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1. Introducéo

Em seu livro Temposinteressantes, HOBS-
BAWN (2002, p. 439) diz que desde sua fun-
dacdo “os Estados Unidos tém sido objeto
de atracdo e fascinio para o0 resto do mundo,
porém também de difamacdo e desaprova-
¢do”. De minha parte, ndo consigo disfar-
car meu fascinio pelos Estados Unidos, so-
bretudo por seu direito constitucional. Mes-
mo agora, depois do Onze de Setembro de
2001, quando se procura abalar os alicerces
fincados pelos Founding Fathers, procuro ver
na belicosidade e ganancia americanas ape-
nas uma situacéo passageira, emergencial.
Para quem vem, ainda que modestamente e
de longe, acompanhando a evolugéo dos
direitos humanos nos Estados Unidos, n&o
deixa de ser amargo ler noticias nos jornais
de que também agora se esta permitindo a
pratica de tortura em prisioneiros, em
suspeitos, que nem mesmo os diplomatas
da ONU se acham a salvo de violagéo de
correspondéncia (e-mail) e escutas telefoni-
cas. Mas é importante ter em conta que € a
prépria imprensa americana que veicula a
noticia.

2. O caso Loving v. Virginia, 388
U. S 1 (1967). Sentenca que
reflete a sociedade, mais do que o
préprio juiz. Reversdo na Suprema
Corte. O voto de Earl Warren

Se um juiz nunca pode ser julgado por
uma Unica sentenga, ao reverso, uma sen-
tenca pode revelar mais do que o pensamen-
to e 0 sentimento do juiz. Pode revelar o que
pensa e sente uma sociedade inteira, ou pelo
menos grande parte dela. No caso, a socie-
dade é a da Virginia, nos Estados Unidos. O
fato se deu em 1958, com o casamento entre
Mildred Jeter, uma negra, e Richard Loving,
um branco, no Distrito Federal (District of
Colombia). O casal, apés as bodas, voltou
para a Virginia, que, a semelhanca de quin-
ze outros Estados, entdo vedava matrimé-
nio inter-racial. O dispositivo legal, com a

rubrica “Punicdo em razdo de Casamento”
(Punishment for Marriage), dizia

“Se alguém se casar com uma pes-
soa de cor, ou alguém de cor se casar
com uma pessoa branca, esse alguém
cometera felony, e serd punido com
prisdo em penitenciaria por ndo me-
nos de um, e ndo mais de cinco anos’™.

O 6rgéo judicante de primeiro grau con-
siderou que o casamento se dera fora do
Estado da Virginia para burlar a lei. Marido
e mulher foram condenados a um ano de pri-
s80. A execucdo da sentenca, todavia, foi sus-
pensa sob a condi¢do de que os condenados
ficassem fora do Estado durante 25 anos...

Vamos transcrever excerto da sentenca,
gue sob o tegumento da ignorancia e sofis-
ma, revela a profundeza do odio racial:

“O Todo Poderoso criou as racas
branca, negra, amarela, malaia e ver-
melha, e as colocou em continentes
separados®. Em decorréncia disso, ndo
deveria haver tais casamentos. Pelo fato
de haver Ele (Deus) separado as rages,
mostra que era sua intencdo nao dei-
Xar que as ragas se misturassem”?,

O marido apelou. O tribunal de apela-
¢80, a0 negar provimento ao recurso, enten-
deu que a lel era constitucional, pois trata-
va negros e brancos de modo igual. Na Su-
prema Corte, o chief justice Warren, que fa-
lou pelo colegiado, apés sublinhar que a
decisdo violara as clausulas do due process e
daequal protection of laws, invocou uma série
de decisbes anteriores, arrematando:

“A liberdade de casar-se ja foi ha
muito reconhecida como um dos di-
reitos individuais vitais, essenciais na
busca pacifica da felicidade para os
homens livres. (...) Negar esse direito
fundamental com arrimo em téo in-
suportavel base como as classificacbes
raciais, incorporadas nessas leis, clas-
sificacdes téo diretamente subversivas
do principio da igualdade (existente)
no amago da Emenda n. 14, é, por cer-
to, privar todos os cidadéos dos Esta-
dos de liberdade sem o devido pro-
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cesso legal. A Emenda n. 14 exige que
a livre liberdade de escolha para se
casar ndo sgja restringida por discrimi-
nacdes raciais odiosas. Sob nossa Cons-
tituicdo, a liberdade de casar-se, ou ndo
Se casar, com uma pessoa de outra raca
esta no (proprio) individuo, e ndo pode
ser infringida pelo Estado” [Loving v.
Virginia, 388 U. S. 1 (1967)].

Casos como o de Mildred/Richard se
contam a mancheias. Veremos um ou outro,
todos relacionados com a Emenda Consti-
tuciona n. XIV.

3. A Emenda Constitucional n.
XIV (1868) integra materialmente
o Bill of Rights (1791)

Ainda que o Poder Judici&rio norte-ame-
ricano, em sua longa e riquissima histéria’,
tenha muitas vezes decidido contra a Law of
the Land, ou sgja, contra a Constituicdo, as
leis federais e os tratados assinados pelo
governo, sobretudo no concernente as mi-
norias raciais, ndo se lhe pode deixar de cre-
ditar grandes decisdes, que engrandecem os
juizes de todo o mundo, proferidas na pro-
tecdo dos mais desvalidos. Como as deci-
sbes do judiciario refletem um momento da
sociedade, veremos a evolugdo (e as vezes
involucdo) da jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos no pertinente as
clausulas do “devido processo legal” e da
“igualdade perante as leis”.

Em 9 de julho de 1868 foi ratificada a
Emenda n. X1V a Constituicdo dos Estados
Unidos (1787). Essa Emenda foi fruto da
Guerra da Secessao (Civil War ou War
Between the Sates)®.

Sob 0 ponto de vista material, como ja se
falou, aEmendan. X1V integrao Bill of Rights,
ratificado quase setenta e sete anos antes.
Seu escopo ja ndo era mais a “supremacia
do governo federal” em relacdo aos gover-
nos estaduais, “mas a protecao dos indivi-
duos no gozo dos direitos e imunidades
garantidas a eles pela Constituicdo Federal”
(WILLOUGHBY, 1938, p. 145). Em decor-

réncia, a Emenda n. X1V abriu aos tribunais
federais a possibilidade de controlar atos
de autoridades estaduais no concernente
aos “privilégios ou imunidades’ dos cida-
déos dos Estados Unidos, bem como ao “de-
vido processo legal” e a “igual protecdo pe-
rante asleis’ (WILLOUGHBY, 1938, p. 147).
E de capital importancia que nos detenha-
mos nesse pormenor: adequacdo de atos de
autoridades estaduais a nova ordem juridi-
ca entdo instituida no pais.

4. A elaboracao de The Articles of
Confederation. Sua pretensa
“revisdo” em 1787. A nova Law of
the Land: sujeicdo dos juizes
estaduais a tribunais federais

Uma pitada de histéria da criacdo da
Nacdo norte-americana se faz indispensa-
vel. Em 11 de junho de 1776, uma assem-
bléia formada por revolucionéarios (First
Continental Congress) nomeou uma comis-
sd0 para elaborar documento — The Articles
of Confederation — que seria a base de uma
Confederacy, os “Estados Unidos da Améri-
ca’ (art. 1)®. Coube a John Dickinson (1732-
1808), delegado da Pensilvania e Delaware
(BOUMAN, 2003), fazer o esbogo do docu-
mento que foi adotado, com poucas modifi-
cacdes, em 15 de novembro de 1777 (cf.
COMMAGER, 1958, p. 111). Cada uma das
antigas Coldnias inglesas do Novo Mundo,
desde 1776, por assim dizer, ja constituia
um Estado soberano. Com o correr do tem-
po, verificou-se que o pacto firmado entre os
Estados confederados era insuficiente para
resolver inlmeros interesses dos participan-
tes, que temiam a cobica de nacgdes belico-
sas como a propria Gra-Bretanha, Franca,
Espanha e Russia. Em 25 de maio de 1787,
uma assembléia (Convention) se reuniu na
Filadélfia para fazer a “revisdo” de “Os Ar-
tigos da Confederacao”. No lugar da pro-
posta “revisdo”, saiu documento novo: a
Constituicdo. A nova Law of the Land pas-
sou, entdo, a ser, como ja se falou, a Consti-
tuicdo adotada, as leis federais e os tratados
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assinados pelo governo federal. Os juizes,
gue antes estavam presos as leis de seus res-
pectivos Estados, ficaram obrigados a nova
ordem. Dai aimportancia da Emenda n. X1V,
como se ressaltou por mais de uma vez.

A preocupacdo da Emenda n. X1V, no
fundo, estava centrada nas minorias raci-
ais’, em especial no negro (cf. PARENTI,
1983, p. 309) que, em véarios Estados-Mem-
bros, ndo podia viajar nos mesmos vagdes
gue os brancos, freglientar as mesmas esco-
las, hospedar-se nos mesmos hotéis, parti-
cipar de juri popular, ocupar determinados
cargos publicos, morar nos mesmos quar-
teirGes habitados por brancos etc.

Com fulcro na Emenda n. X1V, o Con-
gresso, em 1875, aprovou uma lei de direi-
tos humanos (Civil Rights Act)8, estabelecen-
do penalidades para as autoridades que
privassem as pessoas de seus direitos e li-
berdades. A importancia dessa lei infra-
constitucional estava no fato de o Congres-
so estabelecer, de modo concreto e objetivo,
tipos penais, ensejando 0 ajuizamento de
acles judiciais para sustentacdo dos direi-
tos reconhecidos nas cldusulas constitucio-
nais (cf. WILLOUGHBY, 1938, p. 146). La
mentavelmente, como aconteceu por mais
de uma vez, a Suprema Corte estava ho seu
papel politico® de dificultar 0 acesso a cida-
dania pelos menos favorecidos, como ne-
gros, cules chineses, chicanos e mulheres: teve
diversos dispositivos da Civil Rights Act
como inconstitucionais: entendeu que ndo
cabia ao Congresso definir direitos civis e
muito menos estabelecer penalidades para
infratores estaduais. Foi uma série de julga-
dos que recebeu in globo a denominacéo de
Civil Rights Cases'.

5. A secéo 1 da Emenda
Constitucional n. XIV.
A dual citizenship

A secdo 1 da Emenda, que nos interessa
de perto, diz:

“1. Todas as pessoas nascidas ou

naturalizadas nos Estados Unidos, e

sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos
dos Estados Unidos e do Estado onde
tiver em residéncia. Nenhum Estado
podera fazer ou executar leis restrin-
gindo os privilégios ou as imunida-
des dos cidad@os dos Estados Uni-
dos; nem poderé privar qualquer pes-
soa de sua vida, liberdade, ou bens
sem o devido processo legal, ou negar
a qualquer pessoa sob sua jurisdicao
aigual protecdo das leis” (ALENCAR;
CERQUEIRA, 1987, p. 430)™.

Uma primeira observacao € quanto ao
conceito de “cidadd@o”, uma vez que o texto
fala em “cidadé@os dos Estados Unidos e
do Estado onde tiver residéncia’. A dual
citizenship (dupla cidadania) na atualida-
de tem valor praticamente histérico. Com ex-
cecdo da Carta de William Penn'?, as demais
Charters das col6nias inglesas do Novo
Mundo continham dispositivos reconhecen-
do que os habitantes das coldnias e seus
descendentes eram suditos ingleses (cf.
FERGUSON; McHENRY, 1950, p. 175).

Como ja notamos, com a Independén-
cia, cada colbnia se transformou num Esta-
do soberano. N&o havia, pois, uma “cida-
dania nacional”, como aconteceu no Brasil
(Estado unitério). Com a instituicdo de um
novo Estado — o Estado federal — , preser-
Vou-se a cidadania antiga (estadual), sem
prejuizo da nova cidadania (nacional). Fe-
némeno semelhante pode ser observado na
Suica: cada Kantonsbiirger €, simultaneamen-
te, um schweizer Burger (cidaddo suico)®.

6. Violéncias contra o negro. O
caso Dred Scott v. Sanford

Antes do advento da Emenda n. XIV,
havia muita discussao violenta para saber
se 0 negro alforriado poderia ser considera-
do “cidaddo” em outro Estado-Membro (cf.
COOLEY, 1931, p. 315 e seg.). Notavel — e
lamentavel** — foi a decisdo da Suprema
Corte no caso Dred Scott v. Sanford, 19 How.
393 (1857), que bem refletiu 0 mainstream da
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época®. E comezinho, muitos dos fundado-
res da Nac&o norte-americana eram gran-
des proprietarios de escravos, a comegar por
George Washington, James Madison e John
Rutledege (cf. CHEMERINSKY, 1997, p. 547).

Dred Scott era escravo de um cirurgido
militar (John Emerson) no Estado do Mis-
souri, que reconhecia a instituicdo da escra-
vidao®. O militar foi servir no Forte Snelling,
que ficava em Territério novo (hoje corres-
ponde ao Estado de Minnesota), onde o Con-
gresso proibira a escravidao. Levou consi-
0o seu escravo, que se considerou livre. Apés
Ihe ter sido negada a alforria por seu amo,
Scott entrou com uma agdo judicial. Perdeu.
Seu caso foi parar na Suprema Corte, que
decidiu que o Congresso ndo tinha poderes
para impedir a escravatura, mesmo nagueles
Territérios incorporados a Uni&o. Por outro
lado, o autor da acdo, por ser “uma pessoa
de cor daracaafricand’ (a colored person of the
African race), ndo tinha legitimidade ativa,
pois ndo fazia parte do “povo dos Estados
Unidos”, ndo sendo, portanto, “cidadéo”
americano. Logo, ndo tinha legitimidade para
gjuizar acBes em tribunais dos Estados Uni-
dos [(...) bring suits in the courts of the United
Sates.]. A Corte concluiu que os Estados ti-
nham competéncia para dar cidadania a qual-
quer pessoa, “mas eles ndo podiam transfor-
mar o adquirente de tal status num cidaddo
dos Estados Unidos’ (FINDLAW, 2003).

A Emenda n. X1V, com o correr do tem-
po, veio pdr cobro a decisdes vergonhosas e
abjetas como essa. Grupos de pressdo pas-
saram a exigir maior ativismo da Corte. Ali-
as, como em todo governo verdadeiramente
representativo, grupos minoritarios pressi-
onam, eleitoral ou extra-eleitoralmente, os
poderes da Republica.

7. A clausula “ privilégios
ou imunidades”

A segunda observacéo vem para a clau-
sula “privilégios ou imunidades’ (privileges
or immunities). A Emenda, como se viu da
transcricdo acima, fala que “nenhum Esta-

do podera fazer ou executar leis restringin-
do os privilégios ou as imunidades dos ci-
dadéos dos Estados Unidos’. A expresséo
“privilégios ou imunidades” ndo era novi-
dade, pois ja constava da secdo 2 do art. IV
da Constituicdo: The Citizens of each State
shall beentitled to all Privilegesand Immunities
of Citizensinthe several Sates. Aliés, como se
observou em In Re Saughter-House Cases, 83
U. S 36 (1872), aclausulajavinhado art. IV
dos Articles of Confederation (1777): “(...) aos
povos dos diversos estados da unido..., aos
habitantes livres de cada um desses estados,
com excecdo dos mendigos, vagabundos ou
fugitivos da Justica, serdo conferidos todos
0s privilégios e imunidades de cidaddos livres
dos diversos estados’*".

