistos em sua composi¢ao, pois mais de 90%
eram pessoalmente ou vinculados a pro-
priedade, principalmente a imobilidria.

A forma federal de Estado foi restabele-
cida na Constitui¢do de 1946, mas o poder
encontrava-se bastante centralizado na
Unido, numa tendéncia que se verificava
também em outras federacdes. A centrali-
zagdo do poder, principalmente financeira,
tornava os Estados dependentes do apoio
da Unido.

Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008

117



Houve uma preocupagao especial com
o Municipio, em que se buscou resgatar a
sua autonomia. Para isso foi relevante a
mobiliza¢ao proporcionada pelo movimen-
to municipalista, o “municipalismo”, que
reunia os municipios brasileiros em torno
de reivindica¢bes comuns, muitas delas
consagradas pela Constituicao de 1946.

O Senado voltou a ocupar a posicao que
detinha na Constitui¢do de 1891, como Casa
de representacdo dos Estados, como prevé a
teoria classica do federalismo. E, na CAmara
dos Deputados, desapareceu a representacao
classista criada pela Constituicdo de 1934.

No Poder Judiciério, houve alteracdo na
estrutura. Foram mantidos o STF, os Juizes
e Tribunais Militares (art. 94), bem como os
Juizes de Direito e Tribunais estaduais (art.
124). Foram restabelecidos os Juizes e Tri-
bunais Eleitorais. A partir da Constituicao
de 1946, os 6rgaos da Justica Eleitoral irdo
manter-se: Tribunal Superior Eleitoral, Tri-
bunais Regionais Eleitorais e Juntas e Juizes
Eleitorais (art. 109). Os Juizes e Tribunais
do Trabalho foram colocados dentro da es-
trutura do Poder Judiciario (art. 94), saindo
da estrutura do Poder Executivo. Também
a estrutura da Justica do Trabalho vai-se
manter nas Constitui¢des ulteriores: Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunais Regionais
do Trabalho e Juntas e Juizes de Conciliacdo
e Julgamento (art. 122)". Foi criado o Tribunal
Federal de Recursos, que seria o segundo
grau da Justica Federal (art. 104), sem, no
entanto, prever o primeiro grau dessa Justica
Federal. O primeiro grau seria criado somen-
te em 1965, por norma infraconstitucional.

A Constituicdo de 1946 ndo trouxe
qualquer avanco em matéria de controle
de constitucionalidade. Ela se restringiu a
resgatar o controle difuso da Constituicao
de 1934, com a possibilidade de remessa
ao Senado, para ampliar os efeitos para

1 A Emenda Constitucional n. 45, de 8/12/2004,
alterou a Constituicdo de 1988, extinguindo as Jun-
tas de Conciliagdo e Julgamento, mantendo apenas
juizes singulares nas novas Varas de Trabalho (art.
116, CF).

erga omnes (art. 64). Apenas em 1965, pela
Emenda Constitucional n. 16, é que foi
implantado no Brasil um modo de controle
de constitucionalidade em que a decisao do
STF tivesse efeito erga omnes.

Todavia, houve uma alteracdo na for-
ma da acdo interventiva (representagao).
Diferentemente da previsao da Constitui-
¢do de 1934, que submetia ao controle de
constitucionalidade a prépria lei federal
que autorizava a intervengao, com a Cons-
tituicao de 1946, o ato estadual inquinado
de inconstitucional, por violar principio
constitucional sensivel, é que era submetido
ao crivo do STF, por meio de agado proposta
pelo Procurador-Geral da Reptblica. Isso
era pré-requisito para a decretacdo de inter-
vengcdo federal pelo Presidente da Republi-
ca. Essa configuracdo da acdo interventiva
seria mantida nas préximas Constituicoes,
inclusive na Constituicdo de 1988.

5.2. Os Direitos civis, politicos e sociais

A Constituicdo de 1946, que veio dentro
do contexto da democratizacdo do pais,
também restabeleceu os direitos fundamen-
tais previstos na Constituicdo de 1934.

A Constituicdo previa capitulos refe-
rentes a “Nacionalidade e Cidadania”, aos
“Direitos e Garantias Individuais”, dentro
do Titulo IV - Da Declaracdo de Direitos
(arts. 129 a 144).

No referente aos direitos individuais,
foi estabelecida a total liberdade de pen-
samento, podendo apenas haver censura a
respeito de espetdculos e diversoes ptblicas
(art. 141, 59).

A Constituicdo de 1946 introduziu o
principio da ubiqiiidade da Justica (art.
141, 4°) ao enunciar que: “A lei ndo podera
excluir da apreciacdao do Poder judiciario
qualquer lesdo de direito individual”. Para
Pontes de Miranda (Cf. HERKENHOFF,
1994, p. 79), essa foi a mais prestante criacdo
do constituinte de 1946.

Foi abolida a pena de morte, a ndo ser
em caso de guerra, bem como a prisdo
perpétua (art. 141, § 31).
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Além disso foi estabelecida a soberania
dos veredictos do juri (art. 141, § 28) e a
individualiza¢ao da pena (art. 141, § 29).

Foram restaurados o habeas corpus (art.
141, § 23), o mandado de seguranga (art.
141, § 24), a acdo popular (art. 141, § 31) e
os principios da legalidade (art. 141, § 29) e
da irretroatividade da lei (art. 141, § 39).

Os direitos sociais, seguindo as Cons-
tituicdes anteriores, eram tratados fora do
Titulo referente a Declaracdo de Direitos.
Eles eram tratados no Titulo referente a
Ordem Econ6mica e Social.

No art. 157, foram arrolados diversos
direitos sociais relativos aos trabalhado-
res. Os novos direitos sociais introduzidos
foram: saldrio minimo capaz de satisfazer
conforme as condic¢des de cada regido, as
necessidades normais do trabalhador e de
sua familia; proibicao de diferenca de sa-
lario para um mesmo trabalho por motivo
de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil; participacdo obrigatéria e direta do
trabalhador nos lucros da empresa; repouso
semanal remunerado; proibicao de trabalho
noturno a menores de 18 anos; fixacao das
percentagens de empregados brasileiros
nos servicos publicos dados em concessao
e nos estabelecimentos de determinados ra-
mos do comércio e da industria; assisténcia
aos desempregados; previdéncia, mediante
contribuicdo da Unido, do empregador e
do empregado, em favor da maternidade
e contra as conseqiiéncias da doenca, da
velhice, da invalidez e da morte; obrigato-
riedade da institui¢do, pelo empregador, do
seguro contra acidentes do trabalho; direito
de greve (art. 158); e liberdade de associa-
¢do profissional e sindical (art. 159).

Além disso, a Constitui¢do previu um
Titulo especial (Titulo VI) para a protecao
a familia, educacéo e cultura.

Os direitos culturais foram ampliados:
gratuidade do ensino oficial ulterior ao
primario para os que provassem falta ou
insuficiéncia de recursos; obrigatoriedade
de manterem as empresas, em que tra-
balhassem mais de 100 pessoas, ensino

primario para os servidores e respectivos
filhos; obrigatoriedade de ministrarem as
empresas, em cooperacdo, aprendizagem
aos seus trabalhadores menores; instituicao
de assisténcia educacional, em favor dos
alunos necessitados, para lhes assegurar
condi¢des de eficiéncia escolar.

A decretacao do Estado de sitio ficou ao
encargo do Congresso Nacional (art. 206),
e ndo mais do Poder Executivo.

Em relacdo aos direitos politicos, a
Constituicdo de 1946 reafirmou o sufragio
universal, o voto direto e secreto, o siste-
ma eleitoral proporcional, um regime de
partidos nacionais e a Justica Eleitoral (Cf.
LIMA SOBRINHO, 2001, p. 49).

Os partidos politicos obtiveram liber-
dade de organizagdo, e, pela primeira
vez no Brasil, tiveram carater nacional.
Foi também a primeira vez que surgiu no
Brasil o pluripartidarismo, podendo ser
contabilizado em 1964, as vésperas do golpe
militar, um total de 14 partidos politicos
(Cf. BALEEIRO, 2001a, p. 21).

Os demais direitos civis, politicos e so-
ciais eram aqueles da Constituicao de 1934
que ndo haviam sido recepcionados pela
Constitui¢do autoritaria de 1937. Isso em
funcao de que a Constituigdo de 1946 teve
como referéncia a Constituicdo de 1934.

6. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1967

Os militares provocaram um golpe de
Estado em 1964, sob pretexto de defende-
rem o interesse geral da nacado brasileira
perante a ameaga que pesava sobre a ordem
publica. A Republica foi duramente atin-
gida com o regime militar. Rocha (1996, p.
31) observa que, durante esse periodo, ndo
houve nem Reptblica, nem Federacdo, e
que se pode justamente falar da existéncia
de uma Reptiblica nominal e de um Estado
federal formal. Para nés, o que desapareceu
foi o proprio regime constitucional, com
tudo que o representa, e, principalmente, a
garantia aos direitos fundamentais.
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6.1. A Constituicdo de 1967
e a ditadura militar

A Constitui¢do de 1946 foi oficialmente
substituida pela Constituicdo de 1967. No
entanto, desde o golpe militar, em 31 de
margo de 1964, tinha-se encerrado o ciclo
constitucional capitaneado pela Consti-
tuicdo de 1946. Portanto, ao tratarmos da
denominada “Constitui¢do” de 1967 estare-
mos tratando de todas as normas que eram
materialmente constitucionais desde 1964.

Os militares quiseram manter uma apa-
réncia de legalidade na sua agdo, para legi-
timar o regime ditatorial. Para isso, manti-
veram formalmente a Constitui¢do de 1946.
Contudo, a Constitui¢cdo nao tinha mais a
supremacia na ordem juridica do pais. Os
“ Atos Institucionais” (Al) ocuparam o lugar
central, como pode ser ilustrado pelo artigo
10 do Ato Institucional n. 5: “no interesse
da paz e da honra nacional, e sem as limita-
¢Oes previstas na Constituicdo, os chefes da
revolucao, que estabelecem o presente ato
[...]”. Somente a Emenda Constitucional n®
11/78 é que revogou os Atos Institucionais
e Complementares “no que contrariassem
a Constituicao Federal”.

O primeiro desses documentos, o Ato
Institucional n. 1, de 9 de Abril de 1964,
manteve a Constituicdo de 1946 e ja pro-
moveu algumas modificagdes: a elei¢dao
indireta do Presidente da Republica e do
Vice-Presidente da Reptublica, pelo Con-
gresso Nacional; a suspensdo das garantias
de postos vitalicios e de estabilidade; a
possibilidade de demissao, licenciamento
ou aposentadoria dos funciondrios federais,
estaduais e municipais; a possibilidade de
suspensdo dos direitos politicos durante
dez anos e arevogacao dos mandatos parla-
mentares federais, estaduais e municipais.
Em funcdo deste ultimo, eram concedidos
poderes aos editores do Ato e ao proximo
Presidente da Reptblica para, até 60 dias
depois da posse, cassar mandatos eletivos
populares e suspender direitos politicos.
Tais atos ndo estavam sujeitos a apreciagdo
pelo Poder Judiciério (art. 79, 4°). Poderia

ainda o Presidente da Republica decretar
estado de sitio sem ouvir o Congresso
Nacional (art. 62). O Congresso Nacional
continuou a funcionar, mas tinha perdido
completamente a sua autonomia.

Os Atos Institucionais de n. 2,3 e 4 segui-
ram uma tendéncia cada vez mais centrali-
zadora, e mais tarde eles foram incluidos na
Constituigdo de 1967. Do mesmo modo que
no Al-1, os atos praticados pelo governo
com fundamento nesses Atos Institucionais
e Complementares estavam excluidos da
apreciacao pelo Poder Judiciario.

O Ato Institucional n. 2, de 27 de outu-
bro de 1965, marca a ruptura com o regime
politico estabelecido pela Constituicdo de
1946. No Ato consta que a Constituicdo
de 1946 e as Constituicdes estaduais e res-
pectivas Emendas seriam mantidas com
as modificacbes constantes do Ato. Os
poderes excepcionais do Ato n. 1 foram
mantidos. Os partidos politicos até entdao
existentes foram extintos, surgindo no
lugar deles apenas dois partidos, a ARE-
NA e o MDB, sendo o primeiro o partido
oficial e o segundo a oposicdo consentida.
Ele dava ainda poderes ao Presidente da
Reptblica para decretar o recesso do Con-
gresso Nacional. Esse novo documento era
o simbolo do inicio de um novo regime,
o regime militar-autoritario, ou, de acor-
do com a expressdo do cientista politico
argentino Guillermo O’Donnell, regime
“burocratico-autoritario”. Esse Ato vigorou
até a Constituicao de 1967.

O Ato Complementar n. 23, de 20 de
outubro de 1966, permitia ao regime a decre-
tacdo da suspensao temporaria do Congresso
Nacional até 22 de novembro do mesmo ano.

Em virtude do Ato Institucional n. 4, de
7 de dezembro de 1966, o primeiro Presi-
dente do regime militar, o Marechal Hum-
berto Castello Branco, fez uma convocagao
extraordinaria do Congresso Nacional para
votar o projeto de Constitui¢do, entre 12
de dezembro e 24 de Janeiro de 1967. Isso
visava a dar uma maior legitimidade para
o regime ditatorial. Mas o que ocorreu foi
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a instauracao de um processo totalmente
ilegitimo. Por um lado, o Congresso nao
estava investido do poder constituinte
originario (Cf. BARROSO, 1996, p. 34). Por
outro lado, tratava-se de uma convocagao
autoritaria, com todos os meios de pressao
e de repressdo que ndo permitiam a livre
expressao. O texto da Constituicao foi im-
posto, dado que os deputados nao tiveram
tempo de examina-lo. Como conseqtiéncia,
o texto da Constituigdo foi aprovado com
pequenas alteragoes.

Essa Constitui¢do se baseou na Carta de
1937, e teve preocupagdo fundamental com
aseguranca nacional. Ela centralizava todo o
poder na Unido, e o seio da Unido no Poder
Executivo (Cf. CAVALCANTI, 2001, p. 37).

A Constituicdo de 24-01-1967 trocou o
nome da Constituicdo e do Estado brasilei-
ro. As Constitui¢des anteriores portavam o
titulo de “Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil”; anova Constituigdo passou a se
chamar “Constituicdo do Brasil”.

No que se refere ao controle de consti-
tucionalidade, a tnica alteragdo se deu em
1965, com a Emenda Constitucional n. 16,
quando foi implantado no Brasil um modo
de controle de constitucionalidade em que a
decisdo do STF passou a ter efeito erga ommnes.
Parece um paradoxo o fato de uma agdo di-
reta de inconstitucionalidade genérica, que
se presta a protegdo dos direitos fundamen-
tais, ter sido criada por um regime ditatorial,
que fora implantado em 1964. Por outro
lado, isso pode ser entendido como uma
maneira de se ter um maior controle sobre a
constitucionalidade das leis, evitando as de-
cis6es judiciais por meio do controle difuso.
Nesse aspecto o tnico com titularidade ativa
para a agdo direta era o Procurador-Geral
da Reptblica, que era cargo de confianca
do Presidente da Reptblica.

6.2. Os Direitos e suas limitagoes

Como em qualquer regime ditatorial,
os direitos fundamentais foram duramente
afetados desde as primeiras horas do golpe
militar, em 31 de marco de 1964.

Os direitos fundamentais sofreram res-
tricdes com os Atos Institucionais. Herke-
nhoff (1994, p. 81) afirma que os Atos n. 1
e 2ndo se compatibilizam com as franquias
presentes na Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos, pelas seguintes razdes:

“a) os punidos, a muitos dos quais
se imputaram atos delituosos, nao
tiveram o direito de defesa previsto
no art. 11 da Declaracio;

b) o direito de receber dos tribunais
nacionais competentes remédio
efetivo para os atos eventualmente
violadores dos direitos reconhecidos
pela Constituicao e pela lei - previsto
no art. 8° da Declaracdo - também
foi desrespeitado pelo artigo que re-
vogou o principio da ubiqiiidade da
Justica e excluiu de apreciagdo judici-
aria as punigdes da Revolugdo;

¢) o tribunal independente e impar-
cial, a que todo homem tem direito,
nao o é aquele em que o proéprio juiz
esta sujeito a punigdes discriciondrias.
Assim, a total supressao das garantias
da magistratura viola o art. 10;

d) a exclusdo discricionaria do grémio
politico (suspensao de direitos de ci-
dadao) contraria o art. 21, que confere
a todo homem o direito de participar
do governo de seu pais.”

A Constitui¢do de 1967 previa um capi-
tulo sobre direitos e garantias individuais
(art. 153) e um artigo (165) com um rol de
direitos sociais dos trabalhadores, para a
melhoria das suas condicbes sociais.

No que se refere aos direitos e garan-
tias individuais, em comparacdo com a
Constituicdo de 1946, houve as seguintes
limitacoes: o acesso ao Poder Judiciario
poderia ser limitado pela lei, que poderia
condicionar esse direito a que fossem
exauridas as vias administrativas; houve
restricdo da liberdade de publicacdo de
livros e periédicos, ao afirmar que nao
seriam tolerados os que fossem conside-
rados como de propaganda de subversao
da ordem, bem como as publicacdes e
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exteriorizagdes contrarias a moral e aos
bons costumes; foi restringido o direito de
reunido, facultando a Policia o poder de
designar o local para ela; foi estabelecido
o foro militar para os civis (art. 122, 19);
criou-se a pena de suspensdo dos direitos
politicos, declarada pelo STF, para aquele
que abusasse dos direitos politicos ou dos
direitos de manifestagdo do pensamento,
exercicio do trabalho ou profissdo, reunido
e associagdo, para atentar contra a ordem
democratica ou praticar a corrupgao (art.
151); e foram mantidas todas as punicdes,
exclusdes e marginaliza¢des politicas
decretadas sob a égide dos Atos Institu-
cionais - isso s6 terminaria com a Anistia
em 1979.

Em contraste com o acima mencionado,
a Constituicao de 1967 determinou que se
impunha a todas as autoridades o respeito
a integridade fisica e moral do detento e
do presidiario.

Em matéria de direitos sociais, houve
0s seguintes retrocessos: a redugdo para
12 anos da idade minima de permissao
de trabalho; a supressdo da estabilidade,
como garantia constitucional, e o estabele-
cimento do regime de fundo de garantia,
como alternativa; as restri¢des ao direito
de greve; e a supressdo da proibicao de
diferenca de salarios, por motivo de idade
e nacionalidade, a que se referia a Consti-
tuicao anterior.

Por outro lado, houve algumas peque-
nas melhorias: inclusdo, como garantia
constitucional, do direito ao salario-familia,
em favor dos dependentes do trabalhador;
proibicdo de diferenca de salarios também
por motivo de cor, circunstancia a que nao
se referia a Constituicao de 1946; parti-
cipacdo do trabalhador, eventualmente,
na gestdo da empresa; aposentadoria da
mulher, aos trinta anos de trabalho, com
salario integral; e aposentadoria para o
professor apés trinta anos e, para a pro-
fessora, apo6s vinte e cinco anos de efetivo
exercicio em funcdo de magistério, com
salario integral.

7. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1969

O regime militar tornou-se ainda mais
violento a partir de 1968, tendo sido simbo-
lizada a ampliacdo da agressividade pelo
Ato Institucional n. 5. Embora fique dificil
falar em norma constitucional num regime
autoritario, ndo podemos desconsiderar
que, mesmo num regime autoritario, exis-
tem algumas normas que sao consideradas
superiores as demais. Desse modo o Al-5 é
uma norma de natureza superior, que trouxe
alteragdo na maneira de agir do Estado, as-
sim como a nova “Constituicao”, de 1969.

7.1. O AI-5 e a “Constituicdo” de 1969

Oregime constitucional da Constituigao
de 1967 terminou, em rigor, com o Ato Ins-
titucional n. 5, em 13 de dezembro de 1968.
Ele manteve a Constitui¢ido de 1967, mas in-
troduziu profundas mudangas em relacdo
ao poder e aos direitos individuais.

O ano de 1968 é marcado no Brasil pela
forte repressdo proporcionada pelo regime
militar, como resposta a intensidade das
contestagdes populares a esse regime. Por-
tanto, houve um endurecimento do regime,
que acentuou as restri¢des as liberdades e as
garantias individuais e coletivas. O célebre
AI-5 (o Ato Institucional n. 5) foi bastante
simboélico dessa mudanga do regime. Bo-
navides (1885, p. 87) afirma que o processo
de centralizagdo parecia ter chegado ao seu
limite no Estado Novo: “no entanto uma
repeticao mais violenta ocorreu mais tarde,
durante os dez anos em que durou o AIL-5.
Nunca tinhamos estado tao perto de institu-
cionalizar o Leviata de Hobbes, que nestes
anos de incerteza e perplexidade”.

Em 17-10-1969, foi outorgada a Emenda
Constitucional n® 1, que de fato introduziu
uma nova Constituicdo. Muitos autores
(Cf. VIEIRA, 1988, p. 91) a consideram
como emenda, mas outros como sendo
a criadora de uma nova Constituicdo, a
Constitui¢ao de 1969. José Afonso da Silva
(Cf.SILVA, 2000) entende que, técnica e te-
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oricamente, houve uma nova Constituicao,
tendo mudado inclusive a denominagao
da Constitui¢do, de Constituicdo do Brasil
para Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. A emenda foi elaborada por uma
Junta Militar, que reivindicava o poder
constituinte derivado, devido ao recesso do
Congresso. Portanto, ndo houve nenhuma
votacdo, e a Carta foi outorgada, mesmo
constando, no seu art. 1%, § 12, que todo
0 poder emana do povo e em seu nome é
exercido.

A Constituicdo de 1969 ampliou a cen-
tralizacdao do poder e o autoritarismo. Ela
incorporou ao seu texto medidas autori-
tarias dos Atos Institucionais; consagrou
a intervencgao federal nos Estados; cassou
a autonomia administrativa das capitais
e outros municipios; imp0s restri¢cdes ao
Poder Legislativo; validou o regime dos
decretos-leis; manteve e ampliou as estipu-
lacdes restritivas da Constituicdo de 1967,
quer em matéria de garantias individuais,
quer em matéria de direitos sociais.

Como a Constitui¢do de 1969 manteve
o AI-5, ela realmente entrou em vigor com
o término do AI-5, em 1978.

7.2. Os Direitos e suas limitacoes

O Ato Institucional n. 5 restaurou os atos
institucionais anteriores; repetiu todos os
poderes discricionarios conferidos ao Pre-
sidente da Republica pelo AlI-2; suspendeu
0 habeas corpus, nos casos de crimes politi-
cos, contra a seguranga nacional, a ordem
econdmica e social e a economia popular;
concedeu total arbitrio ao Presidente da
Reptblica para a decretagdo de estado de
sitio; e houve novamente a exclusdo das
medidas aplicaveis do exame pelo Poder
Judiciario.

O AI-5 previa o confisco de bens, sem
direito de defesa, em contradi¢do com o
art. 18 da Declaracdo Universal: “ninguém
serd arbitrariamente privado de sua pro-
priedade”.

Herkenhoff (1994, p. 84) lembra que:
“Com a supressao do habeas corpus, com a

suspensao das garantias da magistratura e
com a cassagao da liberdade de imprensa,
a tortura e os assassinatos politicos foram
largamente praticados no pais, sob o regime
do Ato Institucional n. 5”.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17-
10-1969, ndo trouxe nenhuma substancial
alteracdo formal na enumeracdo dos direi-
tos fundamentais.

Em 1979 veio a Anistia politica, com a
Lei n. 6.683, de 28 de agosto. Ela concedia
anistia aos perseguidos politicos e os que
praticaram crimes em nome do regime.

8. Direitos Fundamentais na
Constituicio de 1988

O regime militar comeca aos poucos
uma gradual abertura. O periodo entre
1978 e 1985 é caracterizado pela “abertura
democratica”, com o retorno do multipar-
tidarismo, em 1978, e as eleicbes diretas
para governadores, em 1982. Em 1984
surge o movimento pelas “Diretas Ja”,
que defendia a aprovagdo no Congresso
Nacional da Emenda Constitucional pre-
vendo as elei¢des diretas para Presidente
da Republica. Esse movimento conseguiu
mobilizar grandes manifestagdes de massa,
e é um ponto marcante da democratizacao,
embora ndo tenha conseguido a aprovagao
da Emenda nesse periodo. Foi apenas com
a Constituicdo de 1988 que as elei¢des pas-
saram a ser diretas em todos os niveis. No
entanto, a oposicdo, defensora das “diretas
ja”, conseguiu vencer as elei¢des indiretas
para Presidente da Republica, em 1984,
elegendo Tancredo Neves para Presidente
e José Sarney para Vice-presidente. Porém,
Tancredo faleceu antes da posse e assumiu
o Vice-presidente, tendo sido o primeiro
Presidente civil depois de 20 anos de dita-
dura. Isso marca o inicio de um novo perio-
do politico no Brasil, a Nova Reptblica.