Mais de um século depois do advento
da Emendan. X1V, em Baldwin v. Montana®®,
a Suprema Corte reconheceu que “os contor-
nos (da clausula) ndo estéo (ainda) bem deli-
neados’. E certo que, em 1823, em Corfield v.
Corydl*, o justice Bushrod Washington ten-
tou — e ndo foi |4 muito preciso — conceituar
a clausula “privilégios ou imunidades”,
dizendo que ela garantia interesses na pro-
tecdo, por parte do governo, da vida e liber-
dade dos cidadéos na busca da felicidade e
seguranca (cf. CHEMERINSKY, 1997, p.
352). O mesmo diapasdo foi repetido, em cir-
cunstancias outras, em Paul v. Virginia, 75
(8 Wall.) 168, 180 (1869): a clausula consti-
tucional permite que um cidaddo de um Es-
tado saia e entre em outro “na aquisicéo e
gozo da propriedade e busca da felicidade”
[(...) intheacquisition and enjoyment of proper-
ty and in the pursuit of happiness|?.

Em resumo, o0 que se quis com a clausula
“privilégios ou imunidades’ foi dar um tra-
tamento isondmico entre naturais-do-Esta-
do (in-staters) em relagdo aos néo-naturais-
do-Estado (out-of-staters) no pertinente aos
direitos civis e a atividades econdmicas.
Com base nesse entendimento, a Suprema
Corte decidiu no caso Doe v. Bolton, 410 U.
S. 179, 200 (1973), conexo (companion case)
com o famoso Roe v. Wade?, que a mulher
ndo teria que ser residente no Estado (Geor-
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gia) para poder ali se submeter a aborto. A

clausula “privilégios ou imunidades” —

disse a Corte —
“protege as pessoas que ingressam na
Gedrgia para exercer seu negocio; as-
sim deve ela (também) proteger as pes-
soas que entram na Gedrgia em busca
de servicos médicos que la se acham
disponiveis. Um entendimento con-
trario significaria que um Estado po-
deria limitar a seus proprios residen-
tes os servicos médicos gerais disponi-
veis dentro de suas fronteiras’.

8. A Emenda n. V e a Emenda n.
XIV. Caracteristicas do direito
norte-americano: case law.
Dificuldade de abstracdo em
relacdo ao direito brasileiro

A secdo 1 da Emendan. XIV, como seviu
da transcricdo do texto, fala que:

“Nenhum Estado podera fazer ou
executar leis restringindo os privilégi-
0s ou as imunidades dos cidad&os dos
Estados Unidos; nem poder& privar
qualquer pessoa de sua vida, liberda-
de, ou bens sem o devido processo le-
gd, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicdo a igual protecdo das leis’.

A Emenda n. V, que faz parte do Bill of
Rights, ja rezava

“ninguém podera ser (...); nem ser pri-
vado da vida, liberdade, ou bens, sem
0 devido processo legal; nem a pro-
priedade privada podera ser expro-
priada para uso publico, sem justa in-
denizacdo” (ALENCAR; CERQUEIRA,
1987) (No personshall (...); nor be depri-
ved of life, liberty, or property, without
due processof law; nor shall private pro-
perty betaken for public use without just
compensation).

A Emenda n. X1V, como é f&cil no con-
fronto com a Emenda n. V, foi destinada aos
Estados.

A Emenda em comento (X1V) fala em
“pessoa’. O direito anglo-americano tem

maior dificuldade em fazer abstracdes do
que o direito brasileiro, que pertence a fa-
milia romano-germanica. Em Louisville,
Cincinnati and Charleston R. Cov. Letson, 2
Howard 497 (1844), a Corte usou caminhos
transversos para dizer que uma “corporati-
on isto be treated as if it were a citizen of the
state in which it is incorporated” (MAY ERS,
1955, p. 24)%.

O direito norte-americano é um direito ju-
dicial (case law). E direito edificado com base
nos precedentes. O juiz, ao julgar um caso
concreto, procura valer-se da ratio decidendi
de outro julgamento, que constitui a legal rule
a ser seguida por ele. Muitas vezes, aprovei-
ta até mesmo o que foi expresso obiter dic-
tum, isto €, incidentalmente e sem “efeito vin-
culante” (binding effect). Dai utilizar-se de
raciocinio indutivo. Nosso direito € legal.
N&o precisa passar pelo crivo do Judiciario
para se firmar (enforcement). O caminho 16-
gico utilizado por nosso magistrado ja é
outro: é dedutivo. O juiz, primeiro, examina
as leis (a comecar pela Constituicdo) para
“aplica-las” ao caso concreto, ainda que
possa reforcar sua fundamentacdo com a
jurisprudéncia de tribunais e doutrina®. O
juiz americano, ao reverso, ainda que possa
partir da lei escrita (statute), procura desco-
brir em tribunais superiores o que foi firma-
do em casos que guardam similitude com o
seu. L4, ha mais preocupacdo com a segu-
ranca juridica do que aqui, dai o valor do
precedente. Por outro lado, no Brasil, a dou-
trina, que esta mais préxima da justica, tem
mais relevancia do que nos Estados Unidos.
Ademais, o direito anglo-americano® n&o tem,
COMO 0 NOSSO, maiores preocupagdes com a
terminologia cientifica (cf. GUTTERIDGE,
1954, p. 182), com as construcdes dos con-
ceitos juridicos. Tudo isso acaba por reper-
cutir na capacidade de abstracdo. Uma con-
seqUéncia pratica pode ser logo aponta-
da: nos Estados Unidos, muitos dos rotula-
dos “codigos’, como se da com o U.S.C.A.
(United States Code Annotated), ndo passam
de “compilacdes de leis’ para nés, em que a
legislacdo ndo esta arranjada de modo siste-
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matico e racional, mas pela ordem alfabética
de assuntos (DAVID, 1966, p. 457)%.

9. A clausula due process of law.
Histérico. Evolucdo. A substantive
due process. O caso Bowers v.
Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). O
recente (2003) caso de John G.
Lawrence and Tyron Garner v.
Texas, no qual a Suprema Corte
declara as sodomy laws violadoras
das clausulas do due process e da
equal protection

Vamos enfocar, ainda que de modo réapi-
do, a clausula do devido processo legal®. A
due process-clause, que ja constava da Emen-
dan. V, foi bem esmiucada por Edward Coke
e por John Locke. Trata-se, seguramente, de
uma das mais importantes protecfes ao ci-
daddo. Thomas M. COOLEY (1931, p. 279)
ressalta que essa clausula foi utilizada ndo
s para explicar os termos “vida’, “liberda-
de” e “propriedade’, mas também para ex-
pandi-los contra legislacdo opressiva e de-
sarrazoada. A clausula ndo ficou confina-
da ao mundo inglés ou americano. Mundi-
alizou-se. Desde nossa primeira Constitui-
¢30 republicana (1891), ja era utilizada, ain-
da que escassamente, por nossos juizes. A
Constituicao de 1988 a consagrou expres-
samente, dizendo no inciso LIV do art. 5°
que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”.

Coke, ao comentar o capitulo 39 da Mag-
na Carta, escrita em latim, mostrou que a
expressao per legem terrae, ali inserida, re-
montava ao reinado de Edward 11, e era equi-
valente ao due process of law. Se no inicio a
clausula era encarada como de cunho pu-
ramente processual (garantia), evoluiu
para proteger também direitos materiais.
E a denominada substantive due process.(cf.
WILLOUGHBY, 1938, p. 726). Autores ha,
como John Hart ELY (apud CHEMERINSKY,
1997, p. 421), que afirmam que se falar em
substantive due process é uma verdadeira con-

tradicdo em termos. Due process so pode ter —
dizem os partidarios dessa corrente — cono-
tacdo processual. Mas o fato é que a maioria
dos autores, com arrimo na jurisprudéncia
consolidada da Suprema Corte americana,
tem o substantive due process como um dos
esteios dos direitos e garantias individuais.
A substantive due process-clauseimplica, nes-
ta perspectiva, a necessidade de o poder
publico ter que justificar, mostrar a razoa-
bilidade da subtracéo da vida, da liberdade
ou da propriedade de alguém. “O substantive
due process cura da existéncia de justificacéo
suficiente para o ato de governo”?.

O justice Harlan procurou mostrar em
Poev. Ullman, 367 U.S. 497, 540, 541 (1961),
que a clausula, caso fosse tomada s6 como
garantia processual, seria ineficaz na defe-
sa contra leis que pusessem em risco a vida,
a liberdade e a propriedade do individuo.
Sintetizou, invocando Hurtado v. California:

“Assim, as garantias do devido
processo, embora tendo suas raizes no
per legemterrae da Magna Carta e con-
siderada como salvaguardas proces-
suais contra a usurpacao e tirania,
também se transformaram neste pais
numa (verdadeira) barreira contra a
legislacdo arbitréria”.

Na érea administrativa, a Suprema Cor-
te ndo tem sido muito rigorosa com a aplica-
¢do da clausula do devido processo legal?.
Admite que se contorne a regra do audiatur
et altera pars, pelo menos quando se trata de
inicio do processo administrativo®. Em se
tratando de direitos constitucionais, as de-
cisdes das administrative agencies ou mesmo
da administracéo direta (executive officers)
podem ser atacadas por meio de procedi-
mentos judiciais.

No tocante a revisdo judicial de questdes
decididas por tribunais militares, ha diver-
géncianaCorte. EmIn Re Yamashita, 327 U.S.
1 (1946), julgado em plena Segunda Guerra
Mundial, a Suprema Corte ndo conheceu,
ainda que por votacdo divergente, de pedi-
do de certiorari. Também indeferiu ordens
de habeas-corpus para revisdo de julgado
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militar, que condenara um japonés por cri-
me de guerra. O mesmo tornou a repetir-se
em Johnson v. Eisentrager, 339 U. S. 763
(1950), com votos vencidos de Douglas,
Black e Burton. Em Burns v. Wilson, 345
U.S. 137, 140, 141, 146, 147, 148, 150, 153
(1953), a Corte denegou pedido de revisdo
de julgamento feito por tribunal militar da
Ilha de Guam, no qual se alegava violacdo
de direitos fundamentais.

A partir da década de 1960, a liberdade
sexual atingiu seu dpice. Homens e mulhe-
res, que até entdo se mantinham escondi-
dos em seus bastidores, presos a seus tabus
e costumes de milhdes de anos, soltaram-se.
Passaram a reivindicar o direito de ser dife-
rente da maioria em matéria de comporta-
mento sexual. Em 1982, na cidade de Atlan-
ta, Michael Hardwick foi (pego, substituir
por apanhado???) pela policia nudus cum
nudo in eodem lecto. Pelalei da Gedrgia®, co-
metera 0 crime de sodomia. Foi preso e hu-
milhado. Alegando violacdo das Emendas
Constitucionais X e X1V (due process of law),
Hardwick entrou com uma agdo. Perdeu em
primeiro grau. Ganhou no segundo. Bowers,
procurador-geral do Estado, logrou obter
certiorari na Suprema Corte. Por maioria
apertada, a Corte teve alel como constitucio-
nalmente vélida. O advogado de Hardwick
foi o conceituado professor Laurence Tribe,
que afirmou que a Unica razdo encontrada
pela Corte para manter a constitucionalida-
de dalei fora o fato de os legisladores esta-
duais terem entendido, por maioria, que pra-
ticar sodomia ofendia a moral publica. Iro-
nicamente, arrematou:

“Por conseguinte, a questéo relevan-
te ndo é o que Michad Hardwick esta-
va fazendo na privacidade de seu proé-
prio quarto de dormir, mas o que o0 Es-
tado da Geodrgia estava fazendo 1a"3.

Por causa da importancia do caso, di-
versas entidades representativas, como a
Catholic Leaguefor Religiousand Civil Rights,
a Leshian Rights Project e a National Gay
Rights Advocates, foram admitidas como
amici curiae. Pelo Colegiado, falou o justice

White. Houve votos lavrados em apartado.
Muita noticia histérica veio a furo. Burger
mesmo lembrou, em seu voto, que na In-
glaterra desde Henrique VIII existia lei in-
criminando a sodomia. Na Georgia, formal-
mente a figura tipica apareceu em 1816, com
reiteracBes posteriores (1984). Chegou-se a
invocar, para manutencéo da constitucio-
nalidade da lei georgiana, a consagracéo do
crime pelo common law, 0 que ia de encontro
as conquistas do direito penal moderno.
Votaram com White, Burger, Powell, Rehn-
quist e O"Connor. Divergiram: Blackmun,
Brennan, Marshall e Stevens. O voto de Ste-
vens foi primoroso. Ele soube apanhar o
Ministério Plblico da Gebrgia, recorrente de
certiorari, nas mahas da equal protection of
laws: se ndo havia crime de sodomia em re-
lacdo heterossexual de casados, por que
haveria entre solteiros do mesmo sexo? BLA-
CKMUN (apud TRIBE, 1988, p. 1425), ao
consignar seu voto divergente, lembrou que
“(...) o direito de as pessoas se acha-
rem seguras em seus lares, expressa-
mente garantido pela Emenda n. qua-
tro, é talvez o mais textual das diver-
sas provisdes constitucionais que
embasam nosso entendimento de di-
reito de privacidade”.

Agora, em junho de 2003, as denomina-
das sodomy laws foram declaradas inconsti-
tucionais. O fato se repetiu no condado de
Harris, no Texas: John G. Lawrence e Tyron
Garner foram flagrados em sodomia pela
policia de Houston. Condenados por um
justice of the peace, requereram um de novo.
Foram novamente condenados. Apelaram.
N&o lograram melhor sorte. Entraram com
pedido de certiorari, que foi admitido no fi-
nal de 2002. No histérico julgamento de 26
de junho de 2003, a Suprema Corte derru-
bou o entendimento firmado anteriormen-
te (Bowersv. Hardwick). Justice Kennedy fa-
lou pela maioria. Ficaram vencidos Scalia,
Rehnquist e Thomas. Houve alguns votos
lavrados em apartado. Anthony Kennedy,
em seu voto, frisou que “o Estado ndo pode
rebaixar suas existéncias (dos recorrentes)
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ou controlar seus destinos, transformando
suas condutas sexuais privadas em crime”.

10. Bill of Attainder

Por causa de suas ligagdes intimas com
a clausula do devido processo legal, vamos
fazer rdpidas consideracfes sobre duas ou-
tras clausulas que se acham engastadas nas
secBes 9 e 10 do art. | da Constituicao: bill of
attainder eex post facto law.

A secdo 9 do art. | diz: “No Bill of Attain-
der or ex post facto Law shall be passed”.
Essa proibicao, dirigida ao legislativo fede-
ral, é estendida aos Estados na secéo 10: “No
State shall... pass any Bill of Attainder, ex
post facto Law, or...”.

O que se deve entender por um bill of
attainder? Trata-se de provimento legislati-
VO gue pune determinada pessoa ou um gru-
po de pessoas sem 0 devido processo legal
judicial®2. Haveria usurpacao de funcéao
propria do judiciério pelo legislativo, com o
fito de punir alguém®. Alias, uma das ra-
z0es, de natureza histérica, para a insergéo
da clausula na Constituicao, estaria em im-
pedir que o legislativo tomasse o lugar do
judiciario na punicdo de pessoas [United
Satesv. Brown, 381 U. S 440 (1965)].