8.1. A Constituigdo de 1988 e a Nova Repriblica

Com a posse do Presidente civil e a ins-
talagdo de um regime democrético, impds-
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se a elaboracdo de uma nova Constituicao,
agora democratica. Desse modo, houve a
convocacao de uma Assembléia Nacional
Constituinte, por meio da Emenda consti-
tucional n° 26, de 27 de novembro de 1985.
Essa Assembléia realizou os seus trabalhos
entre 01 de fevereiro de 1987 e 05 de outu-
bro de 1988, tendo sido a Constituigdo pro-
mulgada e publicada nesta tltima data.

O constituinte de 1988 quis criar uma
Constituicdo democratica chamada pelo
Presidente da Assembléia Nacional Cons-
tituinte, Ulysses Guimaraes, de “Constitui-
¢do Cidada”. Desse modo, desde o predam-
bulo, a Constituicdo deixa evidente a sua
legitimidade democratica, ao mencionar
que ela foi elaborada e promulgada por
representantes do povo. No artigo primei-
ro, ela afirma que o Estado brasileiro é um
Estado democrético de direito. Desse modo,
é a primeira vez que a Constituigdo se refere
expressamente a um tipo determinado de
Estado, e além disso criou um tipo de Esta-
do que é considerado o mais avangado.

A Constituicdo traz uma sistematizagao
bastante atual e inovadora. Nesse sentido,
o titulo I é destinado aos principios funda-
mentais e o titulo II aos direitos e garantias
fundamentais. O titulo I traz uma inovacgéo
considerdvel. No artigo primeiro, anuncia
quais sdo os principios sobre os quais se fun-
damenta o Estado brasileiro. No artigo ter-
ceiro, traz os principios relativos a finalidade
do Estado brasileiro. No artigo quarto, traz
os principios que devem reger o Brasil nas
relagdes internacionais. O contetdo e a rique-
za desses trés artigos é uma singularidade
da Constituicao de 1988, que contribuem
enormemente para colocar essa Constitui-
cao entre as Constitui¢bes mais avangadas
do mundo, do ponto de vista da construgao
de um Estado democréatico, social e de di-
reito, e em consonancia com o0s principios
maiores do constitucionalismo moderno.

A estrutura do Estado brasileiro se
manteve com a forma que vem desde a
Constituicdo de 1891. A forma de Estado é
a federativa (art. 19), a forma de governo é

aRepublica (art. 19), o sistema de governo é
o presidencialista (art. 76), a separacdo dos
trés Poderes independentes e harmonicos
(art. 2¢). No ambito do Poder Legislativo,
foi mantido o Congresso Nacional, com
as suas duas Casas, ou seja, a Cadmara dos
Deputados e o Senado Federal.

No Poder Judiciario, houve algumas
alteracdes de razoavel monta. Foi criado
o Superior Tribunal de Justica (ST]), que
passou a ser o guardido das leis federais
(art. 105), absorvendo essa competéncia que
era do STF. Na estrutura da Justica Federal,
houve a substituicdo do Tribunal Federal
de Recursos, que tinha sede em Brasilia,
por cinco Tribunais Regionais Federais
(TRFs), que passaram a ter sedes em cinco
diferentes regides do pais (art. 106). Além
disso, importante inovagdo foi a criagao
dos Juizados Especiais (art. 98), estaduais
e federais, para a conciliagdo, julgamento
e execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo. Esses Juizados significa-
ram um importante avango no que se refere
ao acesso a justica, ou seja, na concretizagao
do direito fundamental individual a tutela
jurisdicional efetiva.

O sistema de controle de constituciona-
lidade da Constituicdo de 1988 é bastante
complexo. Na verdade a Constituicao de
1988 consagra uma gradativa progressao
que alcancou o constitucionalismo brasi-
leiro em matéria de controle de constitu-
cionalidade. Temos atualmente um sistema
que poderemos considerar como misto,
pelo fato de realizar o controle difuso,
de origem norte-americana, e o controle
concentrado, de origem européia, além
de outras particularidades do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro.
Inicialmente, podemos dividir o sistema
brasileiro em controle preventivo e contro-
le repressivo ou jurisdicional. O controle
preventivo é realizado durante o processo
legislativo, tanto pelo Congresso Nacional -
Comissdes de Constituicdo e Justiga, e pelo
Plenario da Casa legislativa (art. 58) - como
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pelo Presidente da Reptiblica - veto juridico
(art. 66, § 1, CF). O controle repressivo, em
regra, é realizado pelo Poder Judiciério,
mas pode também ser feito pelo Legislativo.
O controle repressivo realizado pelo Legis-
lativo ocorre em trés situagdes: o Congresso
Nacional pode sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacao
legislativa (art. 49, V); o Congresso Na-
cional pode rejeitar Medida Provisoéria,
considerada inconstitucional, retirando
do ordenamento juridico esse instrumento
com forga de lei - atos normativos perfeitos
e acabados, apesar do carater temporario
(art. 62); a terceira situagdo ocorre quando
o Senado suspende a execugdo de norma
declarada inconstitucional pelo STF, pelo
controle difuso (art. 52, X).

O controle judicial ou jurisdicional
ocorre de dois modos: pela via de excecao,
indireta, incidental ou defesa (controle
difuso, concreto ou aberto); pela via direta
(controle concentrado ou reservado). O
controle difuso é reconhecido a todas as
instancias do Poder Judiciario (art. 97), e o
controle concentrado (art. 102) é atribuido
exclusivamente ao Supremo Tribunal Fe-
deral (STF). O controle difuso era adotado
no Brasil desde a Constituicdo de 1891, e o
controle concentrado foi adotado funda-
mentalmente apds 1965, com a introdugao
da agdo direta de inconstitucionalidade
genérica. A Constituicdo de 1988 prevé
diversas espécies (acdes) de controle con-
centrado de constitucionalidade. Existem
as acgoes diretas de inconstitucionalidade
(ADIn): genérica (art. 102, I, a, “12 parte”),
interventiva (art. 36, I1I) e por omissao (art.
103, § 29); a agdo declaratéria de constitu-
cionalidade (art. 102, 1, a, “in fine”), e a
argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, § 19). Essas trés
altimas ag¢des foram introduzidas pela
Constituicao de 1988, e as duas primeiras
ja existiam. A ADIn interventiva passou a
existir a partir da Constituicao de 1934, e
a ADIn genérica, desde 1965 (EC n. 16, de

06/12/1965). Como importante avango
referente ao controle concentrado, pode-
mos apontar a ampliagdo da titularidade
para as agdes do controle concentrado. As
Constitui¢des anteriores atribufam apenas
ao Procurador-Geral da Reptublica. Este
continua sendo o tnico titular paraa ADIn
interventiva, mas para as demais agdes ele
divide a titularidade com outras autorida-
des e 6rgaos (art. 103).

8.2. Os Direitos Fundamentais

A Constituigao brasileira de 1988 colo-
cou no seu centro os direitos fundamen-
tais. A propria localizacdo topografica do
catalogo dos direitos fundamentais, no
inicio do texto constitucional (Titulo II), de-
monstra a inten¢ao do constituinte em lhe
dar grande importancia. Além disso, ja no
preambulo e depois no Titulo I, é possivel
constatar o acento forte dado aos direitos
fundamentais. Podemos dizer que, além
de os direitos fundamentais constituirem
os principios fundamentais da Constitui-
¢do, eles se encontram presentes de uma
forma direta ou indireta em todo o corpo
da Constituicdo.

A Constituicao contempla as trés ge-
racdes ou dimensdes de direitos apon-
tadas pela doutrina moderna: direitos
de primeira, segunda e terceira geracdo.
Essa classificacao realizada pela doutrina
baseia-se na ordem cronolégica em que
esses direitos foram recepcionados em
nivel constitucional, e sdo cumulativos. Os
direitos fundamentais de primeira geracao
sao os direitos e garantias individuais, civis
e politicos, que surgiram no fim do século
XVIIL Os direitos de segunda geracao sao
os direitos econdmicos, sociais e culturais,
que surgiram na primeira metade do século
XX. E os direitos de terceira geragdo sdao
os direitos de solidariedade ou de frater-
nidade, que surgiram na segunda metade
do século XX. As ConstituicGes brasileiras
de 1824 e 1891 apenas traziam direitos de
primeira geragdo. As Constitui¢des de 1934,
1937, 1946, 1967 e 1969 trouxeram direitos
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de primeira e segunda geragdo. Portanto,
inova a Constituicdo de 1988 com os direi-
tos de terceira geragao, embora nao trate de
forma sistemaética desses direitos, que estao
dispersos na Constituicéo.

O Titulo II da Constitui¢ao (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais) esta subdividi-
do em cinco capitulos:

a) Capitulo I - Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos (art. 59): correspon-
de aos direitos de primeira geragdo; sao
os direitos individuais que se subdividem
em direitos civis e politicos; nesse capitulo
estdo basicamente os direitos civis; tratam
das denominadas liberdades negativas,
pelo fato de se dirigirem contra o Estado e
exigirem a abstencao deste;

b) Capitulo II - Dos Direitos Sociais
(arts. 6°-11): corresponde aos direitos de
segunda geracdo; sdo as denominadas
liberdades positivas dos individuos, pelo
fato de exigirem a intervencdo do Estado,
que deve assegurar certas prestagdes aos
individuos;

¢) Capitulo III - Da nacionalidade (arts.
12-13): est4 dentro dos direitos de primeira
geragdo, sdo direitos politicos;

d) Capitulo IV - Dos Direitos Politicos
(arts. 14-16): esta dentro dos direitos de
primeira geragao;

e) Capitulo V - Dos Partidos Politicos
(art. 17): estd dentro dos direitos de primei-
ra geracdo, sao os direitos politicos.

Além dessa estrutura inicial referente
aos direitos fundamentais, a Constituigao
traz mais dois titulos relacionados aos di-
reitos de segunda geragao. O Titulo VII, que
trata da “Ordem Econ6mica e Financeira” e
o Titulo VIII, que trata da “Ordem Social”.

Os direitos individuais tiveram uma
ampliacdo considerdvel no seu catélogo,
pois o art. 52 possui atualmente 78 incisos
e 4 paragrafos, contabilizando 82 disposi-
tivos?.. Comparando com a Constitui¢ao
de 1969, esta possuia simplesmente 36 pa-
ragrafos. E bem verdade que nem sempre

2 Isto incluindo a Emenda Constitucional n. 45,
de 08-12-2004.

essa ampliacdo significou a introdugdo de
novos direitos, pois se tratou muitas vezes
em dar um tratamento mais adequado a
determinados direitos que ja estavam pre-
vistos nas Constituicdes anteriores. Mas,
mesmo que tenha sido para esse fim, isso
demonstra também a atengdo dada pelo
constituinte aos direitos fundamentais. Os
direitos individuais foram ainda considera-
velmente reforcados, recebendo o status de
clausulas pétreas (art. 60, § 4°). E a primeira
vez que uma Constituicdo brasileira coloca
algum direito fundamental como cldusula
pétrea, pois, na Constituicdo de 1969 (art.
47, § 19), eram consideradas cldusulas pé-
treas apenas a Republica e a Federagdo, o
que também ocorreu com as Constitui¢des
brasileiras anteriores.

Também é significativo no que se refere
ao avango dos direitos fundamentais na
Constituigdo de 1988 o que, para Ingo Sarlet
(Cf.SARLET, 2007, p. 79), é, talvez, a inova-
¢do mais significativa o dispositivo previsto
no art. 5%, § 1°, que afirma: “as normas
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacdo imediata”. Embora
esse dispositivo se refira de forma genérica
aos direitos e garantias fundamentais, o
entendimento de grande parte da doutri-
na e da jurisprudéncia é que nem todos
os direitos de segunda e terceira geracao
teriam aplicacdo imediata. Portanto, esse
dispositivo estar-se-ia referindo especifica-
mente aos direitos individuais. A eficacia
imediata vincula primeiramente os 6rgaos
estatais, no que a doutrina denomina de
eficcia vertical dos direitos fundamentais,
e também os particulares, constituindo a
denominada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Os Direitos Sociais passaram a ser tra-
tados no Titulo II, referente aos direitos
fundamentais, e ndo mais na Ordem Eco-
noémica sob o Titulo “Ordem Econémica e
Social” das Constitui¢des anteriores, desde
a Constituicdo de 1934. Agora a Constitui-
cdo de 1988 trata dos direitos sociais no
Capitulo II do Titulo II e também no Titulo
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VIII destinado a Ordem Social. O art. 62
anuncia quais sdo os direitos sociais, e trata
apenas nesta parte (art. 72- 11) dos direitos
relacionados ao trabalho. De um modo nao
muito sistematico, a Constituicdo detalha
os demais direitos de segunda geracao no
Titulo VIII (Da Ordem Social). Portanto,
a Constituicao de 1988 separou a Ordem
Econdmica da Ordem Social, e trouxe para
dentro da ordem social os direitos sociais e
culturais que eram tratados em separado,
no titulo consagrado a familia, educacao e
cultura, isso também desde a Constituicao
de 1934. Os direitos de segunda geragdo, ou
seja, os direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais, tiveram um tratamento privilegiado na
Constituicdo, com uma amplitude do seu
catdlogo sem precedentes nas Constituicdes
anteriores. Por exemplo, o art. 72, da atual
Constituicdo, que trata dos direitos traba-
lhistas, tem 34 incisos e um paragrafo tnico,
contra 20 incisos e um paragrafo tinico, do
art. 165, da Constituicado de 1969.

Os direitos de terceira geragdo sao os di-
reitos de solidariedade ou de fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente
equilibrado, a uma saudével qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodetermina-
¢do dos povos e a outros direitos difusos.
A Constituicdo de 1988 nao sistematizou
esses direitos. Assim podemos encontra-los
ao longo da Constituigdo. O direito ao meio
ambiente, no art. 225; o direito a informa-
¢do prestada pelos érgdos publicos, no art.
5e, XXXIIL; o direito a autodeterminagao
dos povos e a paz, no art. 42, que trata das
relacGes internacionais; os direitos dos con-
sumidores, no art. 52, XXXII. Além disso, ao
tratar das atribuicoes do Ministério Pablico,
no art. 129, fala do Inquérito civil e da agdo
civil puablica, que sdo instrumentos desti-
nados a protegdo dos interesses difusos e
coletivos (inciso IV).

A Constituicao de 1988 repetiu a previ-
sdo de um conceito materialmente aberto
de direitos fundamentais, que constava nas
Constituicoes anteriores, desde a primeira
Constituicao republicana, a Constituicao de

1891. Tal previsdo estd no art. 5, § 22, que
afirma: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do 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”. Da forma como esté redigido,
o dispositivo inclui todos os direitos fun-
damentais, inclusive os direitos de terceira
geracdo que ndo constavam nas Constitui-
¢Oes anteriores.

No que se refere as agdes constitucionais
ou remédios constitucionais de protegdo
dos direitos fundamentais, a Constituicao
consagrou a progressdo que ocorreu ao
longo da histéria constitucional brasileira.
O artigo quinto trata do habeas corpus, do
mandado de seguranca, da agdo popular, do
direito de certiddo, do direito de peticao, e
inova ao criar o habeas data, o mandado de
injuncdo e o mandado de seguranca coletivo.
A Constitui¢do prevé a agdo civil pablica ao
tratar das atribuicoes do Ministério Pablico.
Em nivel constitucional, é a primeira vez
que é feito referéncia a essa acdo, embora a
lei (Lei n. 7.347/85), que trata da agdo civil
publica, seja de 1985. Além disso, existem
outros titulares referidos pela lei, além do
MP mencionado na Constituicao.

Portanto, a Constitui¢do de 1988 traz
avancos consideraveis em relagio aos direitos
fundamentais. O que nos leva a repetir com
Bobbio que agora a preocupacado maior é dar
efetividade a esses direitos, pois foram sem
precedentes os progressos alcancados no que
se refere ao reconhecimento desses direitos.

9. Consideragoes finais

Existe uma relacgdo direta entre o regime
politico e os direitos fundamentais. Durante
periodos de regimes ditatoriais no Brasil,
os direitos encontravam-se declarados nas
Constitui¢des, mas outros dispositivos da
propria Constituicao e a pratica acabavam
por negar esses direitos. Por outro lado,
durante periodos de relativa democracia
existiam previsdes de direitos, e as demais
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normas constitucionais estatuiam um
Estado limitado, o que oferecia condigdes
para uma pratica que respeitasse os di-
reitos fundamentais. Desse modo, apesar
das declaracdes de direitos nas diversas
Constitui¢des brasileiras, seja em regimes
democraticos, seja ditatoriais, houve cons-
tantes violacOes aos direitos fundamentais,
e ainda continua havendo nos dias de hoje,
apesar de termos uma das mais lindas de-
claragoes de direitos na Constituicao atual,
de 1988. Sem sombra de duvida, existe um
grande fosso entre o dever-ser e o ser ou
entre o ideal e o real.

A anélise da evolucao dos direitos fun-
damentais nas Constitui¢des brasileiras
permite constatar a progressao dos direi-
tos no Brasil, em todos os niveis. Nesse
contexto, a Constituicao de 1988 é aquela
que, sem precedentes, coloca os direitos
fundamentais no seu centro e representa
a consolidacido de todos os direitos con-
quistados. A posicdo privilegiada dos
direitos fundamentais na Constituicdo de
1988 decorre tanto em funcido da extensa
positivacdo dos direitos como também
pela protecdo, aplicacdo e eficicia desses
direitos. E importante compreender essas
conquistas e buscar meios que possam dar
plena efetividade aos direitos e garantias,
pois a simples declaragdo de direitos ndo
nos torna pessoas detentoras de dignidade
e nao transforma a nossa sociedade em
justa, livre e solidéaria.
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1. Consideracoes iniciais

O direito é interpretagdo. O Supremo
Tribunal Federal vem exercendo inegavel-
mente dois papéis de extrema importan-
cia: o de resolver litigios judiciais, que se
volta para as partes e para o passado, e o
de complementar e desenvolver o direito
positivado, que se volta para a coletividade
e para o futuro, dai o reconhecimento ao
Poder Judiciario como fonte de produgao
normativa em uma perspectiva que se
busca uma pretensao de corregdo das deci-
soes judiciais (Cf. SILVA, 2005, p. 305) que
representam um caso especial do discurso
racional prético em geral (ALEXY, 1993,
p. 60). E, portanto, um procedimento para
provar e fundamentar enunciados normati-
vos e valorativos por meio de argumentos.
A corregdo desses enunciados tem por
pressuposto serem eles o resultado desse
procedimento, ou seja, do discurso racional
(ALEXY, 1993, p. 60).

Uma argumentagdo racional tem por
pressuposto o estabelecimento de regras
objetivas nas quais o discurso se dara.
Tais regras devem atender, em um juizo
de otimizacdo méxima, as duas seguintes
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condicdes: a) devem possuir o contetido
valorativo mais forte possivel, excluindo
outros juizos de valor com o fito de aumen-
tar sua significacdo de decisdo; b) devem
ser o mais abstrato possivel, a fim de obter
ampla aceitacao’.

Com efeito, como observa Robert Ale-
xy (2001), em qualquer forma de discurso
juridico sdo apresentados argumentos
justificativos. Assim, qualquer pessoa que
justifique algo esta implicitamente exigindo
que essa justificacdo seja correta e, portanto,
que seja correta a afirmagdo. Ndo é permis-
sivel nos discursos juridicos, e também nos
discursos praticos gerais, afirmar algo e
depois se negar a justificd-lo sem dar razoes
para isso (ALEXY, 2001, p. 213). Um outro
forte argumento que aponta para a exigén-
cia de correcao da decisdo judicial é que ela,
por expressa determinagdo constitucional,
deve ser necessariamente justificada® sob a
base do principio da legalidade e da regra
da lei®.

Friedrich Miiller insiste de modo incisi-
vo em uma nao-identidade entre norma e
texto danorma. A partir dessa constatacao,
Miiller expde sua distingdo entre &mbito da
norma e programa da norma. Enquanto o
segundo faz referéncia ao teor literal da
norma, isto é, o texto propriamente dito, o
primeiro é o recorte da realidade social na
sua estrutura bésica, que o programa da
norma escolheu para si no ambito de regu-
lamentacao (MULLER, 2000, p. 57).

Uma norma carece de interpretacdo nao
s6 porque sua formulagdo lingtiistica ndo é
univoca?, mas sobretudo porque ela tem de
ser aplicada no caso. Muitas vezes, embora
uma norma seja perfeitamente univoca no

1 Sobre uma formulagdo de regras do discurso
juridico, Cf. Alexy (2001, p. 179-240).

2 Art. 93, IX, da CF/88.

3 Arts. 52 e 37 da CF/88.

* A esse respeito, sao conhecidas as observagdes de
Karl Larenz (1997, p. 282-285) sobre a necessidade da
interpretacdo das normas, identificando a inadequagéo
do brocardo in claris non fit interpretatio em funcéo de
as normas estarem expressas na linguagem ordindria,
sendo esta naturalmente imprecisa e vaga.

papel, pode ser pouco clara no embate com
certos casos limites. Tal ocorre pelo fato de
que a norma juridica ndo est4 pronta nem
substancialmente concluida (MULLER,
2000, p. 62). Dai por que ser uma falsa
oposicao o confronto entre vontade dalei e
vontade do legislador. Tanto as chamadas
correntes subjetivistas quanto as objetivis-
tas pressupdem a existéncia prévia de um
sentido autdbnomo a ser reconstruido pelo
intérprete. Como bem observa Miiller, a
simples futuridade dos casos coloca por
terra essa nocdo voluntarista.

Para Friedrich Miiller, depreendem-se
ainda outras conseqtiéncias para o emprego
da idéia de pré-compreensao. Ele defende
que haja, no seio da pré-compreensao
geral ou ideolégica que cerca os membros
de uma determinada sociedade e atua em
qualquer processo de compreensdo, uma
pré-compreensdo juridica, normativa, que
possa ser controlada e delimitada racional-
mente. Assim, a possivel racionalidade do
Direito aumentaria na proporc¢ao direta de
uma crescente consciéncia dos pressupos-
tos adotados pelos operadores juridicos,
abarcando conhecimentos relativos a dife-
rentes concepgdes tedricas do Direito, nexos
materiais e dados da experiéncia. A ciéncia
juridica deve tornar patentes seus pressu-
postos®. Isso, porém, ndo deve significar um
apego a conceitos e valores prévios rigida-
mente fixados, mas sim a necessidade ra-
cional de um processo de didlogo em que o
operador do Direito, a partir da consciéncia

5 Eis o argumento de Friedrich Miiller (2000, p. 65):
a objetividade juridica ndo pode alegar defrontar-se
com a prescricdo e o caso sem “pressupostos”. Tais
pressupostos ja sio dados com a linguagem que abran-
ge tanto as prescricdes juridicas quanto os intérpretes.
Eles atuam, igualmente, como conhecimento de nexos
materiais, de dados da experiéncia e, sobretudo, como
posigoes, esforcos e teores materiais de teoria juridica,
de teoria do Estado, de teoria constitucional, de dog-
matica e de teoria do direito e da constituicdo; por
conseguinte, como forcas motivadoras preexistentes a
concretizagdo individual. A ciéncia juridica deve, ndo
em ultimo lugar, verificar nesse sentido os seus pres-
supostos, diferencia-los e exp6-los sem falseamento e
embelezamento em termos de método.
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clara dos pressupostos pertinentes ao seu
sistema juridico, possibilite, no embate com
novos elementos e valores, a transformacao
daqueles de maneira fundamentada.

Em Richard Posner (2007, p. 401), temos
que a justeza da interpretagdo depende do
objetivo do tipo especifico de interpretacao,
o que talvez explique, por exemplo, por que
ainterpretacdo musical nao é uma analogia
atil a interpretacado das leis. Mas ndo existe
consenso sobre qual seja o objetivo da inter-
pretacao das leis ou constitucional. Talvez
haja varios objetivos - fidelidade a intengao
dos autores do texto constitucional, certeza,
coeréncia, bons resultados do ponto de
vista pragmatico. Sao objetivos afins, mas
intérpretes diferentes irdo atribuir-lhes
pesos diferentes®.