Para que se configure um bill of attain-
der, “a lei deve ser uma punicéo imposta
pela legislatura sobre uma pessoa especi-
fica ou um grupo particular de pessoas’
(CHEMERINSKY, 1997, p. 363). Nos Esta-
dos Unidos néo se faz — como se faz na In-
glaterra — distincdo entre bill of attainder e
bill of pains ou bill of penalties. Asvezes, um
bill of attainder decreta a morte de alguém; em
outras, apenas o confisco de sua proprieda-
de[Fletcher v. Peck, 10 U. S (6 Cranch) 87, 138
(1810)]. Pouco importa: se se trata de ato le-
gidativo com o fito de punir alguém determi-
nado, estamos diante de um hill of attainder.

Na Inglaterra do passado, lancava-se
mao, com certa frequiéncia, de bills of attainder
ou de hills of pains nos casos em que a vitima
estava fora do alcance da jurisdicdo inglesa
ou ndo tinha como ser condenada judicial-

mente (cf. COOLEY, 1931, p. 354 e seg.). Ha
noticias de emprego de hill of attainder des-
de 1321. No reinado de Henrique VI, o Par-
lamento preferiu esse odioso instrumento
em vez do instituto do impeachment. Thomas
Wolsey (1471-1530), Thomas Cromwell
(1489-1540), Katherine Howard (1520-
1542)* e o Duqgue de Norfolk (1473-1554)%* e
muitos outros foram punidos mediante bills
of attainder (NEW advent, 2003).

A Suprema Corte americana teve como
bill of attainder lei do Congresso, de 24 de
janeiro de 1865, que exigia do servidor pu-
blico, no momento da posse, jurar que ja-
mais pegaria em armas contra os Estados
Unidos ou daria ajuda voluntéria a seus
inimigos®. Em 1946, a mesma Corte também
considerou bill of attainder ato da Camara
dos Deputados (House of Representatives) que
privou de vencimentos trés servidores tidos
por subversivos [United Sates v. Lovett, 328
U. S 303 (1946)]. Em Nixon v. Administrator
of General Services, 433U. S 425(1977), aCorte
entendeu que uma lei federal — Presidential
Recordings and Materials Preservations Act —,
gue mandou custodiar as fitas e os papéis do
presidente Richard Nixon, ndo configurava
um bill of attainder. Doutrinariamente, essa
decisdo pode ser questionada, uma vez que
houve confisco individual e punicao (cf.
CHEMERINSKY, 1997, p. 365). EmFleming
v. Nestor, 363 U. S. 603 (1960), a Suprema Cor-
te considerou constitucional lei que privara
um estrangeiro, deportado por ideologia co-
munista, dos beneficios previdenciarios a que
ele faria jus (aposentadoria por idade).

11. A ex post facto-clause

Vamos, agora, abordar aex post facto-clau-
se. Famoso ficou 0 axioma de Paul Johann
Anselm von Feuerbach (1775-1833), o fun-
dador da ciéncia penal moderna alema,
“nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege” . Hodiernamente, as legislacbes de to-
dos os povos civilizados ndo mais admitem
a retroatividade de leis penais, salvo para
beneficiar. H& noticias de que na corte de
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Afonso IX, em 1188, ja se havia consagrado
0 principio da reserva legal (cf. NORONHA,
1981, p. 77). Mas, de qualquer sorte, s6 com
0 advento da Magna Carta é que o principio
da legalidade comeca a aparecer para
ganhar corpo no século XVIII. A Declaracéo
de Direitos da Virginia, de 1776%, e as Cons-
tituicBes de outros Estados norte-america-
nos consagraram o principio da legalidade.
A Déclaration desdroitsde 1789 é mais preci-
sa na formulacdo do principio da anteriori-
dade da lei penal:

“Art. 8 (...) nul ne peut étre puni
gu’en vertu d"une loi établie et pro-
mulguée antérieurement au délit, et
|égalment appliquée”*.

Em O federalista (n. 84), HAMILTON
(HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 624
e seg.) esclarece a motivo da insercdo da
clausula ex post facto:

“A definicdo de crimes ap0s a con-
sumagdo do fato — ou, em outras paa-
vras, sujeitar as pessoas a punicodes
por atos cometidos quando ndo eram
proibidos por lei — e a prética de pri-
sbes arbitrérias tém sido, através dos
tempos, os instrumentos favoritos e
mais poderosos da tirania.”

Como leciona Joseph Story em seus
Commentaries, quando se fez a Constituicéo,
entendia-se que a clausula ex post facto era
abrangente, impedindo a retroatividade de
leis também no campo civil (cf. KILLIAN;
BECK, 1987, p. 382). Todavia, em Calder v.
Bull, 3 Dall. (3U.S) 386, 390 (1798), a Supre-
ma Corte decidiu que a clausula protegia
tdo-somente o processo penal. E evidente
que o entendimento do que seja “punicao”
€ amplo. Alguns exemplos: em Ex parte
Garland, 4 Wall. (71 U. S) 333 (1867), aCorte
disse que a exigéncia prévia de juramento
do advogado de que ndo participara da guer-
ra contra a Uni&o (The War of Rebellion) vio-
lava a clausula da irretroatividade de lei,
uma vez que a lei instituia punicdo para fa-
tos passados. JA em Murphy v. Ramsey, 114 U.
S. 15 (1885), a vedacdo legal de que poliga-
mos votassem foi considerada constitucional:

a lei ndo infligia uma pena ao poligamo, mas
estabelecia mera desqualificacéo eleitoral. Lei
que permitiu o cancelamento de naturaliza-
¢do fraudulenta apds o cometimento da frau-
de ndo foi considerada ex post-facto law [Jo-
hannessen v. United States, 225 227 (1912)].
Em 2000, a Suprema Corte, por seis vo-
tos contra trés, entendeu que nao violava a
ex post facto-clause a ateracdo legal de pra-
Z0, apbs a ocorréncia do factum criminis, para
pedir a concessao de livramento condicio-
nal. Robert Jones, que ja cumpria pena por
homicidio, conseguiu fugir da priséo e co-
meteu novo homicidio. Foi sentenciado a
prisdo perpétua pelo segundo crime (1982).
De acordo com alel do Estado da Gedrgia, o
detento tinha o direito de requerer livramen-
to condicional apds sete anos. Se negado,
poderia, no prazo de trés anos, tornar a pedir
0 beneficium. Ap6s haver Jones cometido o0 se-
gundo homicidio, em 1982, foi aterado o pra-
Z0 para oito anos. Robert Jones gjuizou acéo,
alegando violacdo da Constituicao. Perdeu
na primeira instancia. Ganhou na segunda.
Tornou a perder na Suprema Corte. O “rela-
tor” foi o justice Anthony M. Kennedy, que
entendeu que a simples majoracdo de prazo
para submeter-se pedido de concesséo de li-
vramento condiciona ndo feria a cldusula de
irretroatividade de lei penal. Ficaram venci-
dos os juizes Stevens, Souter e Ginsburg®.

12. A clausula equal protection. O
guota system nas universidades e no
trabalho. Dificuldades. Exageros. O
caso United States v. Paradise.
Impasse na execucdo da sentenca. O
histérico caso de Homer Plessy. A
doutrina falaciosa do Igual, mas
Separado. O marco Brown v. Board of
Education. A de jure segregation na
Universidade do Mississippi

Falaremos, agora, um pouco sobre a cla
usulaequal protection of the laws, que se acha
explicita na Emenda n. XIV. A Emendan. V
ndo fala expressamente em “equal protecti-
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on of the laws”. Acontece que a clausula
“due process of law”, em sua generalidade,
também abrange o principio da isonomia.
Trata-se, tecnicamente, de extensdo juris-
prudencial (cf. CHEMERINSKY, 1997, p.
527). O chief justice Taft, ao votar em Truax v.
Corrigan, 257 U. S. 312, 332, 333 (1921), bem
encareceu a maior amplitude da clausula
do devido processo legal. Os legisladores
da Emenda n. X1V ndo se teriam contentado
s6 com a clausula due process. Fizeram ques-
tédo de incorporar o “espirito de igualdade’
(spirit of equality) numa garantia especifica,
gueveio aser aequal protection of laws-clause,
sem prejuizo da protegdo genérica da clausu-
la do devido processo lega (WILLOUGHBY,
1938, p. 822 eseg.). EmBuckleyv. Valeo, 424 U.
S 1, 93 (1976), a Corte decidiu que “discrimi-
nation may be so unjustificable as to be viola-
tive of due process’ (CHEMERINSKY, 1997,
p. 527). Efetivamente, nao faria sentido a
Unido Federal exigir dos Estados-Membros
observancia do principio da igualdade pe-
rante as leis e, quanto a si, dispensa-la. Dai
a jurisprudéncia da Suprema Corte ter, des-
de cedo, ampliado a abrangéncia da cléau-
suladue process of law.

Desde Platdo e Aristételes que se tem li-
gado a igualdade a justica. Se a Ultima — a
justica — é de dificil conceituacdo, 0 mesmo
ndo acontece com a primeira (PERELMAN,
1996, p. 213). Aristételes, para justificar a
escraviddo, partia da desigualdade dos ho-
mens™. Cicero e Séneca, diferentemente, de-
fendiam a tese de que todos os homens, por
serem dotados da razdo, tinham capacida-
de de atingir a virtude, sendo, por conse-
guinte, livres e iguais.

A “igualdade de tratamento”** é facil,
pois puramente aritmética. Se eu tiver “x” e
trés pessoas a quem distribuir, pratico a
igualdade dando “x/3" para cada uma. O
dificil esta em saber a quem aquinhoar, ou 0
quanto aquinhoar. Se se leva em considera-
¢30 “quem” recebe e “por que” recebe, adis-
tribuicdo ndo pode ser aritmeticamente igua-
litéria: os méritos sdo diferentes, os traba-
lhos sdo desiguais, a necessidade de um é o

dobro da do outro e assim por diante®®. Afas-
tados os devaneios filosoficos, a questéo,
como se percebe, é politica. A lei é que vai
valorizar a situacdo de cada um, dizendo
quem deve receber, e 0 que deve receber.
Como sdo os homens, e ndo os anjos que
fazem as leis, a dificuldade permanece. A
lei, entdo, deve preocupar-se com os fatores
que desigualam para que €la possa ser mais
igualitéria. Comumente, a lei, ao estabelecer
os critérios diferenciadores, superestima ou
subestima, ou ambos, os tracos conotadores.

A partir da queda do Ancient Régime, as
ConstituicBes passaram a contemplar a
igualdade formal. A Déclaration francesa de
1789 reservou dois dispositivos concernen-
tes a igualdade perante a lei:

“Article Premier. Les hommes nais-
sent et demeurent libres et égaux en
droits. Les distinctions sociales ne
peuvent étre fondées que sur |"utilité
commune”.

“Art. 6. (...). Elle (alei) doit étre la
méme pour tous, soit qu'elle protege,
soit qu'elle punisse. Tous les citoyens,
étant égaux a sés yeux, sont également
admissibles a toutes dignités, places
et emplois publics, selon leur capaci-
té et sans autre distinction que celles
de leurs vertus et sans autre distincti-
on que celle de leurs vertus et de leurs
talents” .

No Antigo Regime, o rei vendia ou con-
templava seus apaniguados com cargos ou
titulos nobili&rios. A nobreza e o clero ndo
estavam sujeitos a tributos, ou os tinham
beneficamente diferenciados. A Revolucdo
Francesa e a Revolucao Americana vieram
para acabar com tudo isso. Abolidos foram
os privilégios de sangue ou estamento. A lei
devia ser igual para todos, quer na prote-
¢do, quer na punicdo. Trata-se da denomi-
nada “igualdade de tratamento”“s. No an-
dar do tempo, as proprias Constituicdes e
leis infraconstitucionais passaram a con-
templar a denominada “igualdade de situ-
acdes’: alel leva em conta ndo a igualdade,
mas a desigualdade dos contemplados.
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O poder de nomeacéo para cargos pu-
blicos, que ja vinha do Regime Antigo, foi
sempre um excelente instrumento para po-
liticalha no Brasil. O governo que entrava
nomeava seus protegidos. S6 com a Consti-
tuicdo de 1934 (art. 168) € que se conseguiu
institucionalizar 0 acesso aos cargos publi-
cos por meio de concurso publico®. O siste-
ma adotado passou a ser o do mérito, por
meio de provas e titulos”. Atenta aos novos
tempos, porém, a Constituicdo brasileira de
1988 rompeu com a tradicdo, ensejando que
deficientes fisicos tivessem tratamento dife-
renciado por meio de quotas: “Art. 37, VIII,
— alei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas porta-
doras de deficiéncia e definira os critérios
de sua admissdo”. Como se V&, essa regra
especifica quebrou o principio maior do
“merit system”. Outro exemplo esta na Lei
(brasileira) n. 10.558/2002, que instituiu o
“Programa Diversidade na Universidade”.
Por meio desse programa, 0s “grupos soci-
almente desfavorecidos, em especial os
‘afrodescendentes’ e os ‘indigenas’, podem
ser contemplados com bolsas, prémios ou
dinheiro para que freqiientem universida-
des’“®. Como se percebe, € a lei tentando
derrubar as “barreiras culturais’, dando tra-
tamento diferenciado a pessoas que, por cir-
cunstancias sociais e econdmicas, ficaram
intelectualmente a reboque. Seus arautos
argumentam que se se aplicar cegamente a
férmula do mérito intelectual para se pro-
ver cargo publico ou ingressar no ensino
superior, grande maioria dos menos favore-
cidos dificilmente teria acesso, dificultando
ainda mais a nivelacdo democratica. Nesse
particular, a Constituicdo da Republica por-
tuguesa € vanguardeira: dedica um capitu-
lo aos “Direitos e deveres culturais’, dizen-
do em seu art. 74°. 1. que “todos tém direito
ao ensino com garantia do direito a igual-
dade de oportunidade de acesso e éxito es-
colar”“°.

O “excesso de isonomia’ tem levado a
verdadeiros absurdos juridicos e a injusti-
cas em relacdo a maioria.

Nos Estados Unidos, sobretudo a par-
tir da incrementacdo das denominadas
“affirmative actions’ (governo L. B. Johnson),
tem vindo a tona a questdo do “quota sys-
tem”. Em 1967, o Congresso baixou uma lei
de protecdo e incentivo ao trabalho de pes-
soa acima dos 40 anos de idade. Trata-se do
Age Discrimination of Employment Act. (cf.
HOWARD, 1994, p. 125). A partir dai, sgja
por questdes raciais, fisicas, sexuais, etari-
as, mentais etc., floresceu uma verdadeira
industria advocaticia apoiada na discrimi-
nacdo. O pavor de acdes judiciais por dis-
criminacao se alastrou no meio patronal
americano. Tudo era motivo para uma boa
demanda... Houve caso até de uma negra de
pele mais clara (brancarrona), que ocupava
cargo de chefia, ser processada por discri-
minacdo racial no local de trabalho... Nos
tribunais federais, mais de 10% da massa pro-
cessua (caseload) diz respeito a agbes por dis-
criminacdo (HOWARD, 1994, p. 134). A Civil
Rights Act de 1991 incentivou ainda mais de-
mandas judiciais por equality of opportunity
in the workplace (HOWARD, 1994, p. 142).

Casos interessantes e até bizarros tém
vindo, desde entdo, a tona: instalacdo de
cabinas sanitarias em local publico (public
toilets) no centro de Nova York para usuari-
0s de cadeiras de rodas, adaptacéo de ele-
vadores em 0Onibus para movimentacdo de
paraplégicos, substituicdo de macanetas de
portas para deficientes fisicos, freqiiéncia
escolar de retardados mentais etc. Os cus-
tos publicos sdo altos, com prejuizo mani-
festo para a maioria. Até que ponto € vaida
a aplicacdo de tais leis?