O texto ndo é apenas uma fonte de infor-
magdes sobre as conseqiiéncias das interpre-
tacOes alternativas; entre as conseqiiéncias a
serem consideradas, ha também o impacto
que as aplicacdes legais imprevisiveis vao
ter sobre a comunicacdo entre o poder
legislativo e o Tribunal. Normalmente, na
verdade, se é possivel reconhecer a intencao
comunicativa ou o propésito legislativo
- em outras palavras, se a reconstrucao
imaginativa funciona -, isso representara o
fim do caso (POSNER, 2007, p. 402).

Essa funcado interventiva do Supremo
Tribunal Federal visando nao apenas defen-
der, mas promover os direitos assegurados
na Constituigdo, implica a superacdo da
funcao judicial na sua concepgao classica
de legislador negativo e o reconhecimento
de uma atuacado positiva, embora nao tdo
ampla como a do Poder Legislativo, na cria-
¢do do direito (SILVA, 2005, p. 98), tal como
se pode depreender do voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello na ADPF n°45/DF

¢ Para Hans Georg Gadamer (1978, p. 315, 313), o
intérprete ndo é um ser isolado, pois aceita e comun-
ga da existéncia dos outros. Sua verdade ndo é uma
verdade isolada, mas compartilhada, porque s6 faz
sentido com a aceitagdo dos outros, com quem com-
partilha uma vida social. E numa visdo positiva, ndo
cética, acredita que, a despeito de todos os possiveis
mal-entendidos, as pessoas buscam o consenso.

e na construgdo pretoriana que reforga o
alcance de suas decisodes (a decisao em RExt
valendo erga omnes e vinculativamente).

2. Fundamentos doutrindrios
do Efeito Vinculante

Como a Constituicdo Federal coloca em
seu vértice maior o Supremo Tribunal Fede-
ral, ao poder de criagdo do direito deve ser
reconhecida maior autoridade e, portanto,
o poder de vincular’ os Tribunais inferiores,
conforme entendimento defendido no voto
proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes na RCL 2126 /SP (BRASIL, 2002) em
que se consagrou que a eficdcia da decisdo
do Tribunal transcende o caso singular, de
modo que os principios dimanados da parte
dispositiva e dos fundamentos determinan-
tes sobre a interpretacdo da Constituicao de-
vem ser observados por todos os Tribunais
e autoridades nos casos futuros.

Por seu turno, no Agravo Regimental na
RCL 2143-2/SP (BRASIL, 2003), o Ministro
Relator Celso de Mello prelecionou em seu

7 O efeito vinculante ndo é novidade no ordena-
mento juridico brasileiro. A Emenda Constitucional
ne 7, de 1977, previa que, a partir da data da publicacio
da ementa do acérdio no Didrio Oficial da Unido, a inter-
pretacio nele fixada terd forca vinculante, implicando sua
ndo-observagdo negativa de vigéncia do texto interpretado.
O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, ao
disciplinar a representacdo interpretativa, no seu art.
187, estabelecia que, a partir da publicacio do acérdio, por
suas conclusoes e ementa, no Didrio de Justica da Unido, a
interpretacio nele fixada terd forca vinculante para todos os
efeitos (MENDES, 1999, p. 457-458). A doutrina ainda
registra que a idéia da eficacia erga omnes e efeito vin-
culante surgiu, pela primeira vez, por meio de projeto
elaborado por Haroldo Valadao e encaminhado pelo
Instituto dos Advogados Brasileiros ao Constituinte
de 1946, pretendendo-se, ai, que da interpretagdo da
lei fixada pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de recurso extraordinario, se tomasse assento de ob-
servancia obrigatoria pelos Tribunais e juizes patrios.
Ressurgiu, posteriormente, em 1963, no anteprojeto de
Lei Geral de Aplicacdo de Normas Juridicas, de autoria
do mesmo professor, ainda inexitosamente. E também
esteve presente o tema, como objeto do anteprojeto de
Codigo de Processo Civil de Alfredo Buzaid, em 1964,
pelo qual praticamente restabeleciam-se os Assentos,
ao feitio daqueles da Casa de Suplicacdo, vigentes a
época das Ordenacdes do Reino.
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voto que as decisdes consubstanciadas de
declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive aquelas
que importem em interpretacdo conforme
a Constituicdo e em declaracdo parcial
de inconstitucionalidade sem reducao de
texto, quando proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de fiscalizacao
normativa abstrata, revestem-se de eficacia
contra todos (erga omnes) e possuem efeito
vinculante em relagdo a todos magistrados
e Tribunais, bem assim em face da Admi-
nistracao Pablica Federal, estadual, distrital
e municipal, impondo-se, em conseqiiéncia,
a necessaria observancia por tais érgaos
estatais, que deverdo adequar-se, por isso
mesmo, em seus pronunciamentos, ao que
a Suprema Corte, em manifestagdo subor-
dinante, houver decidido, seja no ambito
da acdo direta de inconstitucionalidade,
seja no da acdo declaratéria de constitu-
cionalidade, a propésito da validade ou
da invalidade juridico-constitucional de
determinada lei ou ato normativo.

De igual sorte, na RCL 1987-0/DF
(BRASIL, 2004a), o Ministro Relator Mau-
ricio Correa em seu voto ratificou esse
entendimento ao afirmar que se revela de
fundamental importancia o resguardo a
eficacia das decisdes tomadas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, sendo inadmissivel a
desobediéncia perpetrada contra a exegese
constitucional, consagrada em seus julga-
dos, mesmo naquelas hipdteses em que a
violacao ocorre de forma obliqua.

Na Questao de Ordem em RCL 4219-7/
SP (BRASIL, 2004), em seu voto-vista, o
Ministro Eros Grau pondera que, ao se
decidir definitivamente o mérito da acao
direta de inconstitucionalidade e da acao
declaratéria de constitucionalidade, o Su-
premo Tribunal Federal produz uma norma
de decisdao e ndo um texto normativo. Essa
norma é aplicada a todos, indistintamente.
E a prépria norma de decisdo que se aplicaa
todos, a todos vinculando. E a interpretacao
conferida pelo Supremo a Constituicdo -
além do seu juizo de constitucionalidade

sobre certo texto normativo infraconstitu-
cional -, que, nos termos do disposto no §
2¢do art. 102, produz eficacia contra todos
e efeito vinculante.

Para o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
(1966, p. 222), oportunidade para interpre-
tagdo conforme a constituigdo existe sempre
que determinada disposicao legal oferece
diferentes possibilidades de interpretagdo,
sendo algumas delas incompativeis com a
Constituigdo. Por isso que, nessas situagdes
em que a norma nao permite a extragdo de
um sentido univoco, cabe ao tribunal extrair
das possiveis cambiantes interpretagdes o
sentido da norma que a coloque em conso-
néancia com o texto maior, ao tempo em que
exclui todas as outras interpretacdes que
conduziriam a um resultado dissonante da
vontade constitucional.

Assim o efeito vinculante, ao implicar
que os Tribunais inferiores julguem de
conformidade com o que foi decidido
pelo Supremo Tribunal Federal, coarcta a
possibilidade de tratamento desigual para
situagdes semelhantes, garantindo unifor-
midade, regularidade, seguranga juridica,
eficiéncia e transparéncia nas decisdes
judiciais (MACEY, 1989).

Dessa maneira, chegou-se a conclusdo,
no voto do Ministro Paulo Brossard profe-
rido em questdo de ordem de ADCn21-1/
DF, que:

“Quanto ao (...) efeito vinculante,
creio que é uma medida de utilidade
(...), porque, por essa ou aquela razao,
acontece entre nds o que ndo acon-
tece em outros paises de diferente
tradigdo histdrica e juridica, em que
uma decisdo de Tribunal Superior,
nao pela lei, mas pela teoria do stare
decisis, se faz respeitavel e respeitada.
Nao hé lei que determine o respeito
a um acérddo da Suprema Corte;
respeita-se porque é da Suprema
Corte. Entre noés, por essa ou aquela
razao, durante decénios se controver-
te sobre um tema, ndo chega a termo
o dissenso. (...) E possivel arrolar mil
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decisdes num sentido e mil e uma
em sentido inverso. Ora, isto ndo
pode continuar indefinidamente. O
principio da utilidade tem de se fazer
sentir, ainda que isto importe, aqui ou
ali, em certas situagdes menos confor-
taveis... E um principio de utilidade
juridica, social, politica, utilidade no
seu sentido mais amplo”.
Importante ressaltar que, ja no voto
do Agravo Regimental na RCL 1880-6/
SP (BRASIL, 2004b), o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes procura delinear os funda-
mentos da construgdo do efeito vinculante
como uma ferramenta do ativismo judicial
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal:
“(...) que o efeito vinculante da de-
cisdo esta intimamente vinculado,
este € um ponto importante, a meu
ver a propria natureza da jurisdicao
constitucional, em dado estado de-
mocrético, e a fun¢do de guardiao
da Constituicdo desempenhada pelo
Tribunal, temos de admitir, igual-
mente, que o legislador ordinério
ndo esta impedido de atribuir essa
protecdo processual especial a outras
decisdes de controvérsias proferidas
pela Corte, como foi reconhecido,
inclusive, no caso da ADPF.
(...) Na verdade, o efeito vinculante
decorre do particular papel politico-
institucional desempenhado pela
Corte, ou pelo Tribunal Constitucio-
nal, que deve zelar pela observancia
estrita da Constituicdo nos processos
especiais concebidos para solver
determinadas e especificas controvér-
sias constitucionais. Foi exatamente
esse o entendimento que imperou na
Alemanha. O efeito vinculante nado
esta previsto na Constituicdo, ao con-
trario da “forca dalei’ (Gesetzeskraft)
ou da chamada ‘eficacia erga omnes’.
Nao obstante, o efeito vinculante foi
imposto por lei. E exatamente hoje
a forca determinante até mesmo em
julgados ndo dotados de eficacia

erga omnes. Esse foi o entendimento
adotado por este Tribunal na Agao
Declaratéria n° 04, ao reconhecer
efeito vinculante a decisdo proferida
em sede de cautelar, a despeito do
siléncio do texto constitucional e da
auséncia a época de disposicao legal
sobre o texto”.

Importante refrisar que a noticiada
ADC-MC-4/DF (BRASIL, 1999) teve como
Relator o Ministro Sydney Sanches, em que
asseverou que nas decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas Acdes Declaratoérias de Cons-
titucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzem eficacia contra todos e
até efeito vinculante, relativamente aos de-
mais 6rgados do Poder Judicidrio e ao Poder
Executivo, nos termos do art. 102, § 2¢, da
Constituicdo Federal, demonstrando dessa
maneira a preocupagdo com a construgao
pretoriana da eficdcia vinculante.

Entendeu-se admissivel que o Tribunal
passasse a exercer, em sede de acdo de-
claratéria de constitucionalidade, o poder
cautelar que lhe é inerente, enfatizando-se que
a prdtica da jurisdigdo cautelar acha-se essen-
cialmente vocacionada a conferir tutela efetiva e
garantia plena ao resultado que deverd emanar
da decisdo final a ser proferida naquele processo
objetivo de controle abstrato (BRASIL, 1999).

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello
ponderou que o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, ao deferir o pedido de
medida cautelar na ADC-MC-4/DF (BRA-
SIL, 1999), expressamente atribuiu, a sua
decisao, eficidcia vinculante e subordinante,
com todas as conseqiiéncias juridicas dai
decorrentes (MENDES, 2007, p. 199-200).

O Supremo Tribunal Federal, ao con-
ceder o provimento cautelar requerido na
ADC-MC-4/DF (BRASIL, 1999), proferiu,
por maioria de nove votos a dois, a seguinte
decisdo:

“O Tribunal, por votagdo majoritaria,
deferiu, em parte, 0 pedido de medida
cautelar, para suspender, com eficicia
ex nunc e com efeito vinculante, até
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final julgamento da acao, a prolacdo
de qualquer decisdo sobre pedido de
tutela antecipada, contra a Fazenda
Puablica, que tenha por pressuposto a
constitucionalidade ou a inconstitu-
cionalidade do art. 12 da Lei n° 9.494,
de 10/9/97, sustando, ainda, com a
mesma eficicia, os efeitos futuros des-
sas decisdes antecipatérias de tutela ja
proferidas contra a Fazenda Publica,
vencidos, em parte, o Ministro Néri
da Silveira, que deferia a medida
cautelar em menor extensio, e, inte-
gralmente, os Ministros Ilmar Galvao
e Marco Aurélio, que a indeferiam”.
Ainda no voto prolatado na ADC-
MC-4/DF (BRASIL, 1999) pelo Ministro
Celso de Mello, o decisum proferido pelo
Supremo Tribunal Federal teria o seguinte
significado doutrinario:
“(a) incide, unicamente, sobre pedi-
dos de tutela antecipada, formulados
contra a Fazenda Puablica, que tenham
por pressuposto a constitucionalida-
de ou a inconstitucionalidade do art.
1° da lei n° 9494/97;
(b) inibe a prolacao, por qualquer juiz
ou Tribunal, de ato decisério sobre o
pedido de antecipacao de tutela, que,
deduzido contra a Fazenda Publica,
tenha por pressuposto a questao es-
pecifica da constitucionalidade, ou
nio, da norma inscrita no art. 1° da
lei n°9.494/97;
(c) ndo se aplica retroativamente aos
efeitos ja consumados (como os pa-
gamentos ja efetuados) decorrentes
de decisdes antecipatdrias de tutela
anteriormente proferidas;
(d) estende-se as antecipagoes de tu-
tela, ainda ndo executadas, qualquer
que tenha sido o momento da prola-
¢do do respectivo ato decisério;
(e) suspende a execugdo dos efeitos
futuros, relativos a prestagdes pecu-
niarias de trato sucessivo, emergentes
de decisdes antecipatdrias que prece-
deram ao julgamento, pelo Plenario

do Supremo Tribunal Federal, do pe-
dido de medida cautelar formulado
na ADC-MC 4/DF”.

Gilmar Ferreira Mendes, comentando a
respeito da ADC-MC-4/DF (BRASIL, 1999),
acrescenta ainda que o entendimento do
Tribunal no que tange a decisdo concessiva
da cautelar afetava ndo apenas os pedidos
de tutela antecipada ainda ndo decididos,
mas todo e qualquer efeito futuro da deci-
sdo proferida nesse tipo de procedimento.
Em outros termos, o Poder Publico Federal
ficava desobrigado de observar as decisdes
judiciais concessivas de tutela fundadas na
eventual inconstitucionalidade da Lei n®
9.494/97, a partir da data da decisdo con-
cessiva da cautelar em acdo declaratoéria,
independentemente de a decisdo judicial
singular ter sido proferida em periodo an-
terior. E, mais, que, em caso de ndo-obser-
vancia por parte dos 6rgaos jurisdicionais
ordinérios, o remédio adequado haveria de
ser a reclamagdo (MENDES, 2007, p. 201).

3. Desfecho final

A concepcao de efeito vinculante recep-
cionada pela Emenda n® 3/93 (MENDES,
2007, passim) é a de que sdo vinculantes as
decisdes capazes de passar em julgado. Tal
como a coisa julgada, o efeito vinculante re-
fere-se ao momento da decisdo. Alteragbes
posteriores nao sdo alcancadas. O grande
problema diz respeito aos limites objetivos
do efeito vinculante referente a parcela da
decisdo que tem efeito vinculante para os
6rgdos constitucionais, tribunais e autorida-
des administrativas. Ou melhor, indaga-se,
tal como em relagdo a coisa julgada e a forca
da lei, se o efeito vinculante esta adstrito a
parte dispositiva da decisdo ou se ele se es-
tende também aos chamados fundamentos
determinantes, ou, ainda, se o efeito vin-
culante abrange também as consideragdes
acessorias, as coisas ditas de passagem, isto
é, os chamados obiter dicta®.

8 O conceito de obiter dicta, dictum esta ligado
ao conceito de holding, que é a regra ou principio
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Enquanto, em relagdo a coisa julgada
e a forga de lei, ha de se limitar a parte
dispositiva da decisdo, o efeito vinculante
se estende, igualmente, aos fundamentos
determinantes da decisdo transcendendo
o caso singular, de modo que os principios
emanados da parte dispositiva e dos funda-
mentos determinantes sobre a interpretacao
da Constitui¢cdo devem ser observados por
todos os tribunais e autoridades nos casos
futuros.

Temos entdo que a coisa julgada ultra-
passa os estritos limites da parte dispositi-
va, abrangendo também a norma decisdria
concreta, que nada mais seria do que aquela
idéia juridica subjacente a formulagdo con-
tida na parte dispositiva, que, concebida de
forma geral, permite ndo s6 a decisdo do
caso concreto, mas também a decisdao de
casos semelhantes.

Proferida a declaracdo de constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade de lei
objeto da acdo declaratoria, ficam os Tribu-
nais e 6rgaos do Poder Executivo obrigados
a guardar-lhe plena obediéncia. O carater
transcendente do efeito vinculante impoe
que sejam considerados ndo apenas o con-
tedado da parte dispositiva da decisdo, mas
a norma abstrata que dela se extrai, isto é,
a proposicao que determina se o tipo de
situacdo, conduta ou regulacdo - e nao
apenas aquela objeto do pronunciamento
jurisdicional - é constitucional ou incons-

enunciado pelo juiz em um determinado caso que era
necessario para a resolucdo da questdo. Assim, toda
e qualquer regra elaborada pela Corte que ndo era
necessaria para a solu¢do da questdo é considerada
dicta, dictum. Considerando que as Cortes podem
criar regras de direito, mas com a limitacdo de que
elas devem estar relacionadas com os fatos postos
sob adjudicagéo, esse poder estd confinado pelas ne-
cessidades das controvérsias que lhe sdo submetidas
para decisdo. Os obiter dictum, portanto, sdo aquelas
consideragdes juridicas elaboradas pelo Tribunal
nao relacionadas com o caso, embora as considerem
desnecessdrias para justificar a decisdo proferida. Sao
pronunciamentos que se afastam do principio justifi-
cador daquela decisdo. A partir do momento que dele
se afastam, o Tribunal passa a falar extrajudicialmente e
nenhuma opinido que possa expressar é considerada
vinculante (SILVA, 2005, p. 184-185).

titucional e deve, por isso, ser preservado
ou eliminado.

Mas entdo surge a seguinte indagagcao:
essa vinculatividade poderia vincular ou
nao o proprio STF? Ao que tudo parece,
a Emenda n? 3/93 faz expressa referéncia
ao efeito vinculante em relacéo aos demais
orgaos do Poder Judicidrio, excluindo, desse
modo, o Supremo Tribunal Federal de uma
autovinculacdo aos fundamentos determi-
nantes de uma decisao anterior.

E quanto ao Poder Legislativo? Enfren-
tando essa questdo no Agravo Regimental na
RCL 2617-5/MG (BRASIL, 2005), o Ministro
Relator Cezar Peluso assim se posicionou:

“E clara a Constituicao da Reptblica
no limitar a extensdo dos efeitos vin-
culantes da decisao definitiva de mé-
rito, proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acGes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal, aos demais érgdos do
Poder Judiciério e ao Poder Executivo
(art. 102, § 29), enquanto eficacia que
deve atribuida, por idénticas razdes,
a decisdo definitiva da agdo direta
de inconstitucionalidade, a qual tem
igual caréter duplice, posto que com
sinal trocado.

E o que, alids, confirma a Lei n®
9.868/99, no art. 28, § tnico:

‘Art. 28. (...)

Paragrafo tnico. A declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstitu-
cionalidade, inclusive a interpretacao
conforme a Constituicdo e a declara-
¢do parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, tém eficicia
contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgaos do Poder Judicia-
rio e 8 Administracédo Pablica federal,
estadual e municipal™”.

Esta visto, pois, que nosso ordena-
mento ndo estendeu ao legislador
os efeitos vinculantes da decisdo de
inconstitucionalidade.

Nem se pode tirar coisa diversa a s6
previsdo da eficacia erga omnes. Ja se
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demonstrou alhures, com abundan-
cia de argumentos, que, como fruto
de exegese de textos similares ou
analogos, a proibicdo de reproducao
de norma idéntica a que foi declarada
inconstitucional ndo pode inspirar-se
nalgum principio processual geral
que iniba renovagdo do compor-
tamento subjacente a ato concreto
anulado ou tido por ilegal, o que, sob
a autoridade da res iudicata, conviria
apenas a processos de indole subje-
tiva. Ademais, o postulado da segu-
ranga juridica acabaria, contra uma
correta interpretacao constitucional
sistemético-teleoldgica, sacrificando,
em relagdo as leis futuras, a propria
justica da decisdo. Por outro lado, tal
concepgdo comprometeria a relagdo
de equilibrio entre o tribunal consti-
tucional e o legislador, reduzindo este
a papel subalterno perante o poder
incontrolavel daquele, com evidente
prejuizo do espaco democratico-re-
presentativo da legitimidade politica
do ¢rgao legislativo. E, como razéo de
nado menor tomo, a proibigdo erigiria
mais um fator de resisténcia condu-
cente ao inconcebivel fené6meno da
fossilizacdo da Constituicao:

‘A conseqiiéncia é particularmente
grave: as constitui¢cdes, enquanto
planos normativos voltados para o
futuro, ndo podem de maneira ne-
nhuma perder a sua flexibilidade e
abertura. Naturalmente e na medida
do possivel, convém salvaguardar a
continuidade dos standards jurispru-
denciais: alteracdes de rota, decisGes
overruling demasiado repentinas e
brutais contrastam com a prépria
nocao de jurisdigdo. A percepcao da
continuidade como um valor nédo
deve, porém, significar uma visao
petrificada da jurisprudéncia ou uma
indisponibilidade dos tribunais para
atender as solicitagdes provenientes
do ambiente’.

E o que se reconhece entre nés. In-
vocando a respeito a orientagdo da
Corte (ADI n2 907, Rel. Min. ILMAR
GALVAO, RTJ 150/726, e ADI n®
864, Rel. Min. MOREIRA ALVES, RTJ
151/416), adverte-se:

“Também o Supremo Tribunal Fede-
ral tem entendido que a declaragdo de
inconstitucionalidade ndo impede o
legislador de promulgar lei de conte-
ado idéntico ao texto anteriormente
censurado...

Ao contrario do estabelecido na pro-
posta original que se referia a vincu-
lacao dos 6rgaos e agentes publicos,
o efeito vinculante consagrado na
Emendan® 3, de 1993, ficou reduzido,
no plano subjetivo, aos 6rgaos do Po-
der Judiciario e do Poder Executivo.
Proferida a declaracéo de constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade de
lei objeto da acao declaratéria, ficam
os Tribunais e 6rgaos do Poder Exe-
cutivo obrigados a guardar-lhe plena
obediéncia””.

Importante destacar, ainda, no voto do
Ministro Cezar Peluso no Agravo Regimen-
talna RCL 2617-5/MG (BRASIL, 2005), para
fins didaticos, a nomenclatura utilizada de
“decisdes overruling”, que diz respeito a
invalidagdo da doutrina vinculante. Clas-
sicamente o overruling tem sido entendido
nao como uma mudanca no direito estabe-
lecido, mas como a correcdo de um erro, ou
melhor, nada mais é do que uma decisao
que cria (ou da qual emerge) uma regra que
invalida outra regra anteriormente firmada;
embora aparentemente pareca ser uma
decisdo radicalmente revolucionaria, a mu-
danca nao é, no final das contas, fotalmente
revoluciondria, pois é feita por oficiais dentro do
sistema que tém autoridade para decidir casos de
acordo com a raziao (BENDITT, 1987, p. 102).
Assim, como processo decisério, a decisdao
que invalida um principio anteriormente
firmado é comparavel a decisdao que fir-
mou o referido principio e, portanto, como
outras formas de decisdo, é governada por
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principios institucionais (Cf. SILVA, 2005,
p. 266-267).

Referéncias

ALEXY, Robert. La idea de una teorfa procesal de la
argumentacion juridica. In: . Derecho y razon
pritica. Mexico: Distribuiciones Fontamara, 1993.

. Teoria da argumentacio juridica. Sdo Paulo:
Landy, 2001.

BENDITT, Theodore M. The rule of precedent. In:
. Precedent in law. Oxford: Clarendon, 1987.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao declaratéria
de constitucionalidade n. 4/ DF. Relator: Min. Sydney
Sanches. Brasilia, 27 nov. 1997. Didrio da Justica, Bra-
silia, 21 maio 1999.