As caracteristicas especificas que dife-
renciam as pessoas perante a lei na maioria
das vezes tém apoio na raga, na origem (na-
cionalidade), no sexo, na incapacidade fisi-
ca e na idade.

Um exame mais atento nos mostra que,
no fundo, é a diferenca cultural e econdmi-
ca que leva a discriminacdo racial. A “raca’
que esta em melhores condicfes culturais e
econdmicas passa a se afastar e, progressi-
vamente, a repudiar a raca “inferior”.
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Quanto a discriminacdo, a Suprema Cor-
te dos Estados Unidos se tem mostrado ri-
gorosa quando se acham em jogo direitos
fundamentais. Foi o caso de uma lei do Es
tado de Oklahoma, julgada inconstitucio-
nal, que mandava esterilizar quem fosse
condenado por trés ou mais vezes por cri-
mes considerados de “torpeza moral” (cf.
CHEMERINSKY, 1997, p. 532). A Corte
(William Douglas) disse que o direito de
procriacdo advinha da liberdade do homem.
“O poder de esterilizar, se exercido, pode
ter efeitos sutis, de alcance ndo previsto e
devastadores”®°.

Dos fatores diferenciadores, o étnico e o
da nacionalidade de origem do discrimina-
do tém sido os mais comuns €, consequente-
mente, 0s mais agitados nos tribunais. Os
casos sdo inumeros. Vém de longe. Depois
do 11 de setembro de 2001, entdo, o precon-
ceito e a desconfianca contra povos de ori-
gem arabe aumentaram assustadoramente.

Conhecida é a humilhacdo que um dos
maiores homens, Gandhi, sofreu na Africa
do Sul (Transval e Estado Livre de Orange)
quando foi atuar como advogado num pro-
cesso judicial. As leis locais proibiam pes-
soas de pele escura sairem sem autorizagéo
da policia entre nove horas da noite e seis
da manhd, bem como andar na calcada das
ruas. Gandhi chegou a ser derrubado do
passeio e chutado (GANDHI, 19--?, p. 112).

No tocante a jurisprudéncia americana,
vamos, mais a titulo de ilustracdo, pegar um
ou outro caso. Em Srauder v. West Virginia,
100 U. S (10 Otto), 303 (1879), teve-se por
inconstitucional lei estadual que s6 admi-
tia como jurado “homem, branco, com mais
de 21 anos de idade”. A Suprema Corte con-
siderou inconstitucional tal provimento,
uma vez que impedia cidadao de mais de
vinte e um anos de servir como jurado por
fator racial. Mais recentemente, em Campbell
v. Louisiana, 523 U. S. 392 (1998), a Suprema
Corte teve a exclusdo de negros de painel de
jurados como causa suficiente para viciar
indiciamento de branco... O caso é peculiar.
Merece registro. Um branco, de sobrenome

Campbell, foi indiciado por homicidio pelo
grand jury de Evangeline Parish (Louisia-
na). Nao concordou. Entrou com acéo judi-
cial alegando que a decisao havia violado
as clausulas do due process e da equal protec-
tion: sistematicamente os jurados negros —
que perfaziam 20% do eleitorado local —
eram recusados como jurados na hora de
composicao do juarist, Perdeu. O tribunal de
apelacdo deu provimento ao recurso. A Su-
prema Corte estadual, todavia, reverteu o
julgamento, afastando a pecha de inconsti-
tucionalidade. Na Suprema Corte, em deci-
sdo unanime, o jari foi anulado. Anthony
Kennedy, que falou pelo Colegiado, argu-
mentou que o “réu tinha legitimidade para
litigar se seu indiciamento fora conseguido
por meios ou processos contravenientes ao
devido processo”. Um indiciado branco tem
direito de duvidar da lisura e imparcialida-
de de um grand jury que adota método de
discriminacdo racial na selecdo de seus ju-
rados (OYEZ, 20037?). Outro caso envolven-
do a exigéncia da seriedade e imparcialida-
de da instituicdo do jari popular estad em
Batson v. Kentucky, 476 U. S. 79 (1986). Du-
rante o julgamento de pessoa de cor (Bat-
son), acusada de burglary®? e receptacéo, a
acusacao (prosecutor) ameagou recusar qua-
tro negros para a composicao do corpo de
jurados. Powell falou pela Suprema Corte,
dizendo que a atuacéo do 6rgao acusador
havia violado as Emendas ns. VI e X1V da
Constituicdo: a discriminacdo racial na
selecdo de jurados, além de privar 0 acu-
sado de seus direitos fundamentais, tam-
bém “minava a confianca publica na li-
sura de nosso sistema de justica’ (OYEZ,
2003?).

Outro caso diz respeito a provimento le-
ga que vedava negros de morarem em bair-
ros de brancos, e vice-versa (cf. KILLIAN;
BECK, 1987, p. 1748)%.

Muitos Estados sulistas ndo admitiam
negros em reparticdes publicas ou mesmo
na forca policial. Foi o que se deu em United
Satesv. Paradise, 480 U. S. 149 (1987). Trata-
se de julgado que mostra a imiscuicdo do
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judiciario na administracao publica a pre-
texto de diminuir a discriminacdo racial no
ingresso e promocgdo na forca publica, bem
como a relutancia de entidade publica em
cumprir a decisdo judicial. O voto vencedor
foi conduzido por Brennan, com o apoio de
Marshall, Blackmun, Powell e Stevens. Os
dois Ultimos — Powell e Stevens — lavraram
votos apartados. Divergiram: O"Connor,
White, Rehnquist e Scalia (FINDLAW,
2003). Desde quando criado o Departamen-
to de Seguranca Publica do Estado do Ala-
bama (Alabama Department of Public Safety),
ndo se havia admitido negros em seus qua-
dros. Em 1972, a Associacdo Nacional para
0 Progresso de Pessoas de Cor (NAACP)*
aforou uma acdo na justica federal de primei-
ra instancia, alegando maus-tratos a Emen-
dan. XIV. O juiz federal Frank M. Johnson
reconheceu a procedéncia da violacéo, as-
severando que, diante das circunstancias
faticas, a corte tinha o dever de eliminar a
discriminacdo que ja vinha desde a institui-
¢80 da corporacdo, 37 anos atrés. Em decor-
réncia, expediu uma ordem determinando
que, para cada branco admitido na corpo-
racéo, fosse admitido um negro, até que o
nimero dos discriminados atingisse 25% do
total da tropa. Os réus apelaram. A segun-
da instancia (Fifth Circuit) negou provimen-
to a apelacado, asseverando que a sentenca
de primeiro grau ndo havia, ao contrario,
criado situacdo violadora das clausulas due
process e equal protection. Ademais, a ordem
judicial de “admissdo de um por um” (one-
for-one hiring) tinha efeito temporério, e vi-
nha sanar injustica pretérita. A execucdo da
sentenca foi acompanhada de uma série de
embaracos administrativos, entre eles a di-
minui¢do do contingente da tropa. Em se-
tembro de 1979, os autores da acdo judicial
alegaram pretericao na promogdo. A corpo-
ragdo contra-argumentou que, para se che-
gar aos 25% da tropa, ter-se-ia que admitir
nada menos que 37,5% de negros, 0 que se-
ria invidvel. Em 1983, apds marchas e con-
tramarchas, os autores da acao insistiram
com o juiz federal para que, na promocéo

para cabo, fosse observada a mesma pro-
porcdo: um branco/um negro. A corpora-
¢cdo “aceitou” que em quinze vagas para
cabo, quatro fossem reservadas para néo-
brancos. Os autores discordaram. O juiz fe-
deral ent&o disse que doze anos ja se tinham
passado, e 0 caso ndo estava solucionado a
contento. No posto de major, por exemplo,
ndo havia nenhum negro; vinte e cinco eram
0s capitdes, nenhum negro; todos os 35 te-
nentes eram brancos; sessenta e cinco eram
0s sargentos, todos brancos. Dos 66 cabos,
apenas quatro eram de cor. Tudo iSs0O mos-
trava que o “cendrio antecedente € intolera-
vel e ndo deve continuar. O momento che-
gou para a corporacéo (Department) dar pas-
S0s positivos e substanciais a fim de abrir
as fileiras superiores a soldados negros” .
Desse modo, durante certo tempo, metade
das promocdes deveriam ser reservadas a
policiais de cor, desde que devidamente
qualificados. A questdo chegou a Suprema
Corte por meio de certiorari. A recorrente foi
a Uni&o Federal. O justice Brennan manteve
a decisao recorrida, ponderando:
“O remédio aqui imposto é uma
medida efetiva, temporaria e flexivel.
Ela so se aplica se os negros aptos fo-
rem aprovados, somente se 0 Depar-
tamento demonstrar necessidade ob-
jetiva de promover, e somente se 0 De-
partamento falhar em implementar um
processo de promoc&o que ndo tenha
um impacto negativo nos negros’ %,

Uma das sugestdes da dissidéncia foi
para se utilizar como critério a proporcao
de negros na populacéo ou na forca de tra-
bal ho.

Muitos sdo os casos envolvendo segrega-
¢ao racial em meios de transportes. O mais
célebre deles é, sem dlvida, Plessy v. Ferguson,
163 U. S. 537 (1896), quando a Suprema
Corte sustentou a sofistica doutrina do “Se-
parado, mas Igual” para chancelar judici-
almente o0 que a sociedade de entéo exigia,
mesmo fugindo ao espirito da Constituicdo
e de suas Emendas. No Estado sulino da
Louisiana havia sido feita uma lei que obri-
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gava a separacao de brancos e negros em
vagdes de estrada de ferro. Homer Plessy,
um negro que ali residia, resolveu desafiar
0 establishment. Adquiriu bilhete e entrou
num vagao para brancos. Assentou-se. Mi-
nutos depois estava preso. Seu caso foi pa-
rar na Suprema Corte (Henry B. Brown), que
sustentou a esdrixula tese do Separate, but
Equal: desde que os negros tivessem “iguais
acomodacfes’, ndo se poderia falar em “dis-
criminagcdo”, mas apenas em “segregacao”.
Em Mitchell v. United States, 313 U. S. 80
(1941) e em McCabe v. Atchison, T. & S F.
Rv.235 U. S 151 (1914), a Corte teve como
violadores da I nterstate Commerce Law provi-
mentos que estabeleciam carros-dormitori-
0S ou carros-restaurantes s para brancos
(cf. KILLIAN; BECK, 1987, p. 1749).

A questdo de ingresso de negros em es-
tabelecimentos de ensino para brancos ofe-
rece um sem-nimero de julgamentos. A par-
tir de 1938, com Missouri ex rel. Gaines v.
Canada, 305 U. S 337 (1938), a Corte come-
¢ou a abandonar a doutrina do “Separado,
mas Igual”. Em 1950, no caso Sweatt v. Pain-
ter, 339 U. S. 629 (1950), ficou assentado que
sO na aparéncia uma faculdade de negros
era igual a uma de brancos. Com o famoso
caso Brown v. Board of Education, 347 U. S,
483 (1954), caiu por terra a doutrina do Se-
parate, but Equal. A votacdo foi unanime, gra-
¢as a habilidade do presidente (chief justice)
Earl Warren. No Estado do Kansas, a meni-
na Linda Brown teve sua matricula recusa-
da em curso primario (para brancos) por ser
de cor. Seu pal guizou acdo, alegando vio-
lac&o da equal protection-clause. Warren con-
venceu seus pares de que, no fundo, a segre-
gacdo desenvolvia nas criangas um senti-
mento de inferioridade, que as acompanha-
ria pelo resto de suas vidas. Indagava: “1sso
€ justo?’. Nado era.

N&o obstante as decisbes proferidas em
1954 e 1955 nos casos Brown v. Board of Edu-
cation, em alguns Estados permanecia, no
fundo, a de jure segregation, isto &, segrega-
¢do advinda de normas (legais ou internas
do estabelecimento de ensino). Foi o que

ocorreu com a tradicional Universidade do
Mississippi, criada em 1848. A Universida-
de ndo tomara reais providéncias para aca-
bar com o dual university system. Permanece-
ra “neutra’. Cinco de suas unidades eram
ocupadas macicamente por brancos, contra
trés, ocupadas predominantemente por ne-
gros. Registre-se, por oportuno, que s6 em
1962 é que um Unico negro logrou, assim
mesmo por forca de decisdo judicial, ingres-
sar na Universidade. Em 1975, a Universi-
dade foi acionada ao argumento de que nada
fazia para, efetivamente, acabar com a se-
gregacéo racial. Ali ainda vigia a velha e
superada separ ate, but equal-doctrine, com es-
colas para brancos e escolas para negros. O
desfecho do caso s se deu em 1992, com
United Sates v. Fordice®. O justice White fa-
lou pela Corte. Houve apenas um voto, as-
sim mesmo de discordancia parcial, que foi
de Scalia (LEGAL information institute,
2003). A Corte, entdo, dentro da linha firma-
daem Brown v. Board of Education, relembrou
que um Estado s6 cumpriria seus deveres
constitucionais se erradicasse definitiva-
mente sua politica e prética imposta pelas
regras do dual system, que continuava a fo-
mentar a segregacdo racial (LEGAL..., 2003).

Outro caso que merece mencao, por en-
volver indiretamente minoria racial em fa-
culdades, é de um estudante branco, Allan
Bakke, que, por duas vezes, teve sua matri-
cula recusada na Escola de Medicina da
Universidade da Califérnia (Davis). A Uni-
versidade, dentro do programa de quotas,
reservara dezesseis lugares para negros em
cada cem vagas. Bakke alegou que suas no-
tas escolares eram maiores do que as dos
contemplados pelo programa. Seu caso foi
parar na Suprema Corte dos Estados Uni-
dos [Regents of the University of Californiav.
Bakke, 438 U. S 265 (1978)]. Com o voto de
Lewis Powell, Bakke acabou tendo sua ma-
tricula confirmada. Todavia, ndo se conse-
guiu orientacdo jurisprudencial na deci-
s80%°. Em Fullilove v. Klutznick, 448 U. S,
(1980), porém, a maioria, ainda que nao
muito expressiva (6 X 3), foi alcangada no
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tocante a constitucionalidade de provimen-
to que, cumprindo programa de affirmative
actions, estabelecia quotas para o setor de
construcGes. No meado da década de 1970,
verificou-se que menos de 1% de verba pu-
blica federal era destinada pelos Estados e
Municipios ao incremento de empresas com
capital proveniente de minorias raciais. Os
nao-brancos, porém, constituiam entre 15%
e 18% da populacdo. Com base em tais da-
dos, o Congresso baixou provimento legis-
lativo ensgjando a criacdo da MBE (Minority
Business Enterprise), determinando que um
minimo de 10% do fundo federal fosse des-
tinado ao incentivo de empresas constitui-
das de pelo menos 50% de sbcios que per-
tencessem a grupos raciais minoritarios (ne-
gros, hispanicos, orientais, indianos, esqui-
més, aleutas etc). Ao argumento de que a
MBE violava a clausula da equal protection
of laws, um grupo de construtores ajuizou
acdo na justica federal de primeiro grau (U.
S Didtrict for the Southern District of New York).
Perdeu. Houve apelacdo (Second Circuit).
Nova sucumbéncia. O caso alcancou a Su-
prema Corte por meio de certiorari. O chief
justice Burger falou pela Corte, frisando que
0 caso ali submetido a julgamento era da-
queles que exigia exame mais acurado. “O
Congresso” — disse —, “depois da devida
consideracdo, percebeu a necessidade pre-
mente de se buscar novos acessos no esforco
continuo para atingir a meta da igualdade de
oportunidade econémica’®°.