. Reclamagédo n. 4219-7/SP. Relator:
Min. Joaquim Barbosa. Sdo Paulo, 22 mar. 2006. Didrio
da Justica, Brasilia, 7 mar. 2007.

. . Reclamag&o n. 1987-0/DF. Relator:
Min. Mauricio Correa. Brasilia, 27 nov. 2001. Didrio da
Justica, Brasilia, 21 maio 2004a.

. Reclamac&o n. 2126 /SP. Relator Min.
Gilmar Ferrelra Mendes. Sao Paulo, 6 ago. 2002. Didrio
da Justica, Brasilia, 19 ago. 2002.

. Reclamagdo n. 2143-2/Sp. Relator:
Min. Celso de Mello. Sao Paulo, 28 ago. 2002. Didrio
da Justica, Brasilia, 6 jun. 2003.

. Reclamacdo n. 2617-5/MG. Relator:
Min. Cezar Peluso. Minas Gerais, 26 abr. 2004. Didrio
da Justica, Brasilia, 26 fev. 2005.

. Reclamagéo n. 1880-6/SP. Relator:
Min. Marco Aurelio. Sdo Paulo, 4 jul. 2001. Didrio da
Justica, Brasilia, 19 mar. 2004b.

GADAMER, Hans-Georg. La hermenéutica como
tarea tedrica y prética. In: . Verdad y método 11.
Salamanca: Sigueme, 1978.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997.

MACEY, R. Jonathan. The internal and external costs
and benefits of stare decisis. Chicago Law Review, Chi-
cago, v. 65, n. 93, 1989.

MENDES, Gilmar Ferreira. Argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental: comentdrios a lei 9882 de 3-12-
1999. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

. Jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva,

1996.

. Direitos fundamentais e controle de constitu-
cionalidade: estudos de direito constitucional. 2. ed.
Sdo Paulo: C. Bastos; Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999.

MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito
constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 2. ed. Sdo
Paulo: M. Limonad, 2000.

POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito.
Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2007.

SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante:
sua legitimacdo e aplicacdo. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2005.

. Interpretacio constitucional operativa. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2001.

Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008

139






Digressoes democraticas

Teoria do processo e discurso normativo

Dhennis Cruz Madeira é professor do curso
de Pés-Graduacdo Lato Sensu em Direito Pro-
cessual do Instituto de Educacdo Continuada
da PUC Minas (IEC-PUC Minas). Professor de
Teoria Geral do Processo e Direito Processual
Civil do curso de graduacgao em Direito da PUC
Minas. Mestre e especialista em Direito Proces-
sual pela PUC Minas.

Dhennis Cruz Madeira

Sumario

1. Consideracoes iniciais. 2. O espago do
soberano e sua incompatibilidade com o Estado
Democratico de Direito. 3. A Constitui¢do como
expressdo normativo-politica. 4. As normas
constitucionais como demarcadoras do discurso
juridico. 5. O Estado Democratico de Direito:
uma escolha brasileira. 6. A Teoria do Processo
como medium lingtiistico do discurso normativo.
7. Consideracdes finais.

1. Consideracoes iniciais

Hodiernamente, os operadores juridicos
brasileiros se deparam com um sério dilema,
qual seja, o de interpretar e aplicar leis infra-
constitucionais ultrapassadas e que foram,
em sua maior parte, confeccionadas antes do
atual modelo democratico-constitucional.

Nesse tom, o intérprete convive com
duas ordens, uma soerguida pelo paradigma
democratico de 1988, outra ventilada pela
triste realidade oligarquica e militar anterior.
Vive-se e convive-se com dois modelos nor-
mativos totalmente dispares, um democra-
tico, outro ditatorial. Entretanto, a partir da
promulgacdo da atual Constituicdo, ndo se
pode admitir tal coabitagdo: o primeiro para-
digma deve tomar o lugar do segundo.

A Constituicao Brasileira prescreve' que
todo poder emana do povo e, a partir dessa afir-

! Paragrafo tnico do artigo 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.
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macao, levando-se em consideracdo a Teoria
da Democracia, ndo é mais possivel ficar indi-
ferente as seguintes questdes: como aplicar
uma norma juridica de forma democréatica?
A normajuridica (esculpida em lei)* pode ser
aplicada sem que se ofertem seus fundamentos
e sem que se propicie a fiscalidade popular?
E ainda: basta, para legitimidade da norma,
que sejam observados os procedimentos
parlamentares da democracia indireta (ou
representativa)? A vontade normativa pode ser
entregue a uma autoridade? Qual o medium
lingfiistico do Discurso da Norma?

Mesmo diante da grande complexidade
e importancia operacional (prixis) das ques-
tdes, os escritos juridicos sao escassos. Salvo
rarissimas e louvaveis ressalvas, as normas
juridicas sdo encaradas de forma topica,
casuistica e assistematica, ndo se notando
comprometimento epistemolégico com o
paradigma democrético, o qual imp&e uma
ressemantizacao do termo “intérprete”, bem
como, uma revisitagdo completa, irrestrita,
critica e incessante das normas vigorantes.

Além disso, ao estudar e escrever sobre
Direito Processual, é imprescindivel que
o pesquisador trace claramente seu marco
tedrico, como também, o paradigma de Estado
que orienta suas reflexdes. Saliente-se, des-
de j4, que ndo se mostra necessario, como
tentou Norberto Bobbio (2000, p. 139-141),
conciliar Estado Liberal, Estado Social e
Estado Democratico de Direito, vez que tais
modelos possuem vestimentas e moradas
proprias.

2. O espacgo do soberano e sua
incompatibilidade com o Estado
Democritico de Direito

No item anterior, afirmou-se que todo
poder - ali incluindo-se o estatal - emana
do povo.

2Impende lembrar que o texto legal é o “meio gra-
fico indicativo ou narrativo danorma”, e esta, por sua
vez, é a “descritiva da conduta permitida, devida ou
vedada, como padrao de licitude explicita ou implicita
contido no texto da lei.” (LEAL, 1999, p. 187).

Dessa maneira, o exercicio de tal poder
é atributo inaliendvel e insuprimivel de seu
dimanante (povo), o qual, ainda quando
expressa sua vontade soberana por meio de
representantes, possui o direito de fiscalizar
as formas de manifestagdo e aplicacao de
tal poder, expondo-se as conseqiiéncias de
perda de legitimidade democratica.

Aproveitando-se as licdes de Friedrich
Miiller (2003, p. 60), é importante que se
esclarega o “ciclo de atos de legitimacao”
dos textos normativos que, sob nenhum
pretexto, pode ser interrompido de modo
nao-democratico. Essa é a dindmica estru-
tura de legitimacdo (MULLER, 2003, p. 60)
da Democracia.

Dessarte, admitir que o povo eleja seus
representantes e, apos tal eleicdo, proibir a
fiscalizacdo popular das atividades gover-
nativas seria, quando nada, desrespeitar
o paradigma do Estado Democratico de
Direito.?

Vale salientar que o povo, no Direito
Democratico, ndo elege um intérprete da
consciéncia popular (a semelhanca do Fiihrer
nazista), e, muito menos, admite que o Es-
tado exerca tal funcdo (como apregoava o
fascismo). Sobre o tema, o grande Eduardo
J. Couture (1999, p. 72-73), discorrendo so-
bre o Direito Processual no Terceiro Reich
alemdo, em texto que demonstra o perigo
de se mitificar a expressdo “povo”, assim
lecionou, in verbis:

“El derecho nacionalsocialista es,
segun sus propios definidores, un es-
tado de conciencia popular. Como el

* Em reflexdo constitucional, pode-se dizer que o
Estado, em si, ndo representa a democracia. Decerto,
o Direito esculpido constitucionalmente é que pode
ou nao ser democratico, ndo sendo possivel, como
queria Kelsen, agregar Estado e Direito no mesmo
corpo (Cf. KELSEN, 1998, p. 352-353). Assim, a deno-
minagdo “Estado de Direito Democratico” parece ser
mais apropriada. Contudo, desde ja, impende ressaltar
que utilizaremos, ao longo do presente trabalho, a
expressdo “Estado Democratico de Direito”, eis que
essa se encontra no caput do artigo 1° da Constituicdo
Brasileira. Porém, fica a ressalva semantica. Em senti-
do aproximado, pode-se apontar: Dias (2004, p. 97-98);
Negri (2003, p. 23).
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derecho reside en el pueblo y hay que
interpretarlo, porque el pueblo no
tiene fisicamente un érgano tinico de
expresion, se admite que el intérprete
de la voluntad popular es el Fithrer.”
[E mais a frente conclui que] “...el juez
es el Fithrer dentro del proceso”.

Ainda ha de se destacar que o “povo”
a quem se faz referéncia no presente tra-
balho ndo é um povo ideologizado e que
anseia por tradutores, intermediadores,
intérpretes ou mestres, eis que, no Direito
Democratico, “todos os homens se torna-
ram locutores autorizados e nao ha mais
Mestre.” (WOLFF, 1996, p. 81).

No modelo juridico-democratico, ndo
se pode conceber um espago do soberano em
que esse, sem oportunizar ao destinatario
os fundamentos de suas decisdes, veda
a fiscalidade popular, olvidando-se, por
conseguinte, que “a teoria da soberania
popular absoluta se afirmou na titularidade
indelegével do povo de construir, modificar
ou até destruir o Estado e a ordem juridica,
porque é o povo que decide suas estrutu-
ras.” (LEAL, 2004, p. 46-47).

Por esse prisma é que, com relagdo as
normas juridicas, o povo deve ser capaz de
“recriar, afirmar, negar, debater, discutir,
transformar, substituir, destruir ou reafirmar
o direito, como seu feitor e intérprete origina-
rio e intercorrente.” (LEAL, 2001, p. 21). Nao
basta, pois, elegerem-se (ainda que com o su-
fragio universal) parlamentares, permitindo
que esses, sozinhos, ditem a vontade popular.
E preciso, no paradigma democratico, conferir
ao destinatério a oportunidade de discutir os
fundamentos da normajuridica para, até mes-
mo, se for o caso, rejeité-la. O entendimento do
que venha a ser justo, injusto, certo ou errado
deve ser compartilhado, e nao imposto.

Somente assim, a expressdao “povo”
deixa de ser um fetiche.

Por conseguinte, obstruir a fiscalida-
de popular sobre a norma juridica é dar
margem a vida nua*, criando-se um espaco

* Lembrando a vida nua de Giorgio Agambem
(2002, p. 90 et seq).

discursivo indemarcado e ndo-fiscalizdvel. Com
isso, fomenta-se o aparecimento do espago
do soberano (e ndo da soberania popular),
do locutor autorizado (WOLFF, 1996, p. 71)
da lei, que, a semelhanca do soberano de
Kafka® (2000, p. 71-72), diz o que pode e
0 que nado pode, sem, contudo, ofertar os
fundamentos de suas decisdes, ou mes-
mo, permitir que o destinatario da norma
aponte as auséncias do discurso normativo.
Esse espago do soberano, anosso ver, permite
acriagdo de uma “dimensao politica acima
da juridica” (LEAL, 2003a, p. 44).

O Estado Democratico de Direito
apresenta-se como “espacialidade juridica
aberta por uma auto-oferta normativa de
fiscalidade procedimental a todos” (LEAL,
2003a, p. 48), ndo se propondo a uma inclu-
sdo social pela vontade de uma autoridade inex-
plicavelmente sensivel as desigualdades e
as diferencas. Diante disso, o Estado De-
mocrético de Direito ndo possui as mesmas
vestes do Estado Liberal (assegurador das
individualidades) ou Social (comunitarista
e tradutor do bem-comum).

Nao é a esmo que Jiirgen Habermas
(apud BORRADORI, 2004, p. 53) obtem-
pera, verbis:

“No interior de uma comunidade
democratica, cujos cidaddos conce-
bem reciprocamente direitos iguais
uns aos outros, ndo sobra espago
para que uma autoridade determine
unilateralmente as fronteiras do que
deve ser tolerado. Na base dos direi-
tos iguais dos cidadaos e do respeito
reciproco de um pelo outro, ninguém
possui privilégio de estabelecer as
fronteiras da tolerancia do ponto de
vista de suas préprias preferéncias
e orientagdes segundo valores. Cer-
tamente tolerar as crencas de outras
pessoas sem aceitar a sua verdade,
e tolerar outros modos de vida sem

® Nesse sentido é que se diz que “o poder da Lei
estd precisamente na impossibilidade de entrar no ja
aberto, de atingir o lugar em que ja se estad.” (AGAM-
BEM, 2002, p. 57).
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apreciar o seu valor intrinseco, como
fazemos com relagdo a nés mesmos,
isso requer um padrdo comum. No
caso de uma comunidade democrati-
ca, essa base de valor comum é encon-
trada no principio da constituicdo.”

Assim, a lei ndo pode ser um objeto
tangivel somente pelo “pequeno grupo de
nobres” (KAFKA, 1993, p. 233).

Na esfera juridica, a verdade® nao pode per-
tencer a alguém, razdo pela qual o discurso
normativo deve admitir a falibilidade e fal-
seabilidade de seus préprios apontamentos.

3. A Constituigio como expressio
normativo-politica

H4 de se ressaltar, desdeja, que, quando
utilizamos a expressdo “politica”, ndo se faz
nenhuma alus&o a polis grega’, tampouco,

¢ Em Direito, ndo se mostra cientifico utilizar a ex-
pressao “verdade” como algo imutével e impassivel de
testabilidade e falseabilidade, a ndo ser que se encare
a verdade como dogma oriundo de uma crenga indivi-
dual, o que ndo é o objetivo deste trabalho. Por isso,
na ciéncia juridica, é mais acertado entender que néo
ha verdade absoluta, mas, tdo-somente, proposigoes
tedricas (pretensdes de verdade). Nesse sentido, sdo
riquissimas as li¢des de Karl Raimund Popper (2003,
p- 39) que, inclusive, utiliza o termo “semelhanga a
verdade” ou “aproximacdo da verdade” (POPPER,
1994, p. 69) ajudando a desmistificar a expressao.

7 Pelo que se apresenta, a0 menos em sua origem
histdrica, o conceito de politica utilizado pelos fil6sofos
greco-atenienses, em especial, Platdo e Aristételes,
ndo se adapta ao atual modelo politico-democratico.
Para os grandes pensadores gregos, a politica estaria
vinculada a pdlis e essa, por sua vez, seria um espaco
no qual os cidadaos gregos, em especial, os gover-
nantes, exerciam suas virtudes. Vale lembrar que esse
espaco ndo seria, necessariamente, fisico, como anota
Mario Lucio Quintdo Soares (2001, p. 233) e Marcelo
Campos Galuppo (2002, p. 45). A justica, na visao
grega, também seria uma virtude exercida para o bem
geral da pdlisMACINTYRE, 2001b, p. 55), sendo certo
que pertencia, via de regra, a uma autoridade, a um
governante. Ao tratar da concepgdo aristotélica de
justica (distributiva), Alasdair MacIntyre a descreve
da seguinte forma: “A medida que passa de papel a
papel, como governante e como governado, terd, se
deve merecer honra, de aprender como exercer toda
uma série de virtudes. Mas em todas elas devera prin-
cipalmente aprender a compreender o principio da

as anotagdes weberianas®. Ndo. Aqui, a
politica apresenta-se como expressdo voli-
tiva de um povo que, instituindo um texto
constitucional, demarca seus parémetros,
fiscalizando irrestritamente toda ativida-
de governativa, em toda estruturacdo do
Direito. E uma atividade “que envolve
negociacoes e formas de argumentacao”
(HABERMAS, 1997, p. 9) inseridas num
espago formalizado e isondmico.

Nesse enfoque, a politica liga-se a ci-
dadania, sendo que essa, desprovida de
fetichismo, apresenta-se como “vinculo
juridico-politico-constitucional que qualifi-
ca o individuo como condutor de decisoes,
construtor e reconstrutor do ordenamento
juridico da sociedade politica a que se fi-
liou” (LEAL, 2002b, p. 151).

No Estado Democratico de Direito, o
poder de politica (ANDOLINA, 1997b, p.
63) liga-se ao poder das garantias, sendo
inquebrantavel o trindmio poder-respon-
sabilidade-controle.

justa distribuicdo e a ser movido por uma disposicao
a conformar-se a ele. Para tal tera de vir a reconhecer
que bens sdo devidos a certas pessoas numa varie-
dade de situacdes, algo que, na visdo de Aristételes,
requer experiéncia e hébito, assim como uma razdo
reta.” (MACINTYRE, 2001b, p. 120-121). Desse modo,
rejeitamos a sofocracia e o modelo politico grego (ao
menos em sua concepgao original), eis que, hoje, nao
se pode admitir racionalmente a existéncia de gover-
nantes salvadores e intrinsecamente virtuosos, com
a exclusdo discursiva dos governados. Entendemos
que, no Direito Democrético, elementos como justica,
moralidade, ética e virtude devem ser alcados a uma
discursividade processualizada, ndo se admitindo a
injuncao arbitrédria e salvadora de alguns em detri-
mento de outros. Nesta face, os regimes totalitérios
do século XX (em especial, 0 nazismo e o fascismo)
nos dao uma amostra dos maleficios de tal escolha
politica. Lembramos a adverténcia de que “é preciso
desconfiar criticamente dessa hipervalorizagdo do
debate moral em nossa cultura, do fato de que a
ética afinal tornou-se uma moda, pois o que ela pode
esconder, na verdade, é uma crise profunda.” (CAR-
VALHO, 2000, p. 32).

8 Especialmente quando Weber (2004, p. 120) utiliza
expressdes como “dedicar-se a politica” ou “politica em
termos de vocagdo”, eis que rejeitamos a idéia de que é
preciso encontrar seres vocacionados, predestinados,
sébios ou lideres (Cf. WEBER, 2004, p. 44-45).
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Nesse sentido é que a Constitui¢do mos-
tra sua importancia.

Na atualidade, o texto constitucional
tem a funcdo de abrigar e proteger, nor-
mativamente, as institui¢des juridicas
soerguidas pela vontade popular. Com
isso, pode-se dizer que a Constituicao
estampa co’-institui¢des' juridicas, abri-
gando também institutos" e principios'?,
articulando-os entre si, fazendo com que
ditas figuras, em decorréncia de sua eleva-
da posigdo normativa e hierarquica, sirvam
de parametro para outras instituigdes,
institutos, principios e regras previstas nas
leis infraconstitucionais. No atual modelo,
deve o intérprete saber que o ordenamento
juridico é um todo e que a leitura de um
texto de lei passa, impreterivelmente, pela
lupa constitucional.

Com razdo, os estudos mais recentes
e abalizados afirmam que o texto consti-

9“Co”, prefixo latino (cum) que designa correlacéo,
companhia, contigiiidade, concomitancia, a par de, ao
lado um do outro; junto; de par.

TLembrando que institui¢do juridica é um “agru-
pamento de institutos(s) e principio(s) que guardam
unidade ou afinidade de contetidos l6gico-juridicos
no discurso legal” (LEAL, 2004, p. 220), nao apresen-
tando, no sentido do texto, contornos sociolégicos ou
econdmicos. Sobre as diversas acep¢des do vocabulo
“instituicdo”, sugere-se a leitura de trecho da obra do
processualista uruguaio Eduardo ]. Couture (1974,
p. 141-145).

1 Instituto juridico é um “agrupamento de princi-
pios que guardam unidade ou afinidade de contetidos
l6gico-juridicos no discurso legal” (LEAL, 2004, p.
220).

12 Mauricio Godinho Delgado (2001, p. 151) afirma
que os principios juridicos exibem-se como “diretrizes
gerais induzidas e, a0 mesmo tempo, indutoras do direi-
to”, eis que sao inferidas de um sistema juridico para,
apo6s, dinamica e ciclicamente, informa-lo. No mesmo
sentido é a licdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias
(2004, p. 119). Sobre tal defini¢do, mostra-se interessan-
te o confronto com o conceito de Rosemiro Pereira Leal
(2004, p. 102-103, 220), para quem o principio juridico
é “referente l6gico-juridico de invariabilidade perene,
estabelecido na Lei Positiva (texto legal), como limite
origindrio da interpretacdo e aplicacdo do direito
legalmente formulado. Marco teérico que, introduzi-
do pela linguagem do discurso legal como referente
l6gico-dedutivo, genérico e fecundo (desdobrével), é
balizador dos conceitos que lhe sado inferentes”.

tucional articula e legitima as institui¢oes
juridicas (LEAL, 1999, p. 48), nao sendo
um instrumento nas maos de um Estado
hegelianamente totalizador. Justamente
por isso, ndo se mostra adequado falar,
simplesmente, que a Constitui¢ao “é o con-
junto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado” (SILVA, 2001, p.
38, 2000, p. 27), eis que esse (o Estado) ja
nao é o todo do ordenamento juridico. No
Direito Democrético, o povo, ente partici-
pativo e fiscalizador, aparece como centro
gravitacional do pensar juridico, sendo
uma “instancia global da atribuigdo de
legitimidade democratica”, tal como bem
afirmou Friedrich Miiller (2003, p. 60).
Assim, o texto constitucional se apresenta
como depositario de institui¢des, institutos
e principios juridico-populares, valendo re-
memorar, insistentemente, que todo poder
emana do povo'®, e que esse, por sua vez,
nao precisa de guias.

Impende ressaltar que todas as afir-
magoes denotadas até aqui valem para
uma Constituicdo promulgada (e nao,
outorgada) e que tem por finalidade ins-
tituir o Estado Democratico de Direito.
Sem embargo, de nada adianta solevantar
instituicdes, institutos e principios no texto
constitucional (intitulando-os falsamente
de “populares”) se, quando da aplicacao,
ndo se propiciar uma interpretagdo com-
partilhada aos destinatdrios da norma
juridico-constitucional.

A existéncia de um texfo constitucional
torna o Direito acessivel a critica', ajudan-
do a formar a base do discurso juridico.
Neste ponto, em magistério que merece

3 Como sobredito, a prépria Constituicdo Brasi-
leira de 1988 afirma, no parédgrafo tnico do artigo 12,
que todo poder emana do povo, sendo que tal norma
vale, inclusive, para aqueles que ainda encaram o Es-
tado como instancia de poder, ndo obstante, na atual
principiologia democratica, ndo existirem poderes es-
tatais, mas meras fungées, ainda assim, subordinadas
aos contetidos da jurisdigdo constitucional (Cf. DIAS,
2004, p. 70-74; LEAL, 2001, p. 25).

4 Usando aqui a relagdo entre texto e critica en-
contrada em: POPPER, 1994, p. 68.
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transcrigao, Karl Popper (1994, p. 68) apre-

senta reflexdo valiosissima para a Ciéncia

Juridica:
“Existe uma diferenca importante
quando exprimimos o nosso pensa-
mento por palavras ou, melhor ainda,
por escrito. Desta forma o pensamen-
to se torna acessivel a critica. Ante-
riormente 0s nNossos pensamentos
constituiram uma parte de nés mes-
mos. Poderiamos ter davidas, mas
ndo teriamos podido critica-las da
mesma forma que podemos criticar
uma afirmacao expressa verbalmen-
te ou, melhor ainda, um relatério
escrito. Portando, ha, pelo menos,
um significado importante de ‘co-
nhecimento” objetivo: ‘conhecimen-
to” no sentido de ‘teoria formulada
verbalmente, que se expde a critica’.
A isso chamo eu ‘conhecimento em
sentido objetivo’. Nele se integram
os conhecimentos cientificos. Este
conhecimento estd armazenado nas
nossas bibliotecas e ndo nas nossas
cabegas.” [E esclarece adiante:] “Na-
turalmente, nunca teriamos feito uma
descoberta sem ter compreendido
algo das teorias existentes e da situ-
acdo objetiva do problema - ou, por
outro lado, sem ter estudado livro
ou revistas cientificas: e tudo isso
significa conhecimento em sentido
objetivo.”

Nessa linha, a escrituracdo de uma
Constituicao é o ponto de partida do discur-
so normativo, delineando alguns conceitos
basicos (falsedveis e abertos a critica) que
podem, inclusive, ser rejeitados por meio
do discurso processualizado. No Direito
Democratico, o texto normativo nao neces-
sita de um guardido, dai porque o tirano o
vé como um maleficio, uma inutilidade,
uma ameagca a sua soberania (Cf. DERRIDA,
2005, p. 21-22; LEAL, 2002, p. 96-101).

Embora importantissimo ao Discurso
Juridico, a existéncia de um escrito nor-
mativo (texto legal), como precitado, é

insuficiente a legitimidade do Direito e ao
estabelecimento de uma linguagem compa-
tivel com a Teoria da Democracia.

A tese aqui expendida sera melhor elu-
cidada nos itens que se seguem.

4. As normas constitucionais como
demarcadoras do discurso juridico

N3ao obstante as diversas definicdes de
norma juridica, no atual sistema, mostra-se
mais acertado compreendé-la como género
do qual sao espécies as regras e os principios
(Cf. ATIENZA, 2003, p. 181; GALUPPO,
1999, p. 193; LEAL, 2002a, p. 38). Dai o
porqué de, na atualidade (Cf. DIAS, 2004,
p- 119-120), falar-se em normas-disposigdes
(regras juridicas) e normas-principios (prin-
cipios juridicos).

A norma juridica é aquela que abriga
a logicidade do sistema juridico, fixando os
padroes hermenéuticos de licitude (LEAL,
2004, p. 117, 246) que, por sua vez, em nosso
sistema, s6 pode ser extraido interpretati-
vamente do texto normativo (lei).

Por esse prisma, tanto as regras, quanto
os principios delineados constitucional-
mente possuem caracteristicas normativas
e de imperatividade no sistema.

Seguindo tal raciocinio, apds a ligdo de
Rosemiro Pereira Leal (2003b, p. 338-343),
pode-se falar que os direitos fundamentais,
que também possuem cardter normativo e
vinculante no sistema, sdo auto-executivos
(liquidos) e infungiveis (certos). Indepen-
dentemente da forma como se apresentam
(como regras, principios, institui¢des ou
institutos juridicos), é inequivoco que, apds
a observancia do devido processo constituin-
te popular, tais direitos fundamentais sdo
abragados pelo pré-acertamento cognitivo-
constitucional, daf o porqué de serem
apontados como coisa julgada constituinte
(LEAL, 2003b, p. 342-343).

Uma vez ultrapassadas as defini¢oes
dos jusnaturalistas e dos positivistas (CAR-
VALHONETTO, 1999, p. 482; LEAL 2002a,
p- 32-37), os principios juridicos, principal-
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mente quando al¢ados a esfera constitucio-
nal, atuam “como normas estruturantes do
sistema e como referencial hermenéutico
dos textos infraconstitucionais.” (LEAL,
2002a, p. 37-38).

Os principios constitucionais, vale in-
sistir, ndo possuem somente uma fungao
supletiva (DELGADO, 2001 p. 153)" do di-
reito, mas também, e principalmente, uma
funcao interpretativo-normativa (DELGADO,
2001, p. 156-157).

Nesse jaez, em decorréncia do Principio
da Supremacia da Constitui¢do, as normas
constitucionais (em sentido amplo) servem
de pardmetro condutor e demarcador
do proprio discurso normativo, ndo se
apresentando como fopoi'® ou “férmulas”
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 23), mas, sim,
como contetidos-base do discurso norma-
tivo que se ofertam a critica e a testificacao
processual irrestrita.

5 A fungédo supletiva dos principios também é
apontada pelo artigo 4° da Lei de Introducao (Decreto-
Lei4.657/42) e pelo artigo 126 do Cédigo de Processo
Civil.

16 Sobre o tema, o professor Tercio Sampaio Fer-
raz Janior (2003, p. 23) leciona que “topoi ou lugares
comuns sdo férmulas de procura que orientam a ar-
gumentagdo. Nao sdo dados ou fendmenos, mas cons-
trugdes ou operagdes estruturantes, perceptiveis no
decurso da discussdo.” Afirma ainda que “a presenca
de topoi, no discurso, ddo a estrutura uma flexibilidade
e abertura caracteristica, pois sua fungdo é antes a de
ajudar a construir um quadro problematico, mais do
que resolver problemas”. Para o renomado professor,
expressdes como “fins sociais”, “bem comum”, “im-
parcialidade dojuiz”, “boa-fé”, “presuncédo de inocén-
cia” sdo exemplos de topoi da argumentacdo juridica.
Essa é a ligdo do renomado jurista Ferraz Janior. Pois
bem, ao que se apresenta, esse fopoi discursivo, em
sua génese, nao se oferece a critica, razao pela qual é
desacolhido pela Teoria da Democracia. Tal discurso
se distingue do Discurso Processual-Democratico na
medida em que esse ultimo ndo admite a criacdo de
férmulas que imploram pela compreensao do sobe-
rano. Nao resta claro quem e como se fixaria os “fins
sociais” ou o “bem-comum”, se é que tais figuras
podem ser realmente delimitadas. Nas sociedades
pluralistas, mostra-se infrutifera a tentativa de se criar
acordos morais universalizados (Cf. MACINTYRE, 2001a,
p- 21-49), sendo insustentavel admitir que o Discurso
Democratico se paute no encontro de falas (tal como
ocorria na dgora grega).

Destarte, ao viger uma lei (que devera
passar pela regéncia principiolégica do
devido processo legislativo)", a mesma
ndo é capaz de se autolegitimar (Cf. AL-
MEIDA, 2003, p. 100-106, 2005, p. 122-130),
razdo pela qual anseia por um controle
popular (discursivo e processualizado).
Nessa esfera, os argumentos e alegacoes
dialégicos sdo circunscritos pelas normas
constitucionais, as quais tragam as bases
e os limites do discurso juridico que, no
Direito Democratico, clama por um medium
lingtiistico.

Em Direito, ndo se pode falar em, verbi
gratia, licito, ilicito, moral, ética, bem-estar
social, costumes, certo, errado, sem que tais
termos se adaptem ao modelo discursivo
esculpido pela Constituicao e sem que tais
concepgdes, antes da aplicagdo coativa,
passem pelo crivo da principiologia pro-
cessual.

Alias, se ausente o norte constitucional,
o pensar juridico tornar-se-ia extremamente
penoso numa sociedade “sem centro” (OLI-
VEIRA, 2000, p. 13), ou seja, numa socieda-
de pluralista em que ha diversas noc¢des de
moral, ética, felicidade e bem-estar. O texto
constitucional é, justamente, o articulador
(ndo-mitico) dos objetivos comuns® (falsed-

7 Sobre o Processo Legislativo, conferir: DEL
NEGRI, 2003, p. 74.

8 Pode-se dizer que, no Direito Democratico, os
objetivos comuns estao assentados numa tomada de deci-
sdo, e ndo, numa tabua axiologizada (e metajuridica) s6
compreendida por autoridades sensiveis aos anseios
populares. Rejeita-se a idéia de que o texto constitu-
cional, por si s6, carregue uma razao (ou um ethos)
universal. Certamente, a Constitui¢do ndo é capaz de
abrigar pontos de convergéncia moral de uma sociedade,
eis que, pelo discurso moral, ndo se chega a uma tinica
conclusdo (Cf. MACINTYRE, 2001a, p. 21-49). Com
isso, pode-se afirmar que, se a Constitui¢do protege,
por exemplo, a propriedade (art. 5, XXII), o trabalho
(art. 5, XIII), a familia (art. 226), as religices (art. 52,
VI), o casamento (art. 226), o meio ambiente (art. 225),
a forma federativa (art. 19), o presidencialismo (art.
76) e outras tantas instituigdes, ela o faz, ndao com um
acordo social unanime sobre os temas, mas com uma
decisao tomada num dado momento histérico. Certo
é que um ou outro individuo pode discordar de tais
regulamentagGes, mas, no entanto, deve respeita-las
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veis e abertos a critica), institucionalizando
os procedimentos comunicativos de cons-
trugdo das decisdes (Cf. ALMEIDA, 2003, p.
40-46, 2005), o que torna o discurso juridico
lingtiisticamente vidvel.

Apés Habermas (apud BORRADOR]I,
2004, p. 80, grifo nosso), ja se sabe que “o
discurso acarreta uma certa suspensdo de
crenca em uma determinada norma e indica
o procedimento pelo qual podemos testar sua
validade.”

O diédlogo, em si, ndo produz o con-
senso, devendo existir uma formalizacao
(procedimentalizagdo) dos argumentos
para que se possam ofertar a testificacao,
numa condigdo ideal de fala (espago proces-
sualizado), com vistas a obter uma decisao
compartilhada e legitima.

A Teoria do Discurso deve ser contex-
tualizada e limitada, ndo propriamente
por uma Teoria do Estado e do Direito”,
mas pela Teoria da Constitui¢do e, como se
observaréd, pela Teoria do Processo.

Esse enquadramento do discurso juridi-
co faz com que o mesmo ganhe contornos

até que outras normas as modifiquem ou as revoguem.
As licdes de Karl Popper (2003, p. 38-39, grifo do autor)
ajudam a compreender, aproximadamente, o sentido
empregado no texto: “Meu critério de demarcagao
deve, portanto, ser encarado como proposta para que
se consiga um acordo ou se estabeleca uma convengio. As
opinides podem variar quanto a oportunidade de
uma convencao desse género. Todavia, uma discussdo
razoavel dos temas em pauta sé é vidvel se os inter-
locutores tém um objetivo comum. A determinagdo
desse objetivo ¢, em tltima andlise, uma questdo de
tomada de decisao, ultrapassando, por conseguinte,
a discussao racional.” Dai porque esclarece, em nota
de rodapé, que “uma discussao razoavel é sempre
possivel quando os interlocutores se interessam pela
verdade e estdo dispostos a dar atengdo ao que dizem
as varias pessoas que se manifestam.” Como se v§, a
expressdo “objetivos comuns” empregada no corpo
do texto ndo carrega uma proposta universalizante ou
totalizadora. As diretrizes comuns da Constitui¢do sdo
decisdes tomadas em determinado momento histérico,
passiveis, inclusive, de falseamentos e alteracdes - sdo
bases minimas para instalacdo do discurso normati-
vo. Reconhecemos que o ponto merece estudo mais
aprofundado.

1 Como se extrai de: ALEXY, 2001, p. 321;
ATIENZA, 2003, p. 181.

criticos, auxiliando na formacido de uma
Sociedade Aberta e Democratica. Nesse
prisma, a contextualizagdo constitucional
do discurso amplia a possibilidade de
correicdes e controle das eventuais imper-
feigdes legais, dificultando o solevamento
de grupos despéticos.

E importante lembrar, aqui, que o discur-
so juridico, em especial, o discurso danorma,
nao é infalivel e pode, numa pratica ideol6-
gica, mascarar uma forma de dominagio®,
principalmente, quando entrega a vontade
do povo a um soberano, ainda que esse se
apresente com vestimentas dissimuladamente
democraticas. O fato de existir uma Consti-
tuicdo nao garante, por si s6, que a ordem
democratica seja instalada e que a vontade
popular, de fato, seja atendida. Ndo basta,
para implantacao do Estado Democratico de
Direito, dizer-se que o texto constitucional
expressa a vontade de um povo se, quando
da aplicacdo normativa, ndo se propiciar a
interpretacao compartilhada (e procedimen-
talizada) do préprio escrito normativo.

A Constituigdo apresenta-se como uma
linha de largada do discurso democratico,
pois o discurso juridico sem limites, sem
contexto, sem um pano de fundo paradig-
maético constitucional e processualizado,
fomenta o aparecimento do locutor autorizado
(WOLFF, 1996, p. 71; NEGRI, 2003, p. 51)
o que, pelos fatos histéricos, ¢ um grande
risco.

Justamente por isso, é mister que se es-
clareca o contexto lingiiisticoem que a norma
constitucional é interpretada e aplicada,
nao sendo suficiente, repita-se, a existéncia
de um texto normativo.

5. O Estado Democritico de Direito:
uma escolha brasileira

Seria ingénuo negar a existéncia de atos
despéticos na pratica juridica brasileira. Ha,
quando nada, tal possibilidade.

% Conferir as anotacdes de Max Weber (2001, p.
128-141) sobre formas de dominacéo (legal, tradicional
ou carismatica).
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Todavia, ndo resta divida, até mesmo
para aqueles que no dia-a-dia adotam préati-
cas autocraticas, que a Constituigao Brasilei-
ra apontou o Estado Democrético de Direito
como paradigma juridico-institucional®.
Dito paradigma, como tudo o que esta ex-
presso na Constituigao, possui caracteristica
vinculante para toda atividade juridico-
discursiva, tal como leciona Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias (2004, p. 101):

“[...] sustentamos que paradigmas
do Estado de Direito e do Estado De-
mocrético de Direito devem ser com-
preendidos como sistemas juridico-
normativos consistentes, concebidos
e estudados pela teoria do Estado e
pela teoria constitucional, no sentido
técnico de verdadeiros complexos
de idéias, principios e regras juridi-
camente coordenados, relacionados
entre si por conexdo légico-formal,
informadores da moderna concepgao
de Estado e reveladores das atuais
tendéncias cientificas observadas
na sua caracterizacao e estruturacao
juridico-constitucional.”

Deflui-se do trecho acima que o Estado
Democrético de Direito, de forma princi-
piolégica e vinculante, rege a pratica juri-
dica como um todo, inclusive a atividade
administrativo-estatal, correlacionando-se
com as outras normas constitucionais e in-
fraconstitucionais. Tal paradigma serve de
norte para a estruturacao de todo o sistema
juridico, o qual nao poder4 inobserva-lo em
nenhuma de suas fases, haja vista o Principio
da Supremacia da Constituicao e o controle
de constitucionalidade irrestrito das leis.

A Constituicao Brasileira, reconhecendo
que todo poder emana do povo?®, institui

2 Recorde-se que, no preambulo da Constituicdo
Brasileira, encontra-se instituido o Estado de Direito
Democratico e, logo em seu artigo 19, tal paradigma é
apontado novamente um principio fundamental. Nao
bastasse dita importancia, vé-se, ao longo de todo o
texto constitucional, o cuidado em preservar e instituir
o Direito Democratico.

2 Conforme prescreve o paragrafo tnico do art.
1¢ da Carta Politica de 1988.

o Estado Democratico de Direito visando
a assegurar, justamente, o exercicio pleno
e efetivo dos direitos descritos constitucio-
nalmente, sendo isso, alids, o que se deflui
ao longo de todo texto, inclusive de seu
preambulo.

Desse modo, atentar contra a Democra-
cia é atentar contra a ordem constitucional,
expressdo normativa da vontade popular.

Por escolha constitucional brasileira,
a Democracia apresenta-se como marco
insubstituivel da pratica juridica e social,
sendo inegocidvel, sendo com o rompimen-
to da atual ordem constitucional.

Atos despoéticos sdo, assim, atos ilici-
tos.

Assim, ndo é possivel ignorar o fato de
que, como atividade humana, a interpreta-
¢do juridica pressupde paradigmas (OLI-
VEIRA, 2001, p. 143) e que o ordenamento
juridico brasileiro ja elegeu o seu, qual seja,
o do Estado Democratico de Direito.

6. A Teoria do Processo como medium
lingiiistico do discurso normativo

Interpretar a lei ndo é o mesmo que
interpretar o Direito (COUTURE, 2001, p.
1-2). Antes de interpretar um texto legal, é
importante que o intérprete tenha a nogdo
do todo juridico (ordenamento como um
todo), do sistema e das normas constitu-
cionais.

O grande processualista Eduardo Cou-
ture (2001, p. 1) jd afirmou que “o intérprete
é um intermediario entre o texto e a realida-
de”. Entretanto, no Estado Democratico de
Direito, é mister que se pergunte: realidade
de quem? Do préprio intérprete? Do povo?
Quem e como se determina o conteitido
(COUTURE, 2001, p. 1) da Lei? Quem é o
intérprete?

Na democracia constitucional, o povo é a
tinica fonte de poder, apresentando-se como
o construtor, intérprete e destinatdrio da
norma juridica, legitimando o Direito. No
Brasil, a atividade interpretativa deve-se
dar dentro de um determinado contexto
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politico-juridico-principiolégico, qual seja,
o contexto do Estado Democréatico de Di-
reito. Nesse pano de fundo paradigmaético,
nao se pode admitir a interpretacao solitaria
(LEAL, 2000, p. 120) de uma autoridade
supostamente sibia e justa, haja vista que o
resultado dessa atividade interpretativa (o
provimento) deve ser fruto de uma proces-
sualidade dialogica constitucionalizada.

Diante de uma sociedade pluralista, ndo
se nega que o texto constitucional pode
abrigar varias interpretacées. Em vista
disso, a propria Constituicdo cuidou de
delinear um medium lingtiistico para que
se realize a interpretagdo constitucional,
instituindo, assim, procedimentos® que de-
marcam o discurso juridico, possibilitando
o intercaAmbio* entre o mundo juridico e as
instancias politicas e econdmicas.

Nesse sentido é que, entre todas as ex-
pressdes constitucionais, uma toma singular
importancia e destaque - o Processo - que,
ndo raro, é citado e protegido ao longo de
todo texto constitucional. Como prova de tal
importéncia politico-constitucional, tem-se
que o Processo é abracado, até mesmo, pelo
rol dos direitos e garantias fundamentais®.

O modelo constitucional®, por seu compro-
metimento com a Democracia, jd ndo abriga o

2 De modo unissono, € rica a licdo de Habermas
(apud BORRADORI, 2004, p. 54), quando afirma, ipsis
litteris: “ A prépria constituicdo tomou as necessarias
providéncias para os conflitos de interpretagdo consti-
tucional. Existem institui¢des e procedimentos para re-
solver a questdo dos limites do que se poderia ainda ou
ndo mais considerar como ‘ser leal a constituigao”.

2 Sobre tal intercAmbio, recomenda-se a leitura
do trabalho de Andréa Alves de Almeida (2003, p. 34,
2005) e da obra de Rosemiro Pereira Leal (2002b).

% O titulo II da Constitui¢dao Brasileira de 1988
ganhou a denominacéo de “direitos e garantias fun-
damentais” sendo que, ao longo de todo o artigo 5°
vé-se um redobrado zelo no trato do Processo (v.g.,
incisos LIII, LIV, LV, LVI, LVII, LX, LXI). Vale frisar,
contudo, que dito cuidado é sentido ao longo de todo
o texto constitucional, direta ou indiretamente (v.g.,
art. 93, IX; 127; 133, 134).

% Saliente-se que vdrios processualistas, em
tempos e modos distintos, apresentaram o que consi-
deravam o modelo de processo. Obviamente, o modelo
apresentado por processualista comprometido com o

belicismo goldschmidtiano?, e, ap6s a pro-
posta de Fix-Zamudio (1977, p. 348), o estu-
do do Processo exige uma aproximagdo en-
tre os Direitos Constitucional e Processual.

Ainda sob influéncia das riquissimas
contribui¢des de Couture (1974), Fix-Za-
mudio (1977), Baracho (1984) e Andolina
(1997b), o modelo constitucional de pro-
cesso mereceu ajustes, pois, nos moldes
originalmente propostos, ndo se vislum-
brava a formacdo de uma “cultura politica
libertaria” (HABERMAS, 2002, p. 301-303),
com a abertura de discursividade irrestrita
e isondémica para a criagdo, aplicagdo e re-
jeicdo do contetido da norma juridica. No
Direito Democratico, o Processo deixa de
ser instrumento da jurisdi¢do, passando,
ao revés, a constituir condicao sine qua non
para a legitimidade da prépria atividade
jurisdicional (LEAL, 2004, p. 77). Afasta-se,
de pronto, a figura da autoridade solipsista
e inesclarecidamente sabia, sendo insusten-
tavel apontar o Judicidrio como o tinico (ou
altimo) guardido da Constituicao.

Estado Liberal era diferente do que seguia o Estado
Social. Em assim sendo, urge, na atualidade, formular
um modelo de processo adequado ao Estado Democra-
tico de Direito. Decerto, a formula¢do desse modelo
passa por um repensar acerca da cidadania, dos direi-
tos fundamentais, da sociedade politica, do Estado, da
jurisdicdo, da norma juridica e da Constituicao. Para
esclarecimento, sugere-se: ANDOLINA, 1997a, p. 142-
143; NEGRI, 2003, p. 61; LEAL, 2004, p. 48-52.

¥ Lembrando do conceito de processo de James
Goldschmidt (1936, p. 58) que chega a fazer a compa-
racao entre sua teoria processual (Teoria da Situagdo
Juridica) e a guerra. E mister transcrever, ipsis litteris:
“Permitaseme, para ilustrar la diferencia del enfoque,
aducir un ejemplo de politica. Durante la paz, larelacién
de un Estado con sus territorios y stibditos es estética,
constituye un imperio intangible. En cuanto la guerra
estalla, todo se encuentra en la punta de la espada; los
derechos mas intangibles se convierten en expectativas,
posibilidades y cargas, y todo derecho puede aniqui-
larse como consecuencia de haber desaprovechado una
ocasién o descuidado una carga; como al contrario, la
guerra puede proporcionar al vencedor el disfrute de
un derecho que en realidad no le corresponde. Todo
esto puede afirmarse correlativamente respecto del
Derecho material de las partes y de la situacién en que
las mismas se encuentran con respecto a él, en cuanto
se ha entablado pleito sobre el mismo.”
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Diante disso, o contetido da norma ju-
ridica material (direitos substanciais) deve
ser extraido de uma atividade isonémica e
procedimentalmente compartilhada, sob a
regéncia principiolégica do Processo.

Nesse sentido é que Rosemiro Pereira
Leal (1999, p. 48-52, 175), abandonando
a concepgdo social e liberal® de Estado,
afirma que o Processo apresenta-se como
instituicdo constitucionalizada, formada
pela conjungdo dos principios juridicos da
ampla defesa, isonomia, contraditério,
visando a assegurar “o exercicio, reconhe-
cimento ou negagdo de direitos alegados e
sua definicao pelos provimentos nas esferas
Judiciaria, Legislativa e Administrativa.”
Nota-se que, ap6s tal defini¢ao cientifica, o
Processo deixa de ser uma ferramenta posta
a disposic¢do do juiz para realizacao de ines-
clarecidos escopos® metajuridicos.

O Processo, como instituicao juridico-
constitucionalizada que se define pelo en-
contro de principios e institutos, constitui
referente 16gico-vinculante de exercicio,
aplicagdo e interpretacao dos direitos asse-
gurados no texto legal, eis que possibilita a
“estabiliza¢ao do principio do discurso pela
demarcacao tedrica dos critérios da forma-
¢do da vontade juridica.” (LEAL, 2002b, p.
170).

O discurso juridico e a vontade da
norma deixam de ser algo indemarcado e
autocratico para abragar a Teoria da Demo-
cracia, que encontra, na Teoria do Processo,
seu medium lingiiistico. Fato é que, sem tal
balizamento juridico e sem a criagdo de
um espaco discursivo formalizado (com a
processualizagao do principio do discurso),
a vontade da norma tende a ser a vontade
de uma autoridade oracular, a semelhanca
do locutor autorizado de Francis Wolff (1996,
p- 71) ou do juiz-hércules de Ronald Myles
Dworkin (2003, p. 287). Dai por que, vale
lembrar, ndo basta

% Ou, como anota Jiirgen Habermas (1995, p. 107-
121), concepcao Republicana e Liberal de Estado.

¥ Em sentido contrario ao do texto, aponta-se:
DINAMARCO, 2003, p. 181-188.

“[...] positivar um modelo de processo
assegurado na constitucionalidade
por uma jurisdigdo exercitada por jui-
zes como guardides de direitos funda-
mentais ou depositarios publicos des-
ses direitos, porque o que vai designar
a existéncia do status democratico de
direito é a auto-abertura irrestrita a
que o ordenamento juridico se per-
mite ao oferecer legalmente a todos
o exercicio da discursividade critica
a fiscalizagdo (correigdo) processual
continuada para a construcao, recons-
trucdo, confirmacao, concrecio, atua-
¢do e aplicacao do direito vigorante.”
(LEAL, 2002b, p. 170-171).

Influenciado pelo pensamento poppe-
riano (Cf. ALMEIDA, 2003, p. 51; 2005),
Rosemiro Leal revisita as diversas teorias e
escolas que tentaram demonstrar a natureza
juridica do Processo, e, apds rejeitar alguns
conceitos patentemente frageis, cientifica-
mente, colhe os aproveitaveis, dando-lhes
novo formato e significagdo. Cria, ap6s
tal caminho, a Teoria Neo-Institucionalista
do Processo. Nessa toada, de forma sébria,
aceita o insigne jurista mineiro a falibilidade
do direito positivado, sem que tal aceitagado
autorize, em sua teoria, o desdém aos di-
reitos fundamentais constitucionalizados
e, muito menos, a outorga de poderes divi-
natérios a uma autoridade.