13. Qutros casos envolvendo
questdes raciais. Korematsu v.
United States. Chineses e
lavanderias. Tentativas legais de
evitar-se o inter-relacionamento
sexual entre negros e brancos

Evidentemente, o preconceito racial, em-
bora mais centrado no negro, era contra o
“néo-branco” (non-white), ou melhor, con-
tra o non-Wasp®t. Casos envolvendo chine-
ses, coreanos, hispanicos, japoneses sao
numerosos. Vamos noticiar alguns. Come-

cemos com Yick Wo v. Hopkins, julgado em
1886. Na cidade de S. Francisco, foi baixado
um provimento municipal condicionando
alvara para instalacdo de lavanderia ao ar-
bitrio de determinados funcionérios. A Su-
prema Corte entendeu que a ordinance em si
nada tinha de inconstitucional. Sua nuli-
dade, todavia, estava na discricionarieda-
de concedida a determinadas autoridades
administrativas na escolha ndo sé dos lo-
cais, mas das préprias pessoas. Firmou-se,
entdo, uma doutrina, aplicada muitas ve-
zes mais tarde, de que ndo bastava a lei ser
aparentemente imparcial se ela, no fundo,
ensejava ao administrador puablico, na hora
de sua aplicacdo, “dois pesos e duas medi-
das de modo tal a poder fazer discrimina-
¢oes injustas e ilegais entre pessoas em situ-
acles semelhantes’ 2,

No célebre caso Korematsu v. United
States, 323 U. S 214 (1944)%, maisde 100.000
japoneses ou nipo-descedentes — criancas e
adultos — foram confinados em campos de
concentracdo no interior dos Estados Uni-
dos, ao argumento de que poderiam ajudar
0 Japdo na guerra contra os aliados. Belica-
mente, o confinamento néo se justificava.
“Somente a raca foi usada para determinar
quem deveria ser arrancado (de seus lares)
e encarcerado, e quem deveria permanecer
livre” (CHEMERINSKY, 1997, p. 553). A
Corte teve como constitucional o Decreto n.
9.066, de Franklin Delano Roosevelt, que
permitiu ao general John De Witt arrebanhar
0s “japoneses” que viviam na costa oeste.
Pela mesma razdo, a ordem que determina-
va o0 toque de recolher de nipo-americanos
durante a Segunda Guerra foi considerada
constitucional [Hirabayashi v. United Sates,
320 U. S 81 (1943)].

H& muitos casos relativos a casamen-
tos, guarda de filhos ou simples interracial
cohabitation. Foi o que se deu em McLaughin
v. Florida, 379 U. S 184 (1964). Uma lei da
Flérida apenava com prisdo de até doze
meses, e multa até 500 ddlares, coabitacdo
entre pessoas de cor e brancos, desde que
ndo fossem casadas entre si®. O propdésito
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da lel — segundo seus defensores — era aca-
bar com o adultery and fornication e impor a
sexual decency. A Suprema Corte anulou as
penas, sem entrar no mérito (White). Stewart
e Douglas entenderam que, no fundo, a cl&
usula da equal protection ficara ferida pela
lei, uma vez que, se a coabitacdo se desse
entre pessoas de mesma cor, o preceito legal
néo seria aplicado.

Mais um caso da Flérida [Palmore v.
Sdoti, 446 U. S. 429 (1984)], provocado por
guarda de filho: Linda Palmore e Anthony
Sidoti, ambos brancos, divorciaram-se. A fi-
Iha do casal, de trés anos, ficou com a mée.
Tempos depois, 0 pai (Anthony) pediu a
guarda da crian¢a, ao fundamento de que
sua ex-mulher estava morando com um ne-
gro. Na Suprema Corte (Burger), a votagéo
foi unénime. A Corte, depois de reconhecer
que, embora a questéo do preconceito racial
pudesse vir a afetar mais tarde a menina,
ndo havia justificativa constitucional capaz
de impedir & mée natural de ficar com sua
filha (FINDLAW, 2003).

Notas

*A traducdo foi livre. No original: “If any per-
son intermarry with a colored person, or any colo-
red person intermarry with a white person, he shall
be guilty of felony and shall be punished by confi-
nement in the penitentiary for not less than one nor
more than five years” (THE MULTIRACIAL acti-
vist, 2003).

2 In casu, o enquadramento racial por continen-
te faz lembrar a teoria de Johann F. Blumenbach
(1752-1840), pioneiro da antropologia fisica, que,
no final do século XVIII, classificou as ragas em
caucasica, mongolica, americana e malaia (cf.
RECASENS SICHES, 1965, p. 377).

3 Traducgéo livre. No original: “Almighty God
created the races white, black, yellow, malay and
red, and he placed them on separate continents.
And but for the interference with his arrangement
there would be no cause for such marriages. The
fact that he separated the races shows that he did
not intend for the races to mix” (THE MULTIRA-
CIAL..., 2003).

4 Em 24 de setembro de 1789, o presidente
George Washington indicou o nome de John Jay
para presidir a Suprema Corte. A primeira sessao,
marcada para o dia 1° de fevereiro de 1790, ndo se
realizou por falta de quorum: dos cinco membros,
s havia trés juizes (cf. CUSHMAN, 1993, p. 3).

® A clausula equal protection da Emenda n. X1V
se acha intimamente ligada a Emenda n. Xl (1865)
e a Emenda n. XV (1870). A Emenda n. XIII aboliu
a escraviddo; a Emenda n. XV impede discrimina-
cao eleitoral em razéo de “raga, cor ou de prévio
estado de servid&o”.

8 A linha divisoria entre uma confederagdo e uma
federagdo nem sempre € nitida. O préprio Estado
federal pode apresentar maior ou menor frouxidéo
integrativa entre suas unidades (cf. ZIPPELIUS,
1984, p. 222). Mas, de qualquer sorte, toda federa-
¢do se caracteriza como uma pessoa politica pe-
rante aos Estados-Membros, dispondo, como tal,
dos instrumentos juridico-politicos da “execugdo
federal” e da “intervencdo federal” (cf. SCHMITT,
19--?, p. 438).

7 Segundo o ultimo censo (2000), os negros sdo
numericamente superados pelos hispéanicos, que
alcangam 13% da populagé@o norte-americana; os
asiaticos, 4% (HISPANICOS j4 s#o principal mino-
ria nos EUA, 2003, p. A12).

8 A CRA (Civil Rights Act) tem desde entdo so-
frido alteragdo, como em 1957, 1960, 1964, 1977 e
1991. O titulo VII da CRA esta no volume 42 do
United States Code (EEOC: Equal Employment
Opportunity Comission, 2003).

° Na Franca, embora em circunstancias diferen-
tes, ocorreu 0 mesmo fendmeno: o Conselho Cons-
titucional da Constitui¢do de 1958 tinha por objeti-
vo frear o Legislativo. A partir de 1971, todavia, foi
assumindo novo papel na protegdo dos direitos
fundamentais (cf. LUCHAIRE, 1982, p. 57).

10 Corrigan v. Buckley, 271 U. S 323, 330 (1926);
United States v. Wheeler, 254 U. S. 281, 298 (1920).
Para maiores detalhes sobre os Civil Rights Cases,
ver TRIBE (1988, p. 1693 e seg.).

1 No origina: Section 1. All persons born or natu-
ralized in the United Sates and subject to the jurisdicti-
on thereof, are citizens of the United States and of the
Sate wherein they reside. No State shall make or enforce
any law which shall abridge the privileges or immunities
of citizens of the United Sates; nor shall any Sate de-
prive any person of life, liberty, or property, without due
process of law; nor deny to any person with its jurisdic-
tion the equal protection of the laws.

2.0 quaker William Penn recebeu a charter for
the colony em 1681. Conta-se que ele havia propos-
to dois nomes para sua coldnia: Nova Gales (New
Wales) ou Silvania (Sylvania). O rei Carlos Il, toda-
via, em sua homenagem, preferiu Pennsylvania (FOR-
REST, 2003).
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13 Constituicdo da Confederagdo Suica: “Art.
43. Qualquer cidaddo de um cantdo é cidaddo su-
ico” (ALENCAR; CERQUEIRA, 1987, v. 2). BRA-
SIL: E interessante averbar que tanto a Carta de
1824 (art. 6°) quanto a Constituigdo de 1891 (art.
69) falavam em “cidad&os brasileiros”. A Consti-
tuicdo de 1988, sobre a rubrica “nacionalidade”
(art. 12), so6 fala em “brasileiros”.

14O caso Dred Scott é apontado como um dos
fatores que desencadeou a Civil War. Coube ao chief
justice Roger B. Taney falar pela Corte. Sob o aspec-
to juridico, Taney, dentro do espirito da época, en-
tendeu que a escravatura estava mantida pela Cons-
tituicdo, que garantia o direito de propriedade (dai
a inconstitucionalidade do Missouri Compromise).
Apenas dois juizes — Benjamin R. Curtis e John
McLean — dissentiram. Curtis foi proclamado um
“heroi” pelos abolicionistas. Taney, por questdo de
divulgagdo prévia de voto pela imprensa, por parte
de Curtis, acusou o colega de agular a opinido pu-
blica contra a Corte. Desgostoso, Curtis, em 1° de
setembro de 1857, oficiou ao presidente James
Buchanan, pedindo sua exoneragéo (cf. CUSHMAN,
1993, p. 156 e seg.). TOCQUEVILLE (1998, p. 393
e seg.), que escreveu a segunda parte de A Democra-
cia na América em torno de 1840 (antes, pois, da
Emenda n. X1V), faz uma andlise profunda e minu-
dente do escravo nos Estados Unidos. Mostra que
era mais facil mudar as leis do que os costumes.
Assim, ainda que alguns Estados do Norte tives-
sem |legalmente abolido a escraviddo, o preconceito
racial ali continuou mais vivo do que no Sul. Esse
fato pode ser facilmente constatado nas decisbes
da Suprema Corte, como se vera mais para frente:
0 preconceito permanecia nos Estados do Norte.
BRASIL: Nossa Carta politica de 1824 n&o contin-
ha uma linha sequer sobre a escraviddo. Era como
se ndo existisse. O préprio Teixeira de Freitas, quan-
do fez sua notavel Consolidagdo das Leis Civis,
embora tenha reconhecido a hediondez da institui-
¢ao, preferiu contemplé-la a parte, no que ele deno-
minou “Cédigo Negro” (cf. NABUCO, 2000, p. 90).
NABUCO (p. 13 e seg.) observa que nos Estados
Unidos o abolicionismo teve cunho religioso, hu-
manitario. No Brasil, diferentemente, suas raizes
foram politicas. Por outro lado, no Brasil, diferen-
temente dos Estados Unidos, 0 negro ndo era consi-
derado “racga inferior”. Fazia “parte integrante do
povo brasileiro” (NABUCO, p. 14). Quanto ao in-
dio, no governo do Marqués de Pombal, a miscige-
nacéo foi incentivada por lei (Alvara de 14/04/
1755). Anos depois (1808), € verdade, foi expedida
carta régia permitindo a preagem do indio e sua
utilizagdo gratuita (cf. PRADO JUNIOR, 2000, p.
95). Nos Estados Unidos, o indio foi sempre trata-
do como estranho. Com as grandes tribos se cele-
bravam “tratados”.

* Uma lei (federal) de 1793 — The Fugitive Save
Act — mandava que o juiz determinasse a reintegra-
¢ao do escravo fujdo. Em 1842, uma deciséo da
Suprema Corte considerou inconstitucional lei es-
tadual que impedia o uso de forga para captura de
escravo foragido, uma vez que a Constitui¢do ga-
rantia o direito de propriedade [Prigg v. Pennsylva-
nia, U. S. (16 Pet.) 539 (1842) ].

% A legislacé@o ficou conhecida como Missouri
Compromise (cf. COOLEY, 1931, p. 315).

17 (...)the people of the different states in this union,
the free inhabitants of each of these states, paupers, vaga-
bonds and fugitives from Justice excepted, shall be enti-
tled to all privileges and immunities of free citizensin the
several states... (COMMAGER, 1958, p. 111).

'8 Baldwin v. Montana Fish & Game Comm., 436
U. S 380 (1978).

¥ Corfield v. Coryell, 6 Fed. Cas. 546 (No. 3230)
(C.C.E.D. Pa. 1823).

20 Neste caso — Paul v. Virginia —, a quest&o
principal gravitava em torno da possibilidade de o
legislativo estadual fixar, por conta e risco, normas
sobre seguro. Entendeu-se que a politica de se-
guros ndo era comércio inter-estadual, ndo sen-
do, pois, matéria regulavel pelo Congresso
(PAUL v. Virginia, 2003).

2l Roe v. Wade, 410 U. S. 113 (1973).

2 O direito romano, é certo, conheceu somente o
homem como persona. As entidades coletivas da-
vam-se 0s nomes de collegium, corpus, universitas
etc. Com o passar do tempo, j& na época classica,
as entidades coletivas ou massas de bens comega-
ram a ser personificadas. Assim se falava em uni-
versitas bonorum e universitas personarum (cf. PEREI-
RA, 1974, p. 258). BRASIL: O Cadigo Civil brasi-
leiro preferiu a nomenclatura adotada pelo BGB
alemao: pessoas naturais (nattrliche Personen) e pes-
soas juridicas (juristiche Personen). Nos Estados
Unidos ndo é incomum, quando se quer precisar,
usar-se a expressao natural person. O BLACK's
(BLACK; CONNOLLY; NOLAN, 1979) conceitua:
“In general usage, a human being (i.e. natural per-
son), though by statute term may include a firm,
labor organizations, partnerships, associations, cor-
porations, legal representatives, trustees, trustees
in bankruptcy, or receivers”.

2 Nos paises de direito anglo-saxdnico, o prece-
dente judicial veio para limitar o arbitrium judicis;
nos paises de direito romano-germanico, ocorreu o
contrério: tirou-se a forga dos precedentes, limitan-
do o juiz alei, ja que ela exprimia a “vontade geral
da nacdo” (cf. LATORRE, 1978, p. 90).

24 O direito norte-americano ndo se confunde
com o direito inglés, embora ambos tenham como
fundo o common law. Por outro lado, diferenciam, e
muito, um do outro: nos Estados Unidos, o prece-
dente judicial € menos rigido do que na Inglaterra
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(cf. PIZZORUSSO, 1987, p. 166, 172-173). Confe-
rir, ainda, SEROUSSI (2001, p. 94, 109). Nos Esta-
dos Unidos, os juizes, muitos provindos do magis-
tério universitario, procuram conformar as leis a
Constitui¢do, o que ndo se da na Inglaterra (cf.
DAVID, 1953, p. 294 e seg.).

% O proprio DAVID (1953, p. 300), porém, res-
salva que esta havendo, por outro lado, uma preo-
cupagdo acentuada com a sistematizagdo dos con-
ceitos, o que colocaria o direito estadunidense como
“um Direito intermediario entre o grupo do Com-
mon Law e o grupo do Direito francés’.

% O tema ja foi objeto de mais de um artigo do
autor (MACIEL, 2000, p. 229). Cf. MACIEL (19%a,
1994b).

2" In other words, substantive due process looks to
whether there is a sufficient justification for the
government’s action (CHEMERINSKY, 1997, p. 420).

% BRASIL: No Brasil, por forca do disposto no
inciso LV do art. 5° da Constitui¢do, o qual garante
expressamente no “processo judicial ou adminis-
trativo” ampla defesa e contraditério, os tribunais
tém anulado decisBes que ndo seguem de perto o
devido processo.