No Direito Democratico, o provimento®
nao advém de uma atividade solitaria de
uma autoridade, eis que todo poder emana
do povo e, justamente por isso, a garantia de
fiscalizagdo popular nao pode ser suplantada
sem prejuizo da legitimidade democratica.

Nessa base, por assegurar a participa-
¢do plena das partes, em discursividade
delimitada pela principiologia processual,
a Teoria Neo-Institucionalista do Processo

% Vale lembrar que o provimento é ato decisério
do aparelho Executivo, Legislativo ou Judiciario (Cf.
GONCALVES, 1992, p. 102). Neste enfoque, a formula-
¢do e aplicacdo das decisdes judiciais, administrativas
elegislativas devem observar a principiologia do Pro-
cesso, possibilitando-se a fiscalidade popular.
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apresenta-se como a que melhor orienta o
exercicio popular de poder assegurado pela
Constituigdo Brasileira®, j4 que possibilita
a auto-inclusio (LEAL, 2002b, p. 172) dos
destinatarios da normatividade sistémica,
garantindo o exercicio e a confirmacao dos
direitos fundamentais.

Vale recordar que a interpretagdo é ativi-
dade que traga o sentido e o alcance da norma
juridica, sendo indispenséavel a aplicacdo do
texto legal (SOUZA, 2001, p. 258). Dita in-
terpretagéo, como certo, da-se num contexto
paradigmatico, vez que, ao tentar determinar
o sentido e o alcance da norma juridica, o
intérprete o faz (ou, pelo menos, deveria
fazer) no intuito de buscar a concretizagdo
do texto constitucional. E atividade voltada
para um caso concreto (SOUZA, 2001, p. 258),
porém, como afirmado acima, tal atividade
nao é realizada por uma autoridade eremita
e tradutora exclusiva da vontade popular.

No Estado Democréatico de Direito,
tanto a interpretagdo quanto a hermenéutica®
juridica rejeitam férmulas, brocardos ou
regras predeterminadas de julgamento,
visto que somente a normatividade cons-
titucional é capaz de conduzir e demarcar
o conteddo do provimento, ainda assim,
sob a condi¢io de participacdo dialdgica
dos destinatarios da norma num medium
lingiifstico processualizado.

’ Vide pardgrafo tinico do artigo 1° da Constitui-
¢ao Brasileira.

32 A interpretacdo ¢é atividade que traca o sentido
e o limite da norma juridica, sendo indispensavel a
aplicacdo do texto normativo. E atividade voltada
para um caso concreto. A hermenéutica juridica, por
sua vez, seria a teoria da interpretacdo, “capaz de
tornar compreensivel o objeto de estudo mais do que
sua simples aparéncia ou superficialidade” (SOUZA,
2001, p. 258). Por ser uma teoria juridica, organiza os
conhecimentos (especificos de uma especialidade)
adquiridos dentro da esfera do Direito, regendo-se
pela principiologia constitucional, haja vista que, no
Direito Democratico, ndo se pode falar em interpre-
tagdo ou hermenéutica sem que ambas estejam sob a
regéncia das normas constitucionais. Nesse sentido,
a hermenéutica juridica ndo pode ser uma “arte” (Cf.
MAXIMILIANO, 1994, p. 1), pois essa expressao ndo
é compreensivel pela Ciéncia do Direito.

A interpretagdo dos textos de lei deve
ser feita de forma compartilhada (LEAL,
2000, p. 121), haja vista que a legitimacao
dos provimentos passa pela participagio
simétrica®® dos destinatarios e, como 6bvio,
pela anélise dos argumentos ventilados.

O texto legal ndo é um ente autopoiético
que se compreende por si mesmo.

Dizer que uma norma juridica (constitu-
cional ou infraconstitucional), extraida de
um texto legal, aplica-se dessa ou daquela
forma, na Democracia, implica sua insergao
(critica e discursiva) na processualidade
juridica, possibilitando-se ao destinatario
um (re)pensar do préprio texto normativo,
sendo certo que nenhuma lei ha que se apli-
car antes de tal labor epistemolégico.

Ademais, como ja visto, tal insercao
ndo é feita por uma autoridade anacoreta
e salvadora, e sim, em conjunto pelos des-
tinatarios da norma, que, na Democracia,
tém o direito de aferir seu contetido, sendo,
outrossim, seu intérprete.

O Processo como instituicio constitucio-
nalizada composta pelos principios da ampla
defesa, isonomia, contraditério e pelo insti-
tuto do Devido Processo, apresenta-se como
regente de toda atividade juridico-interpreta-
tiva. Assim, ndo é legitimo falar em criagdo,
revogacao, alteragdo ou aplicagdo da norma
sem que essa, antes, insira-se no espaco de
tal instituicdo (Processo) regente.

Como duas faces da mesma moeda, o
Principio da Reserva Legal* vincula o in-
térprete a normatividade juridica (quer essa
se expresse na plataforma constitucional,
quer na infraconstitucional), articulando-
se, sempre, com o Principio da Supremacia
da Constituicdo.

Nesse sentido, segundo reflexao de
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004, p.
131), com a qual comungamos, o Principio

% Lembrando o conceito de simétrica paridade trazi-
do por Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 120).

3 QOu Principio da Prevaléncia da Lei, como se
extrai da licdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias
(2004, p. 132-133). Conferir o inciso II do artigo 5¢ da
Constituigao Brasileira
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da Vinculacdo ao Estado Democratico de
Direito se apresenta como um dos principios
diretivos da fungdo jurisdicional.

Assim, como o intérprete deve observar
as diretrizes normativas do texto constitu-
cional, em sendo o Estado Democratico de
Direito o paradigma escolhido, fica o agente
publico inarredavelmente vinculado, no
exercicio de sua fungdo, ao modelo politico
eleito. Alias, a atividade jurisdicional “exige
adequada e permanente interpretacdo das
normas juridicas em conformidade com o
texto da Constituigdo,” (DIAS, 2004, p. 134)
nado sendo mais admissivel a patolégica
postura de Magnaud® ou atos que lem-
bram o obtorto collo (Cf. VIEIRA, 2002, p.
7) romano. Como sobredito, até mesmo o
contetdo da norma constitucional deve ser
processualmente compartilhado, devendo-
se desestimular a criacdo do espago do sobe-
rano®, ou seja, do espaco infiscalizavel da
autoridade.

Nesse enfoque, é ditosa a licdo de Rose-
miro Pereira Leal (2004, p. 96), que, por sua
precisdo, merece transcricao literal:

“O fato da maioria do povo, por
exclusdo social ou cognitiva, nao ter
acesso a compreensdo dos direitos
processuais, instituiveis pela Comu-
nidade Politica, suplica erigir a consti-
tuigdo como medium institucional que,
na contrafactualidade, ha de tornar
apto o povo, por direitos fundamen-
tais implementados, a conjecturar,
concretizar ou recriar o discurso da
Lei Constitucional Democratica.”

% Postura essa bem descrita por Aroldo Plinio
Gongalves (1992, p. 45-46), Chaim Perelman (2000,
p- 97-98) e Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004, p.
134-135). Ensinam os autores que o francés Jean-Marie
Bernard Magnaud, presidiu o Tribunal de Primeira
Instancia de Chateau-Thierry no periodo de 1889 a
1904, tornando-se famoso por prolatar decisdes que
ndo se vinculavam a lei, a jurisprudéncia ou aos li-
vros juridicos. O juiz Magnaud, apontado por alguns
como “o bom juiz Magnaud”, reputava-se a prépria
encarnagdo do Direito, decidindo por eqiiidade e para
atendimento do (seu) senso de justica.

% Sobre o espago do soberano, vide item 2 deste
trabalho.

No discurso juridico-democrético (dia-
l6gico, e ndo dialético), ndo basta que os
interlocutores se valham de uma lingua
comum; é necessaria, também, uma lingua-
gem¥ comum, um medium lingiiistico capaz
de aceitar a falibilidade do direito positiva-
do. Esse medium lingtiistico, a nosso ver, é
a Teoria do Processo Democratico.

7. Consideragoes finais

A fundamentagdo do Direito se da pela
conformidade de opinido e vontade discur-
siva dos cidaddos (MOREIRA, 2002, p. 174),
e ndo pelo entendimento de seres inexpli-
cavelmente judiciosos. Expressdes como
justica, bem-estar social, interesse comum,
moral, ética, ndo podem ser exclusivamente
traduzidas e compreendidas por mentes
soberanas.

No Direito Democrético, é mister que
o discurso da norma seja processualizado
em toda esfera de formulacéao, alteracao,
revogacao e aplicacdo juridica.

Na&o basta, para legitimar o Direito, a
simples obediéncia aos tramites formais de
criacdo das leis, vez que suas fases poste-
riores de aplicacdo, alteracdo ou revogacdo
devem assegurar aos destinatarios a ampla
defesa, o contraditério e a isonomia, em
Devido Processo.

O texto constitucional, por se ofertar
a critica, torna-se a base do discurso nor-
mativo e, uma vez existente, clama por
uma interpretacdo processualizada, sendo
desnecessario cogitar-se a mens legislatoris
ou legis®, pois o sentido da norma sé pode

% Com razdo, Karl Popper (1994, p. 71), obtempera
que “é pela linguagem que nos tornamos humanos e
que a consciéncia humana - a consciéncia do eu - é
uma conseqiiéncia da linguagem.”

% Com razao, na atualidade, muito se critica a
classica concepcao de interpretagdo juridica defendida
pelos subjetivistas e objetivistas. Para tais correntes, seria
fun¢do do intérprete (sempre solitario) descobrir o
verdadeiro sentido da lei, quer seja desvendando a
vontade do legislador (mens legislatoris) quer seja da
prépria norma (mens legis). A concepgdo subjetivista
(mens legislatores) defende que a interpretagéo dalei é
ex tunc (desde entdo, no caso, desde a criagdo da lei),
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ser tragado por seus destinatarios, e ndo,
exclusivamente, por juizes, promotores,
advogados, prefeitos, governadores, pre-
sidentes, ministros ou outros.

Nesse sentido, o conceito de Proces-
so, apods lutas e vidas, sofreu mutagoes,
apresentando-se, na atualidade, como ins-
tituicdo constitucionalizada que abriga os
principios® do contraditério, da isonomia
e da ampla defesa e o instituto de Devido
Processo. No Estado Democréatico de Direito,
vale insistir, o Processo ndo se apresenta
como um “laboratério de poder” (FOU-
CAULT, 2003, p. 169) posto a disposigdo
de uma autoridade que vigiaria, de forma
pan-6ptica, a atuagdo dos cidadaos.

Por esse prisma, em decorréncia dos
Principios da Supremacia da Constitui-
¢do e da Reserva Legal, a principiologia
constitucional do Processo conduz toda
a interpretacdo do Direito, vinculando o
intérprete. Com isso, a Teoria do Processo,
ao abrigar uma institui¢do constitucional,
demarca e vincula o préprio discurso
juridico, apresentando-se como medium
lingtifstico da atividade juridica.

Todo poder emana do povo e a esse,
como udnica fonte do poder, deve ser asse-
gurada a possibilidade de fiscalizar a ati-
vidade dos agentes publico-governativos,
propiciando, outrossim, a oportunidade de
criar, modificar e revogar a norma juridica,
via procedimental, sob a regéncia da Teoria
do Processo, garantindo-se, com esse ciclo,
a legitimidade normativa.

O destinatario passa a ser, também, in-
térprete e operador da norma juridica.

Justamente por isso, o Discurso Norma-
tivo, em todo iter da estruturacio do Direito,
deve ser regido pela Teoria do Processo De-

mitificando o legislador. Por sua vez, a concepg¢do
objetivista (mens legis) defende que a interpretacao
é ex nunc (desde agora), mitificando a lei, ja que essa
teria uma racionalidade prépria que falava por si
mesma. Sobre tal critica, sugere-se: Streck, (2004, p.
88, 100-104); Pereira, (2001, p. 108-119).

¥ Chamados de Principios Institutivos do Proces-
so. Sobre o tema (Cf. LEAL, 2004, p. 100-410).

mocrético, sob as conseqiiéncias de perda
de legitimidade.

Nesse sentido, a inobservancia dos
principios institutivos do Processo (isono-
mia, ampla defesa e contraditério) torna a
norma juridica obscura e incompreensivel,
estimulando o aparecimento de um espaco
(nao-fiscalizavel) do soberano.

A pds-modernidade desaprova a ndo-
contradigdo, rejeitando, também, a tentativa
(fracassada) de se criar um ethos (e uma
razao) universal. O desamparo, a complexidade
e o pluralismo sdo marcas indeléveis da p6s-
modernidade, porquanto os individuos ja
nao sdo (deveriam ser) dirigidos por uma
sofocracia (governo dos sabios) ou por
um direito extra-sistémico, tal como o é o
direito natural. A contradi¢do passa a ser
aceita. Tal momento pode ser apreendido
principalmente na pintura pés-moderna,
a qual ndo guarda nenhum compromisso
com a estética e com os modelos tradicio-
nais de pintura, como a renascentista. Do
mesmo modo, a péds-modernidade rejeita a
tradicdo e a idéia de bem-comum.

Ao revés do que muitos pensam, os
protestos, as passeatas, as greves de fome
e 0s brados proferidos em locais ptblicos
pouco ou nada contribuem para a formagao
de uma Democracia efetiva, haja que o Dis-
curso Democrético, na pés-modernidade,
anseia por um espago procedimental iso-
noémico para encaminhamento dos argu-
mentos e reivindicacdes. Para nada serve
o debate ptblico se os interlocutores (em
especial, o cidaddo e o Estado, o patrdo e o
empregado) ndo se apresentam no mesmo
plano dialogal. Normalmente, o resultado
de tais agita¢cdes nada mais é do que um
analgésico dado pelo soberano como forma
de evitar a radicalizagdo da violéncia, man-
tendo, como certo, a dominacao.

A linguagem juridico-processual® é a
Unica capaz de articular de forma democré-
tica a autonomia publica e privada, pois ela

“ Presente no espaco procedimental regido pela
isonomia, contraditério e ampla defesa.
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aceita as diferencas e as contradicdes, carac-
teristicas tipicas das sociedades atuais.
Desditosamente, ainda hoje, ha os que
se aquietam diante do pobre camponés
kafkaniano (KAFKA, 2000, p. 71-72).
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Introducdo

O objetivo do presente artigo é analisar a
judicializacdo da politica no Brasil e os con-
tornos que esse fendmeno vem adquirindo
no cendrio politico-institucional de nosso
pais, apds a promulgacdo da Constituicdo
de 1988. A analise foi desenvolvida com
base em discussdes sobre o tema presentes
na literatura especializada, notadamente de
direito e de ciéncia politica, e em decisdes
do Supremo Tribunal Federal, ao julgar
processos desencadeados por meio de agoes
diretas de inconstitucionalidade, manda-
dos de seguranca e “habeas corpus”.

A pesquisa foi realizada a partir do se-
guinte diagndstico: (i) a redemocratizagao
do Brasil nos anos 80, que redundou na re-
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conquista das liberdades democraticas e da
cidadania e na conscientizagdo das pessoas
e dos grupos sociais sobre seus proprios
direitos; (ii) a promulgacdo, em 1988, de
uma Constituicdo que ampliou o catalogo
dos direitos e garantias fundamentais para
introduzir novos direitos e novas agdes, vi-
sando a tutela de interesses; (iii) a ascensao
institucional do Poder Judiciario na protecdo
dos direitos individuais e coletivos e no con-
trole dos demais poderes constituidos, o que
o levou a exercer papel importante como
instancia deciséria na resolugdo de questdes
nunca antes suscitadas; (iv) a expansdo da
jurisdicdo constitucional, que envolve a in-
terpretagdo e aplicacdo do texto constitucio-
nal e tem como seus principais instrumentos
o controle de constitucionalidade das leis ea
tutela dos direitos fundamentais, dando ao
Supremo Tribunal Federal uma posigdo de
proeminéncia nesse contexto."

Ariosto Teixeira (2001, p. 33), ao analisar
o tema, afirma que

“[...] ajudicializacao da politica corres-
ponde a fendbmeno de comportamento
institucional registrado pela pesquisa
em Ciéncia Politica em diferentes so-
ciedades contemporaneas, cuja carac-
teristica central é a expansdo do papel
do Judiciario no sistema de poder”.

Nosso escopo, portanto, é compreen-
der as causas e as conseqiiéncias do papel
politico assumido pelo Poder Judicidrio no
Brasil a partir da promulgacao da Consti-
tuicdo de 1988, em especial pelo Supremo
Tribunal Federal.

Nesse sentido, o artigo apresenta-se es-
truturado em trés partes, conforme abaixo
descrito.

A primeira parte discute o conceito e
os tracos caracteristicos da judicializacao

! Esse fato pode ser constatado a partir dos julga-
dos do STF que determinaram, por exemplo, os limites
de atuacao das Comissoes Parlamentares de Inquérito
(CPIs) e do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da
Camara dos Deputados. Entre tais julgados, cumpre
destacar o acérdao prolatado pelo Plenério da Corte
no Mandado de Seguranca n¢ 23.452-1-R] (BRASIL,
1999), que serad examinado adiante.

da politica com base em literatura proépria,
a separacdo dos poderes nesse contexto e
o controle de constitucionalidade das leis
como expressao do poder politico do Judi-
ciario no Estado moderno.

A segunda parte aborda a judicializacao
da politica no Brasil, examinando o tema
no contexto da Constituicdo de 1988 e a
posigdo assumida pelo Supremo Tribunal
Federal nesse cenério. A analise da atuacao
politica da Corte Suprema é apresentada
juntamente com o estudo de caso - pa-
radigmatico, em grande parte, o acérdao
prolatado no julgamento do Mandado de
Seguranca n®23.452-1/R] (BRASIL, 1999) -
e precedida do exame do sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade e dos
instrumentos constitucionais da judiciali-
zagdo da politica no Brasil.

A terceira parte analisa o tema no di-
reito comparado, com destaque para os
exemplos de judicializa¢do da politica nos
Estados Unidos e na Europa.

Finalmente, a conclusdo do artigo apre-
senta as contribui¢des do autor ao tema ora
examinado.

1. A judicializagdo da politica
1.1. Conceito de judicializagdo da politica

A expressdo judicializagio da politica
entrou para a literatura contemporanea a
partir do esforgo analitico apresentado de
forma coletiva na obra The global expansion
of Judicial Power, de 1995, de Neal Tate e
Torbjorn Vallinder (1995).

Nesse livro os autores tracam as ca-
racteristicas de um fendémeno global de
recrudescimento da interagao entre Direito
e Politica. Para chegar a esse entendimento,
Neal Tate e Torbjorn Vallinder examinam os
contextos juridicos e politicos dos Estados
Unidos, Reino Unido, Australia, Canada,
Itélia, Franca, Alemanha, Suécia, Holanda,
Malta, Israel, Estados p6s-comunistas (inte-
grantes da ex-URSS), Filipinas e Namibia,
partindo da idéia de que a expansao global
do Poder Judiciario e as técnicas de con-
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trole de constitucionalidade decorreriam
da maior visibilidade dos Estados Unidos
como modelo democratico.

Em face darepercussao da obra em escala
mundial, o debate sobre a judicializagdo da
politica foi trazido ao Brasil. O artigo intitu-
lado O Supremo Tribunal Federal e a judiciali-
zagdo da politica, de 1997, de Marcus Faro de
Castro (1997, p. 147-156), foi o marco inicial
desse debate em nosso pais, seguido, mais
tarde, em 1999, pelo livro A judicializagio da
politica e das relagoes sociais, de Luiz Werneck
Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho,
Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo
Baumann Borges (VIANNA et al., 1999).

Marcus Faro de Castro (1997, p. 148)
analisa, em seu artigo, o impacto politico
do comportamento do Supremo Tribunal
Federal, entendendo que a judicializagdao
da politica promove uma interagdo entre
0s poderes, 0 que ndo é, necessariamente,
prejudicial a democracia; ao revés, esta
constitui requisito da expansao do Poder
Judiciario. Nas palavras do autor:

“[...] Nesse sentido, a transformacéo
da jurisdigdo constitucional em parte
integrante do processo de formu-
lagdo de politicas publicas deve ser
vista como um desdobramento das
democracias contemporaneas. A
judicializagdo da politica ocorre por-
que os tribunais sdao chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do
Legislativo e do Executivo se mostra
falho, insuficiente ou insatisfatorio.
Sob tais condicdes, ocorre uma certa
aproximagcdo entre Direito e Politica
e, em varios casos, torna-se mais
dificil distinguir entre um ‘direito” e
um ‘interesse publico’, sendo possivel
se caracterizar o desenvolvimento de
uma ‘politica de direitos’”.

J& Luiz Werneck Vianna, Maria Alice
Resende de Carvalho, Manuel Palacios
Cunha Melo e Marcelo Baumann Borges
(1999) basearam seu estudo sobre a judi-
cializagdo da politica brasileira no modelo
do controle abstrato de constitucionalidade

pela via da agdo direta adotado pela Cons-
tituicdo de 1988. Segundo esse estudo, a
crescente institucionalizacdo do direito
na vida brasileira, invadindo espagos que
antes lhe eram inacessiveis, como algumas
esferas do setor privado, levou a judiciali-
zacao das relagdes sociais.

Para os autores, o Direito do Trabalho
teve uma importancia fundamental para
judicializar as relagdes sociais no Brasil, ao
introduzir no campo juridico um argumen-
to de justica inexistente na concepgao orto-
doxa do contratualismo liberal, procurando
compensar a parte economicamente mais
fraca nas relacbes de trabalho e retirando
“[...] o tema da justica social da arena livre
da sociedade civil, dos partidos e do Parla-
mento, compreendendo-o como um feito a
ser regulado pelo Poder Judiciario, de cuja
intervengdo dependeria uma convivéncia
harmoniosa dos interesses divergentes”
(VIANNA et al., 1999, p. 17).

Assim, o Direito do Trabalho promoveu
um viés igualitario na ordem liberal, e a
dissociagdo entre as esferas do publico e
do privado cedeu lugar a publicizacao da
esfera privada. A mediacdo das relagdes
sociais redundou, ao fixar os direitos dos
grupos organizados corporativamente, na
jurisdicizacdo das relagdes sociais.

A discussdo sobre a judicializacdao da
politica tem atraido o interesse de juristas e
de cientistas politicos, embora, no caso bra-
sileiro, a literatura especializada dedicada
ao tema ainda merega maior atencio.

Relativamente ao conceito de judiciali-
zagdo da justica, podemos tomar por em-
préstimo o de Torbjorn Vallinder*

2 “Assim, a judicializacdo da politica deve nor-
malmente significar: (1) a expansao da jurisdicdo dos
tribunais ou dos juizes a expensas dos politicos e/ ou
dos administradores, isto é, a transferéncia de direitos
de tomada de decisdo da legislatura, do gabinete ou
da administragdo publica para os tribunais, ou, pelo
menos, (2) a propagacdo dos métodos de decisdao
judiciais fora da jurisdicdo propriamente dita. Em
resumo, podemos dizer que a judicializagdo envolve
essencialmente transformar algo em processo judicial”
(TATE; VALLINDER, 1995, p. 13, traducao nossa).
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“[...] Thus the judicialization of politics
should normally mean either: (1) the
expansion of the province of the courts
or the judges at the expense of the politi-
cians and/or the administrators, that is,
the transfer of decision-making rights
from the legislature, the cabinet, or the
civil service to the courts or, at least, (2)
the spread of judicial-making methods
outside the judicial province proper. In
summing up we might say that judi-
cialization essencially involves turning
something into a form of judicial process”
(TATE; VALLINDER, 1995, p. 13).
Por esse conceito, hd dois aspectos a
considerar em face da judicializagdo da
politica. O primeiro refere-se a transferén-
cia da tomada de decisdo da arena admi-
nistrativa (Poder Executivo) ou politica
(Poder Legislativo) para a arena judicial
(Poder Judiciario). O segundo diz respeito a
propagagdo do procedimento judicial para
outros procedimentos: o procedimento ad-
ministrativo e o procedimento legislativo.
Judicializar a politica, segundo Torbjorn
Vallinder (1995), implica expandir a 4rea
de atuagdo do Poder Judicidrio e valer-se
dos métodos e procedimentos préprios do
processo judicial para a resolugdo de con-
flitos nas arenas politicas distintas daquelas
tipicas dos tribunais em dois contextos,
como salientam Débora Maciel e Andrei
Koerner (2002, p. 114):
“[...] O primeiro resultaria da amplia-
cdo das areas de atuacéo dos tribunais
pela via do poder de revisao judicial
de agdes legislativas e executivas,
baseada na constitucionalizacdo de
direitos e dos mecanismos de checks
and balances. O segundo contexto,
mais difuso, seria constituido pela
introducdo ou expansdo de staff ju-
dicial ou de procedimentos judiciais
no Executivo (como nos casos de
tribunais e/ou juizes administrati-
vos) e no Legislativo (como é o caso
das Comissdes Parlamentares de
Inquérito)”.