2 Opp Cotton Mills v. Administrator, 312 U.S.
126, 152, 153 (1941).

30 Georgia Code, § 16-6-2. Pena méxima: vinte
anos de prisao.

31 Therefore, the relevant question is not what Mi-
chael Hardwick was doing in the privacy of his own
bedroom, but what the State of Georgia was doing there
(TRIBE, 1988, p. 1428).

32 REHNQUIST (1987, p. 166) assim conceitua
o instituto: “A bill of attainder was a legislative act
that singled out one or more persons and imposed
punishment on them, without benefit of trial”.

32 BRASIL: No Brasil de nossos dias tivemos
auténticos bills of attainder com os atos revolucioné-
rios de cassag8o de parlamentares, juizes, politicos
e cidadaos em geral. O Ato Institucional n. 5, de 13
de dezembro de 1968, por exemplo, no art. 4°, con-
feria ao presidente da Republica o poder de “sus-
pender os direitos politicos de quaisquer cidad&os
pelo prazo de dez anos e cassar mandatos eletivos
federais, estaduais e municipais’. N&o se tinha para
quem apelar, pois as portas do judiciario estavam
fechadas aos atingidos pelas medidas excepcionais.

34 Katherine Howard, que era prima de Ana
Bolena, foi a quinta mulher de Henrique VIII.

% Thomas Howard, o terceiro duque de Norfolk,
embora tenha apoiado o divércio de Catarina de
Aragéo e Henrique VIII, caiu em desgraga. Foi acu-
sado de alta traicdo: catolicismo. Um bill of attain-
der do Parlamento decretou sua decapitagdo. Foi,
porém, salvo pela morte do rei (THOMAS Howard,
2003).

% Ex parte Garland, citado por WILLOUGHBY,
(1938, p. 457).

37 Sobre Feuerbach, consultar a The Columbia
Encyclopedia, 6th ed., 2001 (BARTCEBY:: great books
online, 2003).

% Art. 8. That in all capital or criminal prosecution
a man hath a right to ... that no man be deprived of his
liberty, except by the law of the land or the judgment of
his peers.

3% BRASIL: Desde nossa Carta politica de 1824
(art. 179, 11) que se consagra o principio da irretro-
atividade da lei penal. A Constituicdo de 1988, no
art. 5°, depois de anunciar o principio da reserva
legal (inc. Il), declara no inc. XXXIX que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”. A seguir (inc. XL), refor-
ca “alei pena n&o retroagira, salvo para beneficiar
o réu”.

4 Garner v. Jones, 529 U. S. 244 (2000) (OYEZ,
20037?).

“ Os motivos que levaram a instituicdo da es-
craviddao no Mundo Antigo foram bem distintos
daqueles do mundo moderno. No primeiro caso,
havia “qualquer coisa de fatal, necessério e insubs-
tituivel” (PRADO JUNIOR, 2000, p. 110, nota de
rodapé n. 16). No segundo caso, apenas a cobica, 0
lucro.

42 Laurence TRIBE (1988, p. 1437 e seg.), distin-
gue o direito de “tratamento igual” (equal treatment)
do direito de “tratamento como um igual” (treat-
ment as an equal): “The right to equal treatment holds
with respect to a limited set of interests — like vo-
ting — and demands that every person have the same
access to these interests as every person. Note that
this right to equal treatment clearly does not opera-
te with respect all interests; any such universal de-
mand for sameness would prevent governement from
discriminating in the public interest. On the other
hand, the right to treatment as an equal holds with
regard to all interests and requires governement to
treat each individual with equal regard as a person”.

4 BOBBIO (2000, p. 300) diz que dos trés crité-
rios — segundo o trabalho, segundo a capacidade e
segundo a necessidade — o Ultimo — segundo a ne-
cessidade — € 0 mais justo.

“ A Lei Fundamental de Bonn, que traz a virtu-
de da sintese e precisdo, diz em seu art. 3° : “(I) Alle
Menschen sind vor dem Gesetz gleich” (Todos os ho-
mens sdo iguais perante a lei”). BRASIL: Na esteira
da Constituicao francesa de 1791, a Carta brasilei-
ra de 1824 dizia no art. 179: “13) A lei sera igual
para todos, quer proteja, quer castigue, e recom-
pensard em proporcao dos merecimentos de cada
um”. Todas nossas Constituicdes e Cartas contem-
plaram o principio da isonomia. A Constituicdo de
1988 dispde no caput do art. 5°: “Todos s&o iguais
perante a lei (...)".

% PERELMAN (1996, p. 214) distingue seis
modalidades de “justica distributiva”: “a cada
qual, a mesma coisa, a cada qual segundo seu
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meérito, segundo suas obras, segundo suas necessi-
dades, segundo sua posicéo, segundo o que a lei
Ihe atribuir”.

4 “Art. 168. Os cargos publicos sdo acessiveis a
todos os brasileiros, sem distingdo de sexo ou estado
civil, observadas as condicdes que a lei estatuir”.
Hoje na Justica do Trabalho, por exemplo, o nimero
de juizas tende a se igualar ao de juizes. Em 2000,
havia 1.092 homens e 978 mulheres (SUPREMO Tri-
bunal Federal, 2003). E oportuno lembrar, com
PERELMAN (1996, p. 415 e seg.), que a Corte de
Cassacao da Bélgica, ha pouco mais de cem anos
(11/11/1889), entendeu que “o servico da justica
era reservado aos homens”, negando o registro de
mulheres nos quadros da ordem dos advogados. O
conservadorismo judicial prevaleceu mesmo apds o
advento de lei autorizativa (07/04/1922) de inscri-
¢ao de mulheres como “avoué”: decisdo do mesmo
tribunal, de 29/05/1945, obstou o registro feminino
até que se fizesse melhor interpretacdo da lei conces-
siva do direito... (PERELMAN, 1996, p. 416).

4" A Lei Fundamental de Bonn é expressa: “Art.
33, 2. Todos os alemées tém igual acesso a qual-
quer cargo publico, de acordo com sua aptidao,
capacidade e eficiéncia profissional” (Jeder Deuts-
che hat nach seiner Eignung, Beféhigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amte).

% A Comissdo de Constituicdo e Justica do Se-
nado Federal, em abril de 2002, aprovou, a unani-
midade, projeto do senador José Sarney, que esta-
belece quotas para negros ou pardos (20% das va-
gas, no minimo) para o ingresso em cargos publi-
cos e universidades publicas ou privadas (MUN-
DO negro, 2003).

4 CANOTILHO (1987, p. 402) observa que
tais preceitos de igualdade de oportunidade, éxito
escolar etc até entdo ndo foram cumpridos ou, se
foram-no, o foram erradamente.

%0 “The power to sterilize, if exercised, may have
subtle, far-reaching and devastating effects” [Skin-
ner v. Oklahoma,316 U. S. 541 (1942)].

1 A “standing aside juros” consiste na recusa
injustificada por parte da acusagdo no momento
de formar o painel de jurados. Conferir verbete do
BLACK’S (BLACK; CONNOLLY; NOLAN, 1979).

%2 No Direito Penal brasileiro, ndo existe um tipo
equivalente. Modernamente, a burglary implica, com
ou sem quebra de obstaculo, a invaséo de residén-
cia ou edificio com o intuito de cometer ilicito pe-
nal. Algumas legislacdes estaduais classificam o
delito em trés graus (cf. BLACK; CONNOLLY; NO-
LAN, 1979).

%3 Buchanan v. Warley, 245 U. S. 60 (1917); Har-
mon v. Tyler, 273 U. S. 668 (1927) e Richmond v.
Deans, 281 U. S. 704 (1930).

% Antes de ser indicado para a Suprema Corte,
Thurgood Marshall foi advogado da NAACP (FIN-
DLAW, 2003?).

% “The preceding scenario is intolerable and
must not continue. The time has now arrived for the
department to take affirmative and substantial steps
to open the upper ranks to black troopers”.

% Tradugdo livre: “The remedy imposed here is
an effective, temporary, and flexible measure. It
applies only if qualified blacks are available, only if
the Department has an objective need to make pro-
motions, and only if the Department fails to imple-
ment a promotion procedure that does note have
an adverse impact on blacks”.

57 Em 1959, o presidente Eisenhower indicou
Potter Stewart para ocupar a vaga deixada por Bur-
ton. Na Comisséo de Constituicao e Justica (Judicia-
ry Committee), ao ser sabatinado, Stewart disse que
manteria a doutrina desenvolvida em Brown v. Board
of Education. Isso foi suficiente para que senadores
sulistas provocassem o retardo de sua confirmagéo
pelo pleno do Senado (cf. TRIBE, 1986, p. 108).

% United States v. Fordice, 505 U. S 717 (1992).

% TRIBE (1985, p. 222) lembra que seria sim-
plesmente temerario inferir desse julgamento
(Bakke) qualquer posicéo firme quanto a area da
equal protection. Apenas Powell — lembra — afirmou
que o sistema de quotas da universidade violara a
clausula equal protection.

% Traducéo livre. No original: “Congress, after
due consideration, perceived a pressing need to move
forward with new approaches in the continuing
effort to achieve the goal of equality of economic
opportunity”

51 White Anglo-Saxon Protestant.

52 A traducdo foi inteiramente livre. No original;
“(...) with an evil eye and an unequal hand so as
practically to make unjust and illegal discriminati-
ons between persons in similar circunstances” (apud
WILLOUGHBY, 1938, p. 824 e seg.).

% Ver A sombra duradoura de Fred Korematsu, ar-
tigo doutrinario do autor (MACIEL, 2000, p. 45).

64 “Any Negro man and white woman, or any
white man and Negro woman, who are not married
to each other, who shall habitually live in and occupy
in the nighttime the same room shall each be puni-
shed by imprisonment not exceeding twelve months,
or by fine not exceeding five hundred dollars.”
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“Nao é o mais forte da espécie que sobrevive,
nem o mais inteligente; é o que melhor se adapta a
mudanca” .

CharlesDarwin

1. Introducéo

No periodo que se seguiu a queda do
comunismo soviético e ao surgimento do
Consenso de Washington, varios paises
africanos experimentaram uma década de
reformas estruturais. No entanto, sem que
tenham completado suas agendas de refor-
mas, esses paises vém enfrentando um in-
tenso debate politico, centrado nas preocu-
pacdes relativas ao futuro das reformas e
das adequadas funcdes do Estado.

A definicdo do papel do Estado foi sem-
pre objeto de muito debate. Independente-
mente de regime politico ou ideologia, a bus-
ca por um Estado eficiente sempre esteve no
topo da lista de prioridades de governantes
de quase todos os paises. Desde 1990, a gran-
de e imemorial divisdo existente entre es-
querda e direita relativamente a questdes
econdmicas (capitalismo versus socialismo,
monetarismo versus estruturalismo, libera-
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lismo ortodoxo versus ‘keynesianismo’ e/ou
mercado livre versus intervencionismo eco-
némico do Estado) foi aspecto-chave no de-
bate em torno da reforma do Estado e da
modernizacdo do setor publico.

A despeito do arcabouco politico ou eco-
némico que se escolha, os governos de fato
fazem diferenca na vida dos cidadaos. Con-
tudo, quanto maior o papel do governo,
menor capacidade de autogoverno parece
haver na sociedade. A razdo para um go-
verno ‘grande’ condicionar sempre uma ‘pe-
guena’ sociedade se deve ao fato de um Es-
tado intrusivo impedir o desenvolvimento
da cidadania plena.

O colapso do socialismo real sinalizou o
fim da nocdo de que um Estado diretivo, cen-
tralizador e auto-suficiente poderia ser o ca-
minho para a justica social e o desenvolvi-
mento econdmico de paises em desenvolvi-
mento.

No comeco da década de 90 do século
passado, uma nova onda de democratiza-
¢do se espalhou pelo mundo, alcancando o
Leste Europeu, a antiga Unido Soviética, a
Asia e a Africa. Junto com a democracia, Vvi-
eram as reformas centradas no mercado, fato
em quase todos os paises desses continen-
tes, impulsionadas pelas forcas contempo-
réneas da globalizacdo. O répido surgimen-
to, notadamente a partir de 1990, de demo-
cracias liberais mundo afora foi tdo impres-
sionante que incitou Francis FUKUYAMA
(1992) a publicar um livro bastante provo-
cativo defendendo a tese de que o “fim da
Historia’ havia chegado. Essa idéia foi en-
tendida como a vitoria da democracia libe-
ral e do neoliberalismo como forma acaba-
da de organizacdo politica e econdmica para
todas as nacdes.

Hoje, a situacdo parece ter-se invertido,
pois a reforma do Estado agora € vista como
uma nova iniciativa estratégica para o de-
senvolvimento, muito menos alicercada no
Estado e muito mais dependente das forcas
do livre mercado. De qualquer modo, essa
mudanca de paradigma para o desenvol-
vimento ocorreu sem que se perdesse de

vista o adequado papel do governo no pro-
vimento de ‘bens publicos’ fundamentais,
como a educacédo, a salde e a seguranca
publicas.

2. Dois paradigmas: o Welfare
State e 0 Consenso de Washington

As discussbes em torno da reforma do
Estado carregam como heranca recente o
conjunto das politicas anticiclicas de base
keynesiana — Welfare State — e as reformas
de primeira geracdo do Consenso de
Washington.

O Welfare State implementado nos Ulti-
mos cinqlienta anos surge no contexto da
reconstrucao européia do pos-Segunda
Guerra, a partir da prosperidade econémi-
ca fundada na iniciativa americana de pro-
ver liquidez ao sistema internacional por
meio da criacdo de instrumentos multilate-
rais (FMI e BIRD) e, especialmente, do Plano
Marshall.

Caracterizava-se, segundo OLIVEIRA

(1998), pela “(...) medicina socializada, a
educacdo universal gratuita e obrigatéria, a
previdéncia social, o seguro-desemprego, 0s
subsidios para transporte, os beneficios fa-
miliares (quotas para auxilio-habitacdo, sa-
lario familia) e, no extremo desse espectro,
subsidios para o lazer”. Ou ainda, segundo
Hobsbawm,
“(...) pelo emprego e uma sociedade de con-
sumo orientada para um verdadeiro merca-
do de massa’. Além desses beneficios, seto-
res considerados estratégicos do Estado
ainda seriam contemplados, como: ciéncia
e tecnologia, industria civil e militar, agri-
cultura, e mercado financeiro.

Essa ideologia de governo foi indispen-
savel para a acumulacdo de capital, pilar
do capitalismo, mas também foi respon-
savel pelo aumento astrondmico da divi-
da publica nos paises que adotaram es-
sas politicas. O quadro abaixo compara a
evolucao da despesa publica em relacdo
ao PIB nos paises listados entre 1969 e
1981.
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Paises 1969 1981
Aeranha 19% 26%
Franca 16% 2%
Itdlia 16% 23%
Holanda 16% 3%
Bdgca 16% 28%
Ingaterra 15% 2%
Dinamerca 16% 2%

Fonte: OLIVEIRA (1998, p. 21-22).

As causas desse déficit publico podem
ser também imputadas ao envelhecimento
da populacéo, a corrida armamentista e,
notadamente, a crise do petroleo a partir de
1973. Outro fator importante, no ambito das
relacBes internacionais, € o desmoronamen-
to do bloco soviético, com a ascendéncia de
Mikail Gorbachev e a implantacéo da Glas-
nost e da Perestroika. Dessa forma, néo fazia
mais sentido a manutencao do auxilio nor-
te-americano ao Welfare State, como meca-
nismo de contencdo do socialismo.