Os principais componentes que estdo
presentes no conceito de judicializagdo da
politica podem ser assim expostos: (i) a
presenca de um novo ativismo judicial, com
o surgimento de novas questdes aptas a
serem dirimidas pelos juizes e tribunais; (ii)
o interesse dos politicos e administradores
em adotar: (a) métodos e procedimentos
tipicos do processo judicial; (b) parametros
jurisprudenciais - ditados pelo Judiciario -
nas suas deliberacGes.

Em resumo, a judicializagdo da politica
pode ser contextualizada tanto na expansao
da area de atuagdo dos 6rgaos do Poder Ju-
dicidrio, com a transferéncia de decisdes da
arena politica para a arena judicial, quanto
na propagacao dos métodos tipicos do pro-
cesso judicial para fora dos tribunais, como
a designacdo de relatores, votos, recursos,
audiéncias publicas e até mesmo o socorro
a precedentes.

Acresce o fato de que as técnicas de con-
trole de constitucionalidade desenvolvidas
pelos tribunais nas democracias contempo-
raneas tém ampliado seu dominio sobre
os resultados dos processos legislativos e
das politicas publicas, fazendo com que o
Legislativo e o Executivo, nas suas acoes e
deliberagGes, preocupem-se em nao violar
a Constituicao.

Dai por que esse fendmeno pode ser
também contextualizado em processos
politicos nos quais a jurisprudéncia cons-
titucional se torna parametro do processo
decisério, visto que a possibilidade de
decisdes judiciais, com base em preceitos
constitucionais, direciona ou pode, até mes-
mo, alterar os resultados legislativos.

Vé-se, pois, que a judicializagdo da
politica ocorre nos Estados constitucionais
tripartites e significa a expansdo do papel
do Poder Judicidrio no sistema politico.

1.2. A separagio dos poderes no contexto
da judicializagio da politica

O desenho das institui¢des politicas,
presente nas Constitui¢cdes de derivagao
liberal, obedece, de modo geral, ao estabe-
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lecido por Montesquieu na sua obra classica
sobre a separacdo dos poderes (MONTES-
QUIEU, 1985).

Assim é que, no Brasil, estrutura-se o
poder politico de acordo com essa teoria.
Isso é tdo verdadeiro na Constitui¢do de
1824 - embora esta acrescente a férmula
de Montesquieu um quarto poder, o Mo-
derador - como na Constitui¢do de 1988,
em vigor, cujo art. 2° preceitua: “[...] Sao
Poderes da Unido, independentes e harmo-
nicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

Todavia, essa teoria, na sua concepgao
cléssica, parece que ndo mais se sustenta
nos dias atuais. Na verdade, afigura-se
cedi¢o na doutrina contemporanea que
a rigida separacao dos poderes, segundo
o preceituado por Montesquieu (1985, p.
152), na qual os juizes ndo sdo mais do que
“[...] a boca que pronuncia as sentencas
da lei, seres inanimados que ndao podem
moderar nem sua for¢ca nem seu rigor”,
deve ser revista.

Com efeito, a doutrina contemporanea
ndo mais concebe a funcdo do juiz como
atividade mecanica, sem criatividade. De
igual modo, ndo mais admite a compre-
ensdo de que a lei tem apenas um sentido,
que ha somente um significado verdadeiro
do texto legal e que a lei é completa, inexis-
tindo lacunas. Assim, é errbneo conceber
hoje que a fungéo do juiz se restringe sim-
plesmente a verificar a ocorréncia do fato e
enquadré-lo na hipotese legal - a chamada
subsungdo judicial, herdada do positivismo
juridico, de origem kelseniana®.

A aplicacao do direito pelo juiz, dada a
sua complexidade, oferece diversas possi-
bilidades interpretativas sobre um mesmo
caso concreto, conduzindo a elementos

* O positivismo de Hans Kelsen (2000), que se
tornou, nas primeiras décadas do século XX, a filo-
sofia dos juristas, reduzia o Direito ao conjunto de
normas em vigor e, como sistema completo e perfeito,
ndo precisava de qualquer justificacdo, além de sua
propria existéncia. Essa teoria nao mais se sustenta,
nos dias atuais.

criativos. Nos dias atuais, o juiz, com
freqiiéncia, depara-se com textos legais
abertos, que contém mais de um significado
possivel, o que lhe atribui certa margem
de liberdade para decidir entre as varias
interpretacGes cabiveis.

A verdade é que o Poder Judiciario as-
sumiu novo papel em face das transforma-
¢oes decorrentes do Estado do Bem-Estar
(Welfare State), passando a exercer fungdes
que antes ndo lhe eram préprias, como a
de “intromissdao” em assuntos de outros
poderes, assim como a ocupar espagos que
antes pertenciam as relagdes privadas ou
politicas entre os diversos grupos sociais,
substituindo a familia, a Igreja e os féruns
de discussdo politica. Daf a maior influéncia
politica do Poder Judiciario nas sociedades
contemporaneas.

Em conhecida obra, Mauro Cappelletti
(1993) estuda a questao do direito juris-
prudencial (ou judicidrio) e, mais especi-
ficamente, o papel criativo dos juizes, no
sentido de que estes criam o direito.

Afirma o autor que esse fendmeno, de
alcance tendencialmente universal, ndo se
limita ao campo do direito jurisprudencial,
“[...] pois de modo mais geral reflete a ex-
pansdo do Estado em todos os seus ramos,
seja Legislativo, Executivo ou Judicidrio”
(CAPPELLETTI, 1993, p. 19), ou melhor,
“[...] na verdade, a expansao do papel do
Judiciario representa o necessario contra-
peso, segundo entendo, num sistema de-
mocrético de checks and balances, a paralela
expansdo dos ramos politicos do Estado
moderno” (CAPPELLETTI, 1993, p. 19).

Reconhece Mauro Cappelletti (1993, p.
25) que é intrinseco em todo ato de inter-
pretacdo alguma medida de criatividade,
sendo que a verdadeira questdo que se
coloca é saber “[...] o grau de criatividade
e os modos, limites e legitimidade da cria-
tividade judicial”. Ressalta, porém, que
certo grau de criatividade “[...] ndo deve
ser confundido com a afirmacéo de total
liberdade do intérprete” (CAPPELLETTIL
1993, p. 23).
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Buscando compreender as causas e os
efeitos da intensificacdo da criatividade
jurisprudencial, deixa claro o autor que
se trata de fendmeno tipico do século XX,
quando o formalismo juridico foi, pau-
latinamente, cedendo espago para maior
criatividade dos juizes, em face “[...] da
grande transformacao do papel do Estado
e do direito na moderna sociedade do
Bem-Estar (Welfare State)” (CAPPELLETT],
1993, p. 34), cujo aparecimento, que teve
como conseqiiéncia o crescimento do ati-
vismo estatal e, em especial, das fun¢des
legislativas, trouxe consigo a necessidade
de um aparelhamento administrativo mais
complexo.

Para Mauro Cappelletti (1993, p. 53), foi
nos Estados integrantes da familia Common
Law, especialmente nos Estados Unidos,
que o Poder Judiciario adotou uma postura
mais ativa e criativa, passando a controlar
nao so6 a atividade civil e penal dos cida-
daos, mas também os poderes politicos, o
que implicou uma importante contribuigao
para a construcao de um sistema de contro-
le dos outros poderes. “[...] Na verdade, é
dificil imaginar que algum sistema eficaz
de controles e de contrapesos possa hoje ser
criado sem o crescimento e fragmentagao
do Poder Judiciario”.

Portanto, a rigida separacao dos poderes
de Montesquieu cede passo ao sistema de
controles reciprocos - o cheks and balances do
sistema constitucional americano.

Como afirma Mauro Cappelletti (1993,
p- 53):

“[...] Extremamente instrutivas apre-
sentam-se as vicissitudes dramaticas
da Europa continental nos ultimos
dois séculos, durante os quais o ideal
propugnado pelos espiritos amantes
da liberdade civil foi, com pertinacia
digna da melhor causa, o ideal da de-
masiada rigida séparation de pouvoirs,
ao invés de reciprocos controles e
contrapesos. Como se viu, o ideal da
estrita separagdo dos poderes teve
como conseqiiéncia um Judicidrio

perigosamente débil e confinado, em
esséncia, aos conflitos privados. Esse
ideal significou, assim, até época rela-
tivamente recente e mesmo hoje, em
ndo poucos paises, ndo a existéncia
de um Legislativo totalmente nao
controlado, como de um Executivo
também praticamente nado controla-
do, pelo menos até que se conseguisse
desenvolver um auténomo sistema
de justica administrativa, a se impor
como guardido da administragdo
publica”.

Indubitavelmente, uma profunda mu-
danca na coordenagdo entre os poderes
ocorreu no século XX, tendo o Poder Ju-
diciario ampliado sua atuagdo no cenario
politico-institucional delineado pelo cons-
titucionalismo atual.

1.3. O controle de constitucionalidade:

poder politico do Judicidrio

O Estado, para Max Weber (1999, p.
525), é “[...] aquela comunidade humana
que, dentro de determinado territério,
reivindica para si o monopélio da coagdo
fisica legitima”, e a politica é “[...] a tentati-
va de participar no poder ou de influenciar
a distribuicdo do poder” (WEBER, 1999,
p- 525).

Ora, em sendo parte integrante do
Estado, o Judicidrio participa, de alguma
forma, da composicdo e distribuicdo do
poder politico.

Aléxis de Tocqueville (1977, p. 82 et
seq.), em obra classica, constata que o poder
politico do Judiciério resulta da possibili-
dade de invalidar leis e atos normativos
emanados de outros poderes, por meio da
interpretagdo constitucional. Esse meca-
nismo de poder do Judicidrio denomina-se
controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade s6
se tornou possivel com o surgimento do
Estado moderno, que estrutura seu sistema
juridico-normativo numa perspectiva pira-
midal. No vértice dessa piramide tedrica,
encontram-se as normas constitucionais,
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que se sobrepdem as demais normas do
sistema, servindo-lhes de fundamento de
validade.

Assim, na hipétese de confronto entre
as normas constitucionais e as normas
infraconstitucionais, devem prevalecer as
primeiras. Esse é o principio da supremacia
da Constituicio, cabendo ao Judiciario, nor-
malmente por meio de um 6rgao especial
ou de ctupula, examinar esse confronto,
declarando a nulidade da norma infracons-
titucional.

A maior ou menor importancia atribui-
da ao papel do Poder Judiciario no sistema
politico esta diretamente relacionada com a
sua maior ou menor capacidade de contro-
lar a constitucionalidade das leis e assegu-
rar a integridade da Constituicao®.

Segundo José Afonso da Silva (2006, p.
49), existem atualmente trés sistemas de
controle de constitucionalidade: o politico,
o jurisdicional e o misto.

O controle politico é aquele realizado
por 6rgaos de natureza politica, tais como o
proéprio Parlamento, na Inglaterra, ou 6rgao
especial, como o Conselho Constitucional,
na Franca.

Por sua vez, o controle jurisdicional,
também conhecido por judicial review, é
aquele realizado por 6rgaos do Poder Judi-
ciario. E o que ocorre nos Estados Unidos,
na Alemanha e no Brasil. E considerado o
mais generalizado entre os sistemas de con-
trole de constitucionalidade existentes.

Finalmente, o controle misto é aquele
em que algumas categorias de normas estao
sujeitas ao controle politico e outras catego-
rias submetidas ao controle jurisdicional. E
o que sucede na Suica, onde as leis federais
ficam sob controle politico do Parlamento e
as leis locais, sob controle jurisdicional.

4 No caso brasileiro, a Constituicao de 1988 esta-
belece duas espécies de inconstitucionalidade: (a) a
inconstitucionalidade por acdo, que ocorre com a produ-
¢do de ato legislativo ou administrativo que contrarie
norma constitucional; (b) a inconstitucionalidade por
omissdo, que consiste na inércia do poder publico de
produzir determinado ato legislativo ou administrativo
necessario para tornar efetiva norma constitucional.

Entre os sistemas de controle de cons-
titucionalidade acima descritos, ganha
importancia para este estudo o controle
jurisdicional, que apresenta dois critérios,
segundo José Afonso da Silva (2006, p. 49):
controle difuso e controle concentrado.

Verifica-se o critério de controle difuso,
também chamado jurisdicdo constitucional
difusa, quando se reconhece o seu exercicio
pela via incidental a qualquer juiz ou tribu-
nal. Nesse tipo de controle, ndo se discute a
lei em tese ou em abstrato, mas aplicada ao
caso concreto, valendo os efeitos da decisao
inter partes (entre as partes).

Ja o critério de controle concentrado,
também conhecido por jurisdigio constitu-
cional concentrada, ocorre quando se defere
o seu exercicio pela via direta a tribunal de
ctipula do Poder Judicidrio ou a uma corte
especial. Nesse tipo de controle, discute-se
a lei em tese, ndo sendo necesséria, por-
tanto, a existéncia de um caso concreto. A
decisdo, nesse caso, tem efeitos erga omnes
(contra todos).

Imp&em-se algumas observagdes rela-
tivamente as formas de controle anterior-
mente descritas. A primeira observagao é
que o controle jurisdicional “[...] subordina-
se ao principio geral de que nao ha juizo
sem autor (nemo iudex sine actore), que é
rigorosamente seguido no sistema brasi-
leiro, como geralmente ocorre nos paises
que adotam o critério de controle difuso”
(SILVA, 2006, p. 50).

A segunda observacdo é que, pela via
incidental ou de excegdo, tipica do critério
de controle difuso, qualquer demandado
(réu) pode argiiir a inconstitucionalidade
de lei, quando apresenta sua defesa num
caso concreto, isto é, num processo pro-
posto contra ele. Dai por que esse tipo de
controle permite a qualquer juiz declarar
a inconstitucionalidade de lei que, no seu
entendimento, viole a Constituicdo. E claro
que, por forca do principio do duplo grau
de jurisdicdo, a sua decisdo podera vir a ser
reformada ou anulada por um tribunal em
grau de recurso.
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A terceira observagdo é que, pela via
direta ou principal, tipica do critério de con-
trole concentrado, somente os legitimados,
nos termos da Constituicdo®, poderdo ar-
giiir a inconstitucionalidade de lei em tese
ou em abstrato, por meio do ajuizamento de
acoes especificas perante 6rgao de ctipula
ou corte especial.

A quarta observacao é que se admite,
também, nos sistemas de critério concentra-
do, o controle por iniciativa do juiz dentro
do processo, independentemente do pedi-
do das partes. E o que ocorre, por exemplo,
no direito alem&o (Richterklage).

Por fim, assinale-se que o sistema de
controle de constitucionalidade adotado
pelo Brasil, desde a Constituicdo de 1891,
é o jurisdicional.

As Constituicdes posteriores a de 1891,
no entanto, foram introduzindo inovacdes,
de sorte que, a vista da Constituicdo vigente,
promulgada em 1988, “[...] temos a incons-
titucionalidade por agdo ou omissao, e o
controle de constitucionalidade é o jurisdi-
cional, combinando os critérios difuso e con-
centrado, este de competéncia do Supremo
Tribunal Federal” (SILVA, 2006, p. 51).

2. A judicializacdo da politica no Brasil

2.1. A judicializagdo da politica no
contexto da Constituicdo de 1988

A redemocratizag¢do do Brasil de-
corrente da abertura politica negociada
entre os militares e a elite politica civil,
em 1985, culminou com a convocacgdo de
uma Assembléia Nacional Constituinte,

5 A Constituicdo de 1988, no seu art. 103, arrola
os legitimados para a propositura da acao direta de
inconstitucionalidade e da ag¢do declaratéria de cons-
titucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
quais sejam: o Presidente da Reptblica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legis-
lativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica,
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, partido politico com representagdo no Congresso
Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe
de ambito nacional.

destinada a elaborar e aprovar uma nova
Constituicdo, que foi promulgada em 5 de
outubro de 1988.

Trata-se da Constituicdo Cidada, “[...] na
expressdo de Ulisses Guimardes, presidente
da Assembléia Nacional Constituinte que a
produziu, porque teve ampla participagao
em sua elaboragdo e especialmente porque
se volta decididamente para a plena realiza-
¢do da cidadania” (SILVA, 2006, p. 90).

Com efeito, apesar das muitas criticas
ao texto produzido pela Assembléia Na-
cional Constituinte, no que concerne ao
casuismo e a prolixidade de seu contetido, a
abrangéncia de suas normas e a conjugacao
desarticulada entre propostas estruturais
e medidas conjunturais, sdo inegéveis as
inovagodes e os avangos que a Constituigdo
de 1988 consagrou.

Talvez a maior prova dessas medidas
inovadoras, modernas e democraticas se-
jam as normas sobre os direitos e garantias
fundamentais espelhadas por todo o texto
da Carta de 1988, cujos destinatdrios sdo
todos os brasileiros e estrangeiros no terri-
toério nacional, pessoas fisicas e juridicas.

Com relagdo ao Poder Judiciario, as
alteracGes decorrentes da Constituigao de
1988 significaram mais um ingrediente,
entre muitos, no sentido da consolidacao
da novel democracia brasileira.

A propésito, aduz Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1994, p. 8):

“[...] A reestruturagédo do Poder Judi-
ciario ndo era prioridade de qualquer
das correntes que predominavam
na Constituinte de 87. Por isso, o
tema ndo suscitou maiores contro-
vérsias. Mas, apesar dessa apatia,
uma reestruturacdo de monta houve,
decorrente de uma combinacio de
propostas desconexas e de variada
inspiragdo. Disto resultou, por sur-

¢ A atual Constituigao trouxe, no seu Titulo II, os
direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os
em cinco Capitulos: direitos individuais e coletivos,
direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e
partidos politicos.
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preendente que seja, uma profunda,
porém inesperada, transformagdo do
Judiciario, como se demonstra nesse
estudo”.

Para o autor, entre as mudancas rele-
vantes esta o novo enfoque dado a fungao
de julgar, bem diverso do tradicional, am-
pliando consideravelmente a participacao
do juiz e dando-lhe um certo distancia-
mento em rela¢do a lei, 0 que ndo admitia a
doutrina classica, de indole positivista.

Completa o autor:

“[...] Com efeito, o texto importou
o due process of law substantivo do
direito anglo-americano (art. 5, LIV),
afora o aspecto formal, de hd muito
presente em nosso sistema por meio
dos principios da ampla defesa, do
contraditoério, etc., mantido no art.
5¢, LV, da Constitui¢do. Assim, pode
hoje o magistrado inquietar-se sobre
a razoabilidade da lei, a proporcio-
nalidade dos encargos que acarreta,
etc., quando antes nao lhe cabia sendo
ser a voz da lei (FERREIRA FILHO,
1994, p. 8-9)”.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994)
aponta também outras alteragdes impor-
tantes advindas da ordem constitucional
inaugurada em 1988, quais sejam: (i) ins-
tituicdo da acdo de inconstitucionalidade
por omissdo, nos casos em que nao sejam
praticados atos legislativos ou administrati-
vos requeridos para tornar efetivas normas
constitucionais (art. 102, § 29); (ii) amplia-
¢do dos legitimados para a propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade (art.
103, I a 1V); (iii) instituicdo do mandado
de injuncado, quando a auséncia de norma
regulamentadora inviabilizar o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania (art. 52, LXXI); (iv)
alargamento do objeto da acdo popular, que
incluiu, além do patrimoénio ptblico ou de
entidade de que o Estado participe, a mo-
ralidade administrativa, o meio ambiente,
o patrimoénio histérico e cultural (art. 52

LXXIII); (v) instituigdo da acao declaratéria
de constitucionalidade, que visa a preservar
a presuncao de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal (art. 102, I, “a”)’;
(vi) ampliacao das funges institucionais
do Ministério Pablico, que passou a atuar
em variadissimos campos, como a protegao
do patrimoénio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos, inclusive do consumidor (art.
129, I a IX).

Entende o autor que essas mudancas
provocaram a ruptura do modelo tradi-
cional de atuac¢do do Judiciério brasileiro,
transformando-o em poder de carater
politico.

Nesse sentido, assevera:

“[...] Tire-se desta analise o primeiro
registro de algo que se repetird, o
papel do Judiciario torna-se acentu-
adamente de carater politico. No caso
do controle de constitucionalidade, a
acdo direta de inconstitucionalidade,
que se generaliza, e a acdo direta de
constitucionalidade fazem dele um
legislador negativo, enquanto a agdo
de inconstitucionalidade por omissao
e o mandado de injunc¢do o impelem
de tornar-se um legislador ativo
(FERREIRA FILHO, 1994, p. 11)”.

O autor menciona, também, o controle
das elei¢des pelo Poder Judicidrio como
outra importante mudanca decorrente da
Constituicdo de 1988, que levou a judicia-
lizacdo da politica no Brasil. E o que ocorre
com a acdo de impugnagdo de mandato, de
competéncia da Justica Eleitoral, fundada
em abuso do poder econémico, corrupgao
ou fraude (art. 14, § 10).

Ressalte-se, ainda, a instituicao da acao
de descumprimento de preceito funda-
mental, que tem por finalidade argtiir o
descumprimento de preceito fundamental
constitucional, quando for relevante o fun-
damento da controvérsia entre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal,

7 A acdo declaratoria de constitucionalidade foi in-
troduzida na Constituicdo de 1988 pela EC n°3/1993.
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inclusive os anteriores a Constituicdo, e
normas constitucionais (art. 102, § 12)8.

De modo geral, ndo ha como negar,
pois, que os avangos e as inovagdes da
Carta de 1988 vém propiciando uma par-
ticipagdo cada vez mais ativa do Poder
Judiciério nas questdes politicas. Os argu-
mentos expendidos por Manoel Gongalves
Ferreira Filho sao robustos indicadores
do aprofundamento da judicializacdo da
politica brasileira. Indubitavelmente, a
expansdo da jurisdigdo constitucional é o
fator de impulso desse aprofundamento,
0 que torna proeminente o papel do Su-
premo Tribunal Federal nesse processo,
como salientado.

2.2. O Supremo Tribunal Federal
e a judicializagdo da politica

A combinacédo dos dois critérios de con-
trole de constitucionalidade - o difuso e o
concentrado - confere ao Supremo Tribunal
Federal uma posi¢do singular no sistema
constitucional brasileiro.

No primeiro caso, o Supremo Tribunal
Federal atua, por meio da competéncia
recursal, como 6rgao de revisdo das causas
decididas em tnica ou ultima instancia,
quando a decisdo recorrida: (i) contrariar
dispositivo da Constituicdo; (ii) declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; (iii) julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Cons-
tituicdo; (iv) julgar lei local contestada em
face de lei federal (art. 102, III, “a”, “b”,
“c”e”d”).

Assim, em se tratando competéncia
recursal, o Supremo Tribunal Federal atua
como instancia revisora final das deci-
soes proferidas por juizes ou tribunais no

8Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 562), “[...]
preceitos fundamentais ndo é expresséo sinénima de
‘principios fundamentais’: é mais ampla, abrange
estes e todas as prescri¢des que ddo sentido basico do
regime constitucional, como sao, por exemplo, as que
apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito
Federal, e especialmente as designativas dos direitos
e garantias fundamentais”.

exercicio do critério de controle difuso de
constitucionalidade’.

No segundo caso, o Supremo Tribunal
Federal atua, por meio da competéncia
origindria, como 6rgdo de ctipula encar-
regado de examinar a constitucionalidade
das leis e dos atos normativos em face da
Constituicdo mediante acdes diretas de
inconstitucionalidade, a¢des de inconsti-
tucionalidade por omissdo, agdes decla-
ratérias de constitucionalidade e acbes de
descumprimento de preceito fundamental
(art. 102, I, “a”, e § 19).