E nesse contexto que surgem as reagdes
conservadoras ao Estado do Bem-Estar, ini-
ciadas no periodo Thatcher—Reagan. A de
maior abrangéncia e aceitabilidade foi sem
davida o Consenso de Washington. Calcado
na estabilizacdo macroeconémica, na libe-
racéo financeira e comercial, desregulacdo
dos mercados, e privatizacdo de empresas
estatais, o plano foi adotado, embora com
intensidade e abrangéncia variadas, de nor-
te asul e de leste a oeste. SO para se ter uma
idéia do alcance do plano, tomando como
referéncia um item cerne do Consenso — as
privatizacGes —, de acordo com o relatério
do DEPARTAMENTO NORTE-AMERICA-
NO DE ENERGIA (1996, p. 4), entre 1988 e
1993, mais de 2.700 empresas estatais em
cerca de 95 paises foram transferidas para a
iniciativa privada, totalizando um montante
de 270 bilhdes de ddlares em investimentos.

Assim, nos debates promovidos pelo Ins-
titute for International Economics, ocorridos
em novembro de 1989, cujo tema foi “Latin
American Adjustment: How much has ha-
ppened?’, da-se a origem do chamado Wa-
shington consensus, inspirador de politicas
‘neoliberais’ praticadas pelos governos na

década de 90. Posteriormente, os debates
centraram-se na discussdo de “circunstan-
cias favoraveis e nas regras de acdo que po-
deriam gjudar um tecnopol* (paises com cor-
pos burocréticos mais estruturados) a obter
0 apoio politico que Ihe permitisse levar a
cabo com sucesso”? o programa de estabili-
zacao e reforma econémica denominado
Consenso de Washington. Esse programa,
um plano Unico de ajustamento das econo-
mias periféricas, chancelado, novamente,
pelo FMI, pelo BIRD e por outras agéncias
internacionais, em mais de setenta paises
em todo o mundo, seria uma estratégia de
homogeneizacédo das politicas econdmicas
nacionais, operada ou diretamente por téc-
nicos proprios daqueles Bancos (Somalia,
inicio dos anos 80), ou com a ajuda de eco-
nomistas universitarios norte-americanos
(Bolivia, Polbnia, RUssia), ou ainda por tec-
nopols, que poderiam utilizar-se do perfeito
manejo do seu mainstream, somado a capa-
cidade e forca politica, para implementar em
seus paises a mesma agenda do Consenso.

O programa se desenrolaria em trés fases:

12 — Estabilizacdo macroeconémica —
superavit fiscal primario, revisdo das rela-
¢Oes fiscais intergovernamentais e reestru-
turacdo dos sistemas de previdéncia publica;

228 — Reformas estruturais — liberagéo fi-
nanceira e comercial, desregulacdo dos mer-
cados e privatizacdo de empresas estatais;

32 — Retomada dos investimentos e cres-
cimento econémico.

Os insucessos das politicas monetaris-
tas de estabilizacdo nos paises foram justi-
ficados, nos anos 80, pela falta do “fator-
credibilidade” (tentativas de re-regulacdo
do cambio e dolarizac&o) e, nos anos 90, pela
falta do “fator-politico” no sucesso ou no
fracasso dos programas econémicos.

O “fator politico” estaria intrinsecamen-
te conectado as condicles favoraveis a im-
plementacdo do programa como: paises em
situacdo pdés-catastrofe (guerra ou hiper-
inflacdo); falta de resisténcia oposicionista;
lideranca forte e capaz de ‘insularizar’ a
oposicdo com relacdo as demandas sociais;
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formacao prévia de uma coalizdo de poder
suficientemente forte para controlar gover-
nos sustentados por maiorias parlamenta-
res; situacdo que transmita credibilidade aos
analistas de risco das grandes empresas de
consultoria financeira.

FIORI (1997, p. 14) classifica o Plano Red
brasileiro como integrante da “grande fami-
lia dos planos de estabilizacdo discutidos na
reunido de Washington”, correlacionando os
pontos do programa e suas condicdes favo-
réveis de implementacdo a realidade dos fa-
tos ocorridos no Brasil: histérico de hiperin-
flacdo que desestruturou a oposicdo; eleicao
de lideranca forte — o sociélogo Fernando
Henrique Cardoso; formacao de uma coali-
z30 de poder em torno da lideranca; perma-
néncia do plano de estabilizacdo do FMI e
das reformas preconizadas pelo Banco Mun-
dial, transmitindo credibilidade aos atores.
Assim as trés fases do programa de estabili-
zacdo e reforma econdmica poderiam ser con-
cretizadas.

A fase find de implementacdo do progra-
ma passa hecessariamente por uma interna-
cionalizacdo do mercado interno, que devera
estar devidamente apoiada no ‘trip€ de sus-
tentacdo econémica de qualquer pais tecno-
pol — associacdo econdmica e politica do em-
presariado nacional com os capitais interna-
cionais e 0 Estado. Isso se da porque a globa
lizacdo ndo € um processo completamente
apolitico, como vem sendo verificado desde
0s anos 80. Os gjustes nacionais necessaria-
mente tém de levar em conta ndo tdo-somente
questdes econdmicas, mas também politicas,
como as pressdes de governos e organismos
multilaterais sobre as economias periféricas.

Esse Ultimo ponto é central para o enten-
dimento das tendéncias da aplicacéo des-
sas politicas nos Estados. O que se verifica
hoje, a excecdo de algumas experiéncias pro-
ficuas, é que ha desilusao contagiante. Na
América Latina — o0 caso da Argentina é pa-
radigmético —, observa-se outra década de
crescimento lento permeada por crises fre-
guentes originadas na constatacdo de que
ndo houve reducdo significativa da pobre-

za e aumento do nivel de empregos; ques-
tBes essas que colocam em cheque a legiti-
midade dos lideres politicos e a prépria de-
mocracia. N&o colabora para alterar essa
situacdo um contexto de recessdo mundial
originada na desaceleracao da economia
americana (escandalos de contabilidade de
grandes empresas, queda das bolsas e ado-
¢cdo de politicas unilaterais).

A despeito dessas constatacdes, o fato
concreto é que as reformas foram implemen-
tadas praticamente em todas as economias
em transicdo do mundo. Em maior ou me-
nor grau, 0s paises se viram estrangulados
por uma crise fiscal sem precedentes e défi-
cits de performance que alavancaram a ne-
cessidade de gjuste no papel do Estado. Ain-
da, as pressdes advindas da consolidacdo
da posicéo dos paises em relacdo a globali-
zacdo e a defesa da democracia direciona-
ram os paises ao que Flavio da Cunha RE-
ZENDE (2002) chama de Agenda ‘ Conver-
gente’, o préprio Consenso de Washington.

As reformas nos anos 80, chamadas de
primeira geracdo, centraram seu foco na re-
solucéo da crise econbmica e no gjuste fis-
cal, por meio de cortes nos gastos publicos,
reformas tributérias, liberalizagdo econdmi-
ca e comercial, desregulacéo e privatizacoes.
As de segunda geracado, por sua vez, anos
90, tinham o objetivo de promover a estabi-
lidade macroecondémica, 0 que envolveria
também a reforma das instituices publicas:
mudancas nas relacfes trabalhistas, no Ju-
diciario, no Legidativo, nos mecanismos re-
gulatérios, no aparato fiscal e nas relacfes
entre governos centrais e subnacionais.

Segundo Elaine KAMARCK (2001), no
escopo de 123 paises, entre 1980 e 90, 31%
destes haviam experimentado reformas ad-
ministrativas. Apesar do percentual consi-
deravel de adesdo e da gjuda externa subs-
tancid (mais de 1.600 projetos — 5 a 7 hilhdes
de ddlares por ano — do BIRD e BID em todo o
mundo, entre 1997-2000, para reforma do
Estado e governance), os resultados tém sido
apontados como timidos. Em 60% desses ca-
sos, utilizou-se de mecanismos inovadores
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como a privatizacdo e, em 40%, a descentra-
lizacdo. Onze por cento dos governos reduzi-
ram mais de um quarto dos empregos no se-
tor publico, o que é contrabalancado por ou-
tros 10% que aumentaram a quantidade de
servidores. Apenas 6% criaram mecanismos
de mercado na administracéo publica.

O resultado do estudo indica dois desa-
fios para os paises em desenvolvimento na
implementacdo das reformas: primeiro,
transformarem-se em organizacdes basea-
das no modelo de performance e, segundo,
distinguir mais adequadamente a formula-
¢do e a implementacéo de politicas publi-
cas. John WILLIAMSON (2002), em Semi-
nério realizado na Universidade de Brasi-
lia, lembra que o capitalismo é um sistema
baseado na utilizacdo da ganancia para
gerar beneficios sociais, apesar de, algumas
vezes, falhar. Por isso, faz-se necessario for-
talecer os mecanismos de regulacéo da ativi-
dade econdbmica. Ademais, reforca a idéia que
depois de recessdes sempre ha recuperacao.

A despeito dos problemas enfrentados
hoje, ressalta a conquista da estabilidade
econdmica em muitos paises, a razoavel re-
cuperacao do crescimento e 0 progresso so-
cial, especialmente nas areas de saude e
educacao, apesar da continuacéo dos pro-
blemas de qualidade, como fatores positi-
vos da implementacéo das reformas.

Iss0 posto, segundo WILLIAMSON (2002),
0 que os paises subdesenvolvidos necessi-
tam fazer é aprofundar ou completar as re-
formas de primeira geracao supracitadas,
pragmaticamente e ndo dogmaticamente, o
que tornaria 0s paises menos vulneraveis
as crises. A flexibilizacdo do mercado de tra-
balho &, indubitavelmente, o foco desse apro-
fundamento, segundo o professor. O desenho
dessa flexihilizacdo ndo poderia envolver, no
entanto, um assalto aos direitos de proprie-
dade. A via a ser seguida seria: a substituicdo
das garantias trabalhistas pelo seguro desem-
prego; a mudanca do sistema previdenciério
para a definicdo de contribuicdes e nédo de

Quadro 1 — Reforma do Estado nos paises em desenvolvimento por
categoria de projeto financiado pelo Banco Mundial — 1997-2000

Categoria do Projeto Projetos %

Reforma Ingtitucional 654 40,6%
Sstema Legal e Judicial 220 13,7%
Descentralizacéo 182 11,3%
Gestdo Financeira 156 9,7%
Regulacéo de Mercados 88 5,5%
Multipropdsitos 85 53%
Reforma do Funcionalismo Pablico 83 5,2%
Reforma de Empresas Publicas 74 4,6%
Reforma Tributéria 67 4,2%
Total 1609 100%

Fonte: KAMARCK (2001).

beneficios; e a flexibilizacdo dos contratos de
trabalho, entre outras medidas liberalizantes.

A implementacdo das reformas de segun-
da geracéo para a manutencdo da estabili-
dade seria o objetivo central a ser ampla-
mente proposto. |sso envolveria, primeira-

mente, o aprimoramento e fortalecimento da
capacidade institucional, principalmente do
Judiciério, e do setor financeiro, por meio
da criacdo e manutencdo da infra-estrutura
institucional da economia de mercado, da
provisdo de bens publicos e da internaliza-
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¢cdo de externalidades. Outro ponto impor-
tante é a distribuicdo da renda. Ainda sali-
enta outras formas de distribuir a renda que
tém raiz em uma reforma ampla do sistema
tributario, no incentivo a educacéo, na re-
forma agraria eficiente e no estimulo ao
microcrédito. “O desafio hoje é aprender a di-
rigir uma economia de mercado para benefi-
ciar a todos e ndo a somente uma minoria’.

Considerando esse vade mecum, o Gover-
no da REPUBLICA DE CABO VERDE
(2001) elaborou uma estratégia nacional de
desenvolvimento. Essa estratégia baseia-se
em trés elementos permanentes e estrutura-
dores do desenvolvimento pretendido pela
sociedade: (i) a insercdo na economia inter-
nacional; (ii) o setor privado como motor do
desenvolvimento; (iii) o desenvolvimento e
afirmacao da cultura nacional.

Essas diretrizes, por s mesmas, sinalizam
0 comprometimento politico da nacdo com os
pilares das reformas destinadas a redimensi-
onar o papel do Estado em Cabo Verde.

3. Pequenos Estados,
grandes realizacbes

O artigo Ten lessonsfor economic devel op-
ment in small jurisdictions. the european pers-
pective®, produzido pelo Institute of Island
Studies, vinculado a Universidade da Ilha
do Principe Edward, Canadd, conclui que o
desenvolvimento consideravel de pequenos
Estados, iniciado no periodo pds-Segunda
Guerra, teve seu foco em quatro pontos prin-
cipais: aproveitamento inteligente dos recur-
S0s primarios; turismo; exportacéo de know-
how e manufaturas de pequena escala.

A partir do estudo comparado de peque-
nos Estados como Luxemburgo, Isle of Man,
Lichenstein, San Marino, Malta, Ilhas Mau-
ricio, Isl@ndia, Ilhas Faroe, llhas Aland, Gro-
elandia e a proépria llha do Principe Edward,
especialistas do Instituto apontam dez li-
¢oes para pequenos Estados.

A primeira licdo se relaciona com a mu-
danca de uma cultura de dependéncia para
outra voltada para a economia nacional.
Para tanto, € necessario que esses Estados ga-

rantam, sob os olhos da comunidade inter-
nacional, um certo grau de confiabilidade per
se. Isso perpassa a assuncdo de um principio
mor: a grandeza de escala ndo € garantia para
a prosperidade. Somente dois dos dez maio-
res Estados do mundo sdo présperos; o pais
de maior PIB per capita do mundo — Luxem-
burgo — tem uma populacdo de 400.000 resi-
dentes; e, quando da andlise reunida dos ou-
tros Estados pequenos, constata-se que 0 su-
CEesso para esses paises € uma tendéncia.

A segunda licdo € que ndo necessaria-
mente a transicdo para o desenvolvimento leva
muito tempo. A maioria desses paises vitori-
0S0S COMegouU sua transicdo somente vinte ou
trinta anos atras, a partir do periodo Pés-guer-
ra. O que é importante constatar, portanto, é
que ndo ha impedimento estrutural para o
desenvolvimento de pequenos Estados, como
muitas vezes se observa nos grandes.

A tercera licdo fundamenta-se em um pla
no estratégico de desenvolvimento, que en-
volva os conceitos de responsabilidade ad-
ministrativa e acéo local. Ressalta-se aqui a
necessidade de afirmacéo per se. Tome-se
como exemplo Malta, que sofria com a de-
pendéncia briténica, mas, apds a indepen-
déncia, em apenas quinze anos conseguiu,
por meio de uma gestéo eficiente baseada em
um plano estratégico, negociar até mesmo au-
xilio do seu ex-colonizador.

Empowerment é o conceito-chave da quar-
ta lico. Porém, mais do que apoiado em fér-
mulas macroecondmicas, 0 empowerment de
paises pequenos estaria associado ao lado
psicolégico da nacdo. O fomento ou o resga-
te da tradicéo, cultura e histéria do pais se-
ria elemento importante para o estimulo da
confianca na comunidade.

A partir deste ponto, o que ensina a quin-
ta licdo € que se pode habilmente reverter o
quadro do imperialismo de forma positiva.
O que se observa nos paises contemplados
pelo estudo € que ocorre uma assimetria nas
negociacdes bilaterais entre os estados pe-
quenos e grandes. Muito disso se da pela
assimetria que provém dos custos e benefi-
cios relativos da negociacdo entre esses pa-
ises. O que pode ser considerado um custo
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muito pequeno para um grande Estado tra-
duz-se, muitas vezes, em beneficios consi-
deraveis para os pequenos. Um exemplo
disso é a forma praticamente sem custos
como alguns paises de pequeno porte tém
garantido acesso ao mercado comum euro-
peu e as concessdes a produtos sensiveis.