Portanto, em se tratando de competén-
cia origindria, o Supremo Tribunal Federal
atual como instancia exclusiva para julgar
os litigios constitucionais decorrentes do
exercicio do critério de controle concen-
trado de constitucionalidade. Trata-se da
jurisdigdo constitucional concentrada, que visa
a assegurar o principio da supremacia da
Constitui¢do sobre todo o ordenamento
juridico (SILVA, 2006, p. 562).

Dai por que a nossa Corte Suprema, como
assinalado, tem posicdo de proeminéncia,
no que concerne a atuacao politica do Poder
Judiciario no Brasil. Nesse sentido, a Cons-
tituicdo de 1988, na medida em que atribui
ao Supremo Tribunal Federal, em sede de
critério de controle concentrado, a funcao
exclusiva para proceder ao exame da consti-
tucionalidade das leis e dos atos normativos,
abre espagos generosos para a ocorréncia
do fenémeno da judicializagdo da politica,
como se verd, adiante, no estudo de caso.

O Supremo Tribunal Federal tem sede
na capital da Republica e jurisdicdo em
todo o territério nacional, competindo-lhe,
precipuamente, a guarda da Constituigao
(art. 101, caput). Compde-se de onze Minis-
tros, escolhidos entre cidaddos brasileiros

® A competéncia recursal do Supremo Tribunal
Federal é exercida por meio do recurso extraordinario,
no qual o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
a fim de que o STF examine a sua admisséo, somente
podendo recusé-lo pela manifestacao de dois tercos
de seus membros (art. 102, § 3%, introduzido pela EC
n°45/2004).
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com mais de 35 anos e menos de 65 anos
de idade, de notdvel saber juridico e repu-
tagdo ilibada, nomeados pelo Presidente
da Reptblica, apds aprovada sua escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal,
sendo-lhes asseguradas - como de resto
aos demais magistrados - as garantias da
vitaliciedade, da inamovibilidade e da irre-
dutibilidade de subsidio (art. 101, paragrafo
anico, e art. 95, 1, IT e IIT)™.

A Carta de 1988, mantendo uma tra-
dicdo que vem desde a primeira Cons-
tituicdo da Reptblica (1891) e inspirada
no constitucionalismo norte-americano,
nao estabelece mandato para os cargos de
Ministros do Supremo Tribunal Federal,
como s6i acontecer nas Cortes Constitu-
cionais européias, exemplificativamente
o Conselho Constitucional, na Franca, e
o Tribunal Constitucional, na Alemanha,
cujos membros cumprem mandatos de
nove e doze anos, respectivamente.

O fato de os membros de nossa Corte
Suprema ndo cumprirem mandato ndo im-
pediu, entretanto, o predominio, na histdria
do Supremo Tribunal Federal, de magistra-
dos com perfil nitidamente politico™.

2.3. O controle de constitucionalidade
das leis no Brasil

Como examinado, a Constituicdo de
1988 adota a inconstitucionalidade por
acgdo ou omissdo e o sistema jurisdicional
de controle de constitucionalidade, com-
binando os critérios difuso e concentrado,

19O Poder Judiciario brasileiro apresenta uma tra-
dicao de investidura por concurso publico de provas
e titulos, com excecdo dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal (art. 101, paragrafo tnico), do Superior
Tribunal de Justica (art. 104, paragrafo tnico, I e II) e
do quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Fede-
rais e dos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal,
que é preenchido, alternadamente, por membros do
Ministério Pablico e advogados (art. 94).

1 Ariosto Teixeira (2001, p. 76) assinala que a
literatura especializada mostra que o Poder Judiciario
tem tido papel politico relevante desde os primeiros
instantes da fundagdo do Brasil, seja enquanto colonia,
seja como nacdo independente de Portugal e, mais
tarde, na trajetéria republicana.

aquele de competéncia de qualquer juiz ou
tribunal e este de competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Assim é que tanto os 6rgdos de primeiro
grau (juizes singulares) como os 6rgaos de
segundo grau (tribunais em geral), quando
provocados, estdo constitucionalmente
legitimados a intervir nos processos deci-
sorios de outros poderes mediante exame
da constitucionalidade das leis e atos
normativos, visto que a possibilidade de
decisdes judiciais, com base em preceitos
constitucionais, direciona ou pode até
mesmo alterar os resultados dos processos
decisérios e das politicas publicas.

Ademais, o desenho dado a acgéo direta
de inconstitucionalidade e a acdo decla-
ratéria de constitucionalidade pela Carta
de 1988, notadamente com o amplo rol de
seus legitimados ativos, reforgou o critério
de controle concentrado no Brasil, com a
maior capacidade de intervencdo do Su-
premo Tribunal Federal em questdes de
natureza politica.

2.4. Os instrumentos constitucionais da
judicializacdo da politica no Brasil

Nao somente as acOes diretas de in-
constitucionalidade e os mandados de
seguranca tém sido instrumentos utilizados
para limitar a acao de outros poderes pelo
Poder Judiciario, no que concerne a defesa
da Constituicao e a protecao dos direitos
fundamentais. Na verdade, outros instru-
mentos com potencial para judicializar a
politica, no Brasil, sdo também comumente
utilizados, como a acdo popular, a agao
civil pablica e o mandado de injuncao,
entre outros.

Passemos, agora, a um breve exame de
cada um desses instrumentos constitucio-
nais utilizados na judicializacdo da politica
brasileira.

2.4.1. Agdo popular

Acdo popular, para Hely Lopes Meirel-
les (2005, p. 712), é:
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“[...] a via constitucional (art. 5¢
LXXIII), posta a disposicao de qual-
quer cidaddo (eleitor) para obter a
invalidacdo de atos ou contratos ad-
ministrativos - ou a eles equiparados
- lesivos ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa e ao meio
ambiente natural ou cultural”.

A acdo popular é, pois, um instrumento
constitucional de defesa dos interesses da
coletividade, cujo autor é o cidadao, no
gozo de seus direitos civis e politicos, e
o beneficiario direto é o povo. Para que
seja ajuizada, é necessario demonstrar a
ilegalidade do ato a invalidar, além da
lesividade ao bem juridico tutelado. Tem
fins preventivos e repressivos da atividade
administrativa ilegal e lesiva ao patriménio
publico e a moralidade administrativa.

O processo, a intervengdo do Ministério
Publico e os recursos da agdo popular estdo
regulados pela Lei n®4.717 /65 e legislagao
superveniente.

2.4.2. Agio civil publica

Acdo civil puablica, segundo o mesmo
autor, é:

“[...] o instrumento processual ade-
quado para reprimir ou impedir
danos ao meio ambiente, ao consu-
midor, & ordem urbanistica, a bens
e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico e
a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, por infragdo da ordem
econdmica e da economia popular
(MEIRELLES, 2005, p. 712)".

A acdo civil publica ndo se presta a tu-
telar direitos individuais nem se destina a
reparar danos provocados a particulares de-
correntes da a¢do ou da omissao do réu.

Conforme dispde a Lein®7.347/85, que
regula a acao civil publica, estao legitima-
dos para ajuiza-la o Ministério Publico,
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, suas autarquias, empresas

publicas, sociedades de economia mista,
fundagdes publicas e associagdes.

2.4.3. Mandado de seguranca

Mandado de seguranca, para Hely Lo-
pes Meirelles (2005, p. 711), é:

“[...] o meio constitucional (art. 52
LXIX) posto a disposicdao de toda
pessoa fisica ou juridica, 6rgao com
capacidade processual ou univer-
salidade reconhecida por lei para
proteger direito individual préprio,
liquido e certo, ndao amparado por
habeas corpus, lesado ou ameacado de
lesdo por ato de qualquer autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais
forem as fungdes que exerca”.

O mandado de seguranca destina-se a
coibir, preventiva ou repressivamente, ato
ilegal de qualquer autoridade publica que
lesa direito subjetivo, liquido e certo, do
impetrante. Admite a suspensdo do ato e
representa uma ordem que, quando conce-
dida, tem execucao direta e imediata.

O processo, a intervencdo do Ministé-
rio Pablico e os recursos do mandado de
seguranga estdo disciplinados pela Lei n®
1.533/51 e legislacdo subseqiiente.

A Constituicdo de 1988 instituiu o
mandado de seguranca coletivo, que deve
ser impetrado por partido politico com
representacao no Congresso Nacional, por
organizacdo 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 (art. 52, LXX).

Os pressupostos processuais do man-
dado de seguranca coletivo sdo os mesmos
do mandado de seguranga individual, in-
clusive no que se refere ao direito liquido
e certo, s6 que a tutela ndo é individual,
mas coletiva.

2.4.4. Mandado de injungio

Mandado de injuncao, nas palavras de
Hely Lopes Meirelles (2007, p. 713), é:
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“[...] o meio constitucional posto a
disposicdo de quem se considerar
prejudicado pela falta de norma
regulamentadora que torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a sobera-
nia e a cidadania (art. 52, LXXI)”.

No caso do mandado de injuncao, a
norma constitucional limita-se a esses di-
reitos e ndo a toda a Constituicdo. Assim,
s6 estd legitimado para sua impetragdo o
titular de um direito subjetivo instituido
e definido em norma constitucional cujo
exercicio esteja inviabilizado pela inércia do
Poder Legislativo. Anote-se que, apesar da
falta de previsao constitucional expressa, é
plenamente possivel o mandado de injun-
¢do coletivo, tendo sido reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal a legitimacao
da sua propositura para as associagdes de
classe legalmente constituidas (STF, Man-
dado de Injuncado n° 361-1-R]).

Convém salientar que Excelso Pretorio,
no mandado de Injunc¢do n®721-DF, mudou
sua posigdo relativamente ao instituto, com
a adogdo da chamada corrente concretista,
segundo a qual a decisdo judicial ndo ape-
nas deve cientificar o poder competente da
falta de norma regulamentadora que torne
inviavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e as prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
mas também viabilizar, no caso concreto,
o exercicio desses direitos, afastando as
conseqiiéncias da inércia do legislador,
e passou a exercer, também, verdadeira
funcdo legiferante.

Essa virada da jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal deixou assente a
natureza mandamental e ndo meramente
declaratéria do mandato de injungéo, con-
ferindo-lhe o poder de legislar nao in genere,
mas tdo-somente no caso concreto, até que
o legislador ordinario supra a auséncia da
norma regulamentadora.

A partir dai, o STF tem legislado positi-
vamente, ao determinar, por exemplo, no

Mandado de injuncdo n¢ 708-DF, a apli-
cacdo da Lei n° 7.783/89, no que couber,
a greve dos servidores publicos civis, em
face da omissdo do Congresso Nacional que
inviabiliza o exercicio do direito previsto no
art. 37, VII, da Constituicdo de 1988.

2.4.5. Habeas corpus

Habeas corpus é a via constitucional posta
a disposigdo do individuo que sofrer ou
se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomocéo,
por ilegalidade ou abuso de poder (art. 59,
LXVIII). H4, assim, duas espécies de habeas
corpus: o preventivo (salvo-conduto) e o
repressivo (liberatério). Nao cabe, porém,
o instituto em relacdo a punicdes discipli-
nares militares (art. 142, § 29).

O habeas corpus apresenta-se, pois, como
“[...] um remédio destinado a tutelar o di-
reito de liberdade de locomocao, liberdade
de ir, vir, parar e ficar. Tem natureza de
acdo constitucional penal” (SILVA, 2006,
p. 445).

2.4.6. Acdo direta de inconstitucionalidade

A acdo direta de inconstitucionalidade
é a via mais utilizada para o exercicio do
controle de constitucionalidade no Brasil.
Como salientado, ataca-se, por essa acao,
que pode ser ajuizada a qualquer tempo
perante o Supremo Tribunal Federal por
qualquer dos legitimados que a prépria
Constituicdo enumera (art. 103, I a IX), a
lei ou ato normativo em abstrato, antes
mesmo de produzir efeitos concretos, tendo
a decisdo eficacia contra todas as pessoas
(erga ommes) e efeitos vinculantes em relacdo
aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a Admi-
nistragao Publica.

Assinale-se que a acdo direta de in-
constitucionalidade alcanga apenas as leis
e 0s atos normativos federais e estaduais,
ficando as leis e atos normativos municipais
sujeitos ao critério de controle difuso, com
eficacia entre as partes do processo (inter
partes).
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Com a acdo direta de inconstitucionali-
dade, as leis em tese e 0s atos normativos
que ofendam a Constituigdo “[...] sujeitam-
se ao controle judicial preventivo antes
mesmo que gerem ou propiciem atividade
concreta e especifica da Administracao”
(MEIRELLES, 2005, p. 714).

O processo, os recursos e o julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade
estdo regulados pela Lei n® 9.868/99, com-
plementada pelo Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal (arts. 169 a 178).

2.4.7. Acdo declaratoria
de constitucionalidade

A agdo declaratéria de constituciona-
lidade foi introduzida em nosso sistema
juridico pela EC n°3/93 e visa a preservar
a presungdo de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal. Tém legitimidade
para ajuiza-la perante o Supremo Tribunal
Federal as mesmas pessoas e 6rgaos enu-
merados no art. 103, I aIX, da Constituicao
de 1988. Os efeitos da acao declaratdria de
constitucionalidade sdo os mesmos da agéao
direta de inconstitucionalidade.

O processo, 0s recursos e o julgamento
da acdo declaratoria de constitucionalidade
estdo também regulados pela citada Lei n®
9.868/99, complementada pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (arts.
169 a 178).

2.4.8. Agio de descumprimento
de preceito fundamental

Acdo de descumprimento de preceito
fundamental, prevista no § 1° do art. 102
da Carta de 1988, segundo Hely Lopes
Meirelles (2005, p. 715), é:

“[...] a via constitucional destinada a
argtiir o descumprimento de preceito
fundamental, quando for relevante o
fundamento da controvérsia consti-
tucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual e municipal, inclusi-
ve os anteriores a Constituicao, como
prevé a Lei n® 9.882, de 3.12.99, que

dispde sobre o processo e julgamento
dessa argtiigdo”.

A acao de descumprimento de preceito
fundamental é ajuizada perante o Supremo
Tribunal Federal e tem por objeto, segundo
oart.1°da Lein®9.882/99, evitar ou reparar
lesao a preceito fundamental resultante de
ato do Poder Publico.

Ainda, de acordo com a Lein29.882/99,
podem propor essa agao todos os legitima-
dos para a agdo direta de inconstituciona-
lidade, na forma do disposto no art. 103, I
a IX, da Constituicado de 1988.

A acao de descumprimento de preceito
fundamental tem carater subsidiario, no
sentido de que s6 pode ser ajuizada quando
nao houver outro meio idéneo ou medida
eficaz para sanar a lesividade.

2.5. Estudo de caso: o acordio
prolatado no julgamento do Mandado
de Segquranga n°® 23.452-1-R]

Nos casos envolvendo a controlabilida-
de judicial das delibera¢des do Congresso
Nacional, de cada uma de suas Casas ou
de suas Comissoes alicercadas em suas
normas regimentais ou em decisdes das
Mesas Diretoras, a tensdo politica atinge
altissima temperatura.

Talvez um dos exemplos mais impor-
tantes de judicializagdo da politica no Brasil
tenha sido o Mandado de Seguranca n®
23.452-1-R] (BRASIL, 1999), julgado pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal,
em 16.9.1999, e relatado pelo Ministro
Celso de Mello, que tratou dos limites
constitucionais da atuacdo das ComissGes
Parlamentares de Inquérito, criadas no
ambito do Congresso Nacional, ou no de
qualquer de suas Casas, nos termos do §
32 do art. 58 da Constituigdo de 1988, cuja
ementa é a seguinte:

“EMENTA: COMISSAO PARLA-
MENTAR DE INQUERITO - PODE-
RES DE INVESTIGACAO (CF, ART.
58, §39) - LIMITACOES CONSTITU-
CIONAIS - LEGITIMIDADE DO
CONTROLE JURISDICIONAL -

170

Revista de Informacdo Legislativa



POSSIBILIDADE DE A CPI ORDE-
NAR, POR AUTORIDADE PRO-
PRIA, A QUEBRA DOS SIGILOS
BANCARIO, FISCAL E TELEFONI-
CO - NECESSIDADE DE FUNDA-
MENTACAO DO ATO DELIBERA-
TIVO - DELIBERACAO DA CPI
QUE, SEM FUNDAMENTACAO,
ORDENOU MEDIDAS DE RESTRI-
CAO A DIREITOS - MANDADO DE
SEGURANCA DEFERIDO. COMIS-
SAO PARLAMENTAR DE INQUE-
RITO - COMPETENCIA ORIGINA-
RIA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. - Compete ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar,
em sede originaria, mandados de
seguranga e habeas corpus impetrados
contra Comissdes Parlamentares de
Inquérito constituidas no ambito do
Congresso Nacional ou no de qual-
quer de suas Casas. E que a Comissao
Parlamentar de Inquérito, enquanto
projecao orgéanica do Poder Legisla-
tivo da Unido, nada mais é sendo a
longa manus do préprio Congresso
Nacional ou das Casas que o com-
poem, sujeitando-se, em conseqiién-
cia, em tema de mandado de seguran-
¢a ou de habeas corpus, ao controle
jurisdicional origindrio do Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 102, I, “d”
e “i”). Precedentes. O CONTROLE
JURISDICIONAL DE ABUSOS PRA-
TICADOS POR COMISSAO PARLA-
MENTAR DE INQUERITO NAO
OFENDE O PRINCIPIO DA SEPA-
RACAO DE PODERES. - A esséncia
do postulado da divisao funcional do
poder, além de derivar da necessida-
de de conter os excessos dos 6rgdos
que compdem o aparelho de Estado,
representa o principio conservador
das liberdades do cidadao e constitui
0 meio mais adequado para tornar
efetivos e reais os direitos e garantias
proclamados pela Constituicdo. Esse
principio, que tem assento no art. 2°

da Carta Politica, ndo pode constituir
e nem qualificar-se como um inacei-
tavel manto protetor de comporta-
mentos abusivos e arbitrarios, por
parte de qualquer agente do Poder
Pablico ou de qualquer instituigdo
estatal. - O Poder Judiciédrio, quando
intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a inte-
gridade e a supremacia da Constitui-
¢do, desempenha, de maneira plena-
mente legitima, as atribui¢des que lhe
conferiu a prépria Carta da Republi-
ca. O regular exercicio da funcdo ju-
risdicional, por isso mesmo, desde
que pautado pelo respeito a Consti-
tuigdo, ndo transgride o principio da
separacao de poderes. Desse modo,
nao se revela licito afirmar, na hipé-
tese de desvios juridico-constitucio-
nais nos quais incida uma Comissao
Parlamentar de Inquérito, que o exer-
cicio da atividade de controle jurisdi-
cional possa traduzir situagdo de
ilegitima interferéncia na esfera de
outro Poder da Republica. O CON-
TROLE DO PODER CONSTITUI
UMA EXIGENCIA DE ORDEM PO-
LITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO
REGIME DEMOCRATICO. - O siste-
ma constitucional brasileiro, ao con-
sagrar o principio da limitacdo de
poderes, teve por objetivo instituir
modelo destinado a impedir a forma-
cdo de instancias hegemonicas de
poder no dmbito do Estado, em or-
dem a neutralizar, no plano politico-
juridico, a possibilidade de domina-
¢ao institucional de qualquer dos
Poderes da Republica sobre os demais
orgaos da soberania nacional. Com a
finalidade de obstar que o exercicio
abusivo das prerrogativas estatais
possa conduzir a praticas que trans-
gridam o regime das liberdades pu-
blicas e que sufoquem, pela opressao
do poder, os direitos e garantias indi-
viduais, atribuiu-se, ao Poder Judici-
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ario, a funcdo eminente de controlar
0s excessos cometidos por qualquer
das esferas governamentais, inclusive
aqueles praticados por Comissdo
Parlamentar de Inquérito, quando
incidir em abuso de poder ou em
desvios inconstitucionais, no desem-
penho de sua competéncia investiga-
toria. OS PODERES DAS COMIS-
SOES PARLAMENTARES DE IN-
QUERITO, EMBORA AMPLOS,
NAO SAO ILIMITADOS E NEM
ABSOLUTOS. - Nenhum dos Pode-
res da Republica estd acima da Cons-
tituicdo. No regime politico que
consagra o Estado democratico de
direito, os atos emanados de qualquer
Comissao Parlamentar de Inquérito,
quando praticados com desrespeito
a Lei Fundamental, submetem-se ao
controle jurisdicional (CF, art. 59,
XXXV). As Comissdes Parlamentares
de Inquérito ndo tém mais poderes
do que aqueles que lhes sdo outorga-
dos pela Constituigdo e pelas leis da
Reptblica. E essencial reconhecer que
os poderes das Comissdes Parlamen-
tares de Inquérito - precisamente
porque nao sdo absolutos - sofrem as
restri¢cdes impostas pela Constituicao
da Republica e encontram limite nos
direitos fundamentais do cidadao,
que s6 podem ser afetados nas hipé-
teses e na forma que a Carta Politica
estabelecer. Doutrina. Precedentes.
LIMITACOES AOS PODERES IN-
VESTIGATORIOS DA COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO.
- A Constituicdo da Reptblica, ao
outorgar as Comissoes Parlamentares
de Inquérito “poderes de investiga-
¢do proprios das autoridades judi-
ciais” (art. 58, § 39), claramente deli-
mitou a natureza de suas atribuicdes
institucionais, restringindo-as, unica-
mente, ao campo da indagacao pro-
batdria, com absoluta exclusdo de
quaisquer outras prerrogativas que

se incluem, ordinariamente, na esfera
de competéncia dos magistrados e
Tribunais, inclusive aquelas que de-
correm do poder geral de cautela
conferido aos juizes, como o poder de
decretar a indisponibilidade dos bens
pertencentes a pessoas sujeitas a in-
vestigacdo parlamentar. A circuns-
tancia de os poderes investigatorios
de uma CPI serem essencialmente
limitados levou a jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal
Federal a advertir que as Comissdes
Parlamentares de Inquérito ndo po-
dem formular acusagdes e nem punir
delitos (RDA 199/205, Rel. Min. PAU-
LO BROSSARD), nem desrespeitar o
privilégio contra a auto-incriminacao
que assiste a qualquer indiciado ou
testemunha (RDA 196/197, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - HC 79.244-DF,
Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE),
nem decretar a prisdo de qualquer
pessoa, exceto nas hipéteses de fla-
grancia (RDA 196/195, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - RDA 199/205,
Rel. Min. PAULO BROSSARD). OS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVI-
DUAISNAO TEM CARATER ABSO-
LUTO. Nao ha, no sistema constitu-
cional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto,
mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias deri-
vadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por
parte dos 6rgaos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas indivi-
duais ou coletivas, desde que respei-
tados os termos estabelecidos pela
propria Constituicao. O estatuto cons-
titucional das liberdades ptuiblicas, ao
delinear o regime juridico a que estas
estdo sujeitas - e considerado o subs-
trato ético que as informa - permite
que sobre elas incidam limitagdes de
ordem juridica, destinadas, de um
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lado, a proteger a integridade do in-
teresse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liber-
dades, pois nenhum direito ou garan-
tia pode ser exercido em detrimento
da ordem publica ou com desrespei-
to aos direitos e garantias de terceiros.
A QUEBRA DO SIGILO CONSTITUI
PODER INERENTE A COMPETEN-
CIA INVESTIGATORIA DAS CO-
MISSOES PARLAMENTARES DE
INQUERITO. - O sigilo bancario, o
sigilo fiscal e o sigilo telefonico (sigi-
lo este que incide sobre os dados/
registros telefénicos e que nao se
identifica com a inviolabilidade das
comunicacdes telefonicas) - ainda
que representem projegdes especifi-
cas do direito a intimidade, fundado
no art. 5%, X, da Carta Politica - ndo
se revelam oponiveis, em nosso siste-
ma juridico, as Comissoes Parlamen-
tares de Inquérito, eis que o ato que
lhes decreta a quebra traduz natural
derivagdo dos poderes de investiga-
¢do que foram conferidos, pela proé-
pria Constituicdo da Reptblica, aos
6rgdos de investigacdo parlamentar.
As Comissdes Parlamentares de In-
quérito, no entanto, para decretarem,
legitimamente, por autoridade pro-
pria, a quebra do sigilo bancério, do
sigilo fiscal e/ ou do sigilo telefonico,
relativamente a pessoas por elas in-
vestigadas, devem demonstrar, a
partir de meros indicios, a existéncia
concreta de causa provavel que legi-
time a medida excepcional (ruptura
da esfera de intimidade de quem se
acha sob 