Como esses paises obtiveram o grau ne-
cessario de autonomia e confianca da co-
munidade internacional comeca a ser expli-
cado na licdo seis: construcdo de um espaco
econdmico préprio. Os analistas insistem na
necessidade de assegurar 0 acesso a merca-
dos e investimentos externos e de fomentar
um ambiente competitivo dentro das fron-
teiras nacionais. O objetivo é a insercao es-
truturada na economia global.

QOutro recurso é o objeto da licdo sete: pa-
raisos fiscais. Com a minoracdo das taxas,
esses paises podem-se transformar em refa-
gios fiscais para investidores que desejam
reduzir seus custos transacionais. Ademais
dos aspectos negativos como a exposicao
excessiva a grandes agentes externos e ao
‘dinheiro duvidoso’, os experts atestam que,
com a adocdo desse direcionamento, medi-
ante exceléncia constitucional e administra-
tiva, pode-se atrair capital com uma certa
margem de seguranca.

Um ponto importante é ressaltado na li-
¢cdo oito. Nem sempre experiéncias de su-
cesso de outros paises, ou modelos precon-
cebidos, aplicam-se paulatinamente a um
pais. O segredo esta na adaptacdo dos re-
cursos politicos, administrativos e empre-

sariais proprios para fazer o plano econé-
mico transitério funcionar. Adicional men-
te, é necessario que o setor privado nacional
se sensihilize as demandas dos padrdes in-
ternacionais de exceléncia para 0 suCesso
da aplicacdo do modelo adotado.

O arremate esta na licdo nove que sali-
enta a geografia e a ocorréncia histérica de
diasporas como um atributo econdémico. A
geografia estratégica pode fomentar, por
meio da especializacdo da tecnologia de
transportes e comunicacdo, a transformacgao
das nacBes em importantes entrepostos co-
merciais, como € o caso de Malta (entre a
Europa e o norte africano) ou de Luxembur-
go (entre Alemanha e Franca). Além disso, 0
contato natural com cidad&os nacionais re-
sidentes em outros paises, causa de diaspo-
ras freglientes no passado, € indispensavel
para o desenvolvimento dessa interacéo.
Ainda, esses ndo-residentes representam
fonte de expertise, quando estimulados a
voltar & sua terra natal, e ocasionamente de
renda, quando remetem proventos.

A licdo dez reafirma que a producdo nos
micro-Estados ndo s6 é possivel como de
muito provavel sucesso. Limitaces de or-
dem de grandeza, recursos, forca de traba-
Iho, tecnologia e capital ndo representam
tantos ébices quanto se imagina. Os qua-
dros (2 e 3) abaixo demonstram sumaria-
mente o sucesso das nacbes. As palavras-
chave para esses Estados sdo: especializa-
¢do; manufaturas; abertura comercial e fiscd;
integracdo nacional e instituicdes solidas.

Quadro 2 — Dados estatisticos comparados

Pais Area Pop. Densi- PIB PIB/ PIB/ Turismo | PIB per
(Knd) dade | Agricultura/ | Indistria Servigos capita U$
(por Pesca ou (incluindo
Knmd) Part. do Mineragao)
Merc. de
Trab.
Idandia 103.000 | 267.727 2,6 30,2% 30,2% 57,8% | 200.835| $24.950
Andorra 467,7 64.479 - 21,3% 21,3% 77,9% | 2.000.000 | $15.805
Luxemburgo 2.586| 418.000| 1618 21,8% 21,8% 77,1% | 484.000| $41.210
Liechtenstein 160 31.143| 1946 46% 46% 52,5% 56.700 | $42.210
Malta 316] 373.900| 1.183 27,3% 27,3% 69,8% | 1.000.000 $7.970
Ménaco 1,95 29.972| 15.370 27% 27% 73%| 232.000| $24.693
San Marino 60,5 25.058 414 43% 43% 55,4% | 3.400.000 | $24.620
Fonte: SMALL (1998).
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Quadro 3 — Nacdes e prosperidade

10 Maiores | Populag&o PIB per

Mil capita$
China 1.220 620
india 929 340
Estados 267 26.980
Unidos
Indonésa 197 980
Brasil 159 3.640
Rissia 148 2.240
Paquistédo 136 460
Jap&o 125 39.640
Bangladesh 118 240
Nigéria 112 260

Fonte: SMALL (1998).

Na América Latina, segundo relatério do
BANCO INTERAMERICANO DE DESEN-
VOLVIMENTO (2002), 0s progressos nas re-
formas e democratizacdo do Estado foram
significativos nas Ultimas décadas. No en-
tanto, é apontada a fraqueza das institui-
¢oes, especialmente das politicas, como um
downside preocupante em termos de efica-
cia, performance e credibilidade. Essa fraque-
za no ambito institucional, politico e nor-
mativo limita a participacéo dos cidadados e
desestimula a poupanca, o investimento, o
crescimento e a equidade.

Os sintomas da fraqueza séo: a estrutu-
ra tradicional que ainda permeia as insti-
tuicbes governamentais; a precariedade no
gerenciamento do setor publico; a inadequa-
¢do de politicas publicas; a obsolescéncia
do sistema legal; e a deterioracdo dos siste-
mas de participacéo politica.

O BANCO INTERAMERICANO DE
DESENVOLVIMENTO (2002) aponta, ain-
da, outras licdes que poderiam ser incorpo-
radas ao corolario de gjuda aos paises peri-
féricos. A primeira é que a modernizacéo
dos Estados deveria ser conceituada como
um processo de reforma politica orientada
para a consolidacdo do sistema democréati-
€o. Segundo, a legitimidade do corpo de leis
como um fator essencial para o funciona-
mento eficiente de uma economia de merca-

10 Menores | Populagéo Mil | PIB per
capita$

St Vicent 112 2.280
Tonga 93 1.630
Grenada 92 2.980
Kiribati 78 920
Seychelles 73 6.620
Dominica 71 2.990
Antigua & 64 6.970
Barbuda
3. Kitts & 41 5.170
Nevis
Tuvalu 11 330
Nauru 8 8.070

do. Terceiro, a reforma do Estado néo deveria
ser limitada a0 Executivo, cobrindo toda a es-
trutura institucional e normativa, nas esferas
social, politica e econdmica. Quarto, o desen-
volvimento da capacidade institucional de-
veria ser objeto principa da reforma do Esta
do e da formulacéo de politicas sociais. Quin-
to, a necessidade de se obter o consenso da
sociedade em geral, com suporte politico, em
torno da reforma do Estado. Sexto, a comple-
mentaridade entre a reforma do Estado e o
fortalecimento da sociedade civil* e a expan-
sd0 do mercado. Sétimo, a énfase no processo
de descentralizacéo das atividades do Esta-
do. Oitavo, a importancia da participacéo de
instituicdes multilaterais durante todo o pro-
cesso de implementacdo das reformas. E, fi-
nalmente, nono, a particularidade de algu-
mas instituicdes, como as de gerenciamento
monetério e fiscal, as legislativas e judiciéri-
as, e, ainda, de autoridades €eleitorais, regula-
térias, supervisoras, de controle e de prote-
¢ao ambiental, para o desenvolvimento sus-
tentédvel da democracia.

A avaliacdo criteriosa de todas as licGes
apresentadas neste trabalho indica para
uma visdo pragmatica, seletiva, gradual e
adaptativa acerca da implementacdo de re-
formas de Estado.

No que diz respeito ao continente africa-
no em geral, documento de 1999 do Banco
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Mundial (MADAVO, 1999) estabelecia o
seguinte: primeiramente, uma nova aborda-
gem se faz necesséria, pois ninguém esta
satisfeito com os resultados na Africa nem,
de maneira geral, com o desempenho das
instituicdes de auxilio, como o proprio Ban-
co Mundial. Em segundo lugar, essas insti-
tuicbes necessitariam fortalecer sua missao
de reduzir a pobreza, a qual foi enfraqueci-
da durante os anos 80 e comeco dos 90, quan-
do se expandiu a agenda, particularmente
do Banco Mundial. Terceiro, essas institui-
¢Oes tinham que passar a lideranca aos go-
vernos, tendendo mais a posicéo de apoia-
dores e criando espacos para a atuagéo de
outras agéncias, ONGs e do setor privado.

Resumidamente, é preciso soltar as amar-
ras e permitir aos africanos cometer seus
préprios erros. A nova maneira de pensar,
pbs-gjuste, levou diretamente as mudancas
implementadas na regido africana, nos Ulti-
mos trés anos’.

4. Sobre as condicles para a
reforma do Estado em Cabo Verde

Onde houver vontade politica e determi-
nacao governamental para a implementa-
¢cdo de reformas, a assisténcia técnica para
0 desenvolvimento resultara em crescimen-
to, sustenta o Banco Mundial. Cabo Verde
apresenta ambas condi¢des para a continu-
acdo de um processo de reforma do Estado;
para ndo mencionar claro e forte compro-
metimento das autoridades governamentais
e altos dirigentes do setor publico com a
modernizacdo do Estado. Ao lado dessas
condic@es politicas, deve-se ressaltar outras
igualmente importantes. Cabo Verde foi o
Unico pais africano onde houve alternancia
de poder entre situacdo e oposicdo, por duas
vezes, sem ruptura politica. Mesmo a tran-
sicdo do colonialismo para a independén-
cia ocorreu pacificamente. Sem dlvida esse
aspecto da cultura politica cabo-verdiana
constitui fator altamente propicio a imple-
mentacdo de mudancas que favorecam o de-
senvolvimento e a democracia.

Segundo enquete anual realizada sobre
a liberdade no mundo, somente oito nacdes
da Africa sub-Sahariana foram considera-
das ‘livres’. Cabo Verde é uma delas. As
outras sete sdo: Benin, Botswana, Ghana,
Mali, Mauritious, Namibia e Africa do Sul®.

Em geral, a democracia e a economia de
mercado se adaptam muito bem aos paises.
Além do mais, as condicdes politicas estdo
a favor da institucionalizacdo desses mo-
delos politicos e econémicos.

A opini&o publica por toda a Africa pare-
ce preferir a democracia ao invés de aternati-
vas autoritarias. Pesquisas realizadas pelo
projeto Afrobarometer em doze paises africa-
nos entre 1999 e 2001 revelaram que 69% dos
entrevistados em todos esses paises “prefe-
rem a democracia a qualquer outro regime po-
litico”. Enquanto 12% concordam com a pro-
posicdo de que “em certas situacbes um go-
verno nao-democratico pode ser preferivel”.
Ademais, 58% de todos os entrevistados de-
clararam estar “razoavelmente satisfeitos’ ou
“muito satisfeitos” com “a maneira como a
democracia funciona no seu pais’”’.

Um alvo importante para as reformas
estruturais deve ser a desintervencdo gover-
namental na economia, na extensdo possi-
vel e desgjada. O estagio atual em que o Es-
tado se encontra pode constituir, algumas
vezes, um obstaculo para o desenvolvimen-
to do setor privado. Controle burocrético
excessivo e burocracia estéo entre os fatores
que barram o crescimento econémico.

Em Cabo Verde, a reforma do setor pu-
blico € um projeto de Governo, com um alto
grau de comprometimento da coletividade
governamental. A estratégia para a imple-
mentacéo deve contemplar medidas ortodo-
xas e heterodoxas, a adaptacdo da reforma
do Estado as peculiaridades de cada pais e
ndo o contrario, um amplo debate nacional
acerca do novo papel do Estado e das fun-
¢oes e instituicbes do Governo, e uma idéia
clara sobre a reforma do Estado, no sentido
da reforma fiscal, da reforma politica, da
reforma legislativa e da reforma do Judicia
rio, e ndo s6 uma reforma administrativa
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De maneira geral, democracia e econo-
mia de mercado sdo bem aceitas em Cabo
Verde. Por sua vez, as condicBes politicas
do pais sdo favoraveis a institucionaliza-
¢do e ao aprofundamento desses modelos
politicos e econémicos; sendo que uma im-
portante meta no processo de reformas estru-
turais dever ser a busca de mecanismos poli-
ticos e institucionais que contenham a exces-
siva intervencdo do governo na economia.

5. Consideracgtes finais

Ao contrério do que alguns afirmam, a
reforma do Estado n&o tem como foco o en-
fraguecimento do Estado, mas sim o fortale-
cimento seletivo do Estado. As mudancas,
por sua vez, sdo desafios de longa duracdo
concebidos para melhorar a capacidade do
Estado de promover a democracia, 0 desen-
volvimento econémico, a justica social e a
reducdo da pobreza.

Examinando diferentes situacdes, ndo se
pode apontar a culpa pelos fracassos ou su-
cessos das reformas numa so direcdo. Nem o
éxito do caso chileno nem o fracasso do mo-
delo argentino tém, no ‘receituério’ do Con-
senso de Washington, a razéo isolada para o
resultado positivo ou negativo, embora con-
tribuisse tanto para um como para outro.

Quanto ao papel do Estado, a situacéo
ndo é diferente. H4 um consenso cada vez
mais forte em torno de algumas atribuicdes
monopolisticas a serem desempenhadas
pelo Estado nacional, independentemente
da matriz ideol6gico-partidaria de um go-
verno transitorio.

Hoje, tanto os governos liberais como os
social-democratas reconhecem a importan-
cia do mercado, até mesmo para a realiza-
¢do de suas metas sociais e de redistribui-
¢do de renda.

Por outro lado, as reformas estruturais
vém acontecendo em paises de regimes po-
liticos e culturas politicas tdo diferentes
como China e Brasil, por exemplo; o primei-
ro praticando o fechamento politico simul-
taneamente a abertura econdmica e o segun-

do implementando as mudancas ao sabor das
pressdes tipicas da democracia e dos interes-
ses politico-partidarios, dificultadas pela pr&
tica de um presidencialismo de coalizéo.

A tendéncia politica em relacdo ao pa-
pel do Estado parece ser a de acompanhar o
movimento pendular de retorno ao Estado
necessario; longe tanto do coletivismo sovi-
ético, como do fundamentalismo de merca-
do. Essa busca da racionalidade quanto a
adequada dimenséo do Estado encontrara
em politicas publicas pragméticas uma an-
cora segura para o desempenho eficiente de
sua tarefa precipua, e razdo de sua existén-
Cia, que é a promocdo do bem comum.

O ‘retorno do pendulum’ parece cada vez
mais evidente para contrabalancar os exa-
geros, as vezes indiscriminado, na ado¢éo
de modelos de reforma que muitas vezes néo
levaram em conta os aspectos culturais, his-
téricos e politicos de diferentes pélis. Nao
que se va retornar ao dirigismo estatal na
politica ou na economia. Mas também que
ndo adote indiscriminadamente regimes po-
liticos e econdmicos sem que se faca, obvia-
mente, a necesséria reducéo socioldgica, no
dizer de Guerreiro Ramos. A adoc¢do preco-
ce de determinadas férmulas administrati-
vas para o setor publico ou para a economia
tem sido um mal a trabalhar contra o pré-
prio modelo, muitas vezes positivos em si
mesmos, quando adotados no tempo certo.

Pelo que se avizinha politicamente para
esta década, é de se supor uma ‘meia-volta
no sentido da retomada do papel do Esta-
do, e do seu fortalecimento, naquelas atri-
buicbes que sempre foram suas funcdes clas-
sicas. A idéia do Estado minimo estd em
declinio, embora isso ndo signifique o retor-
no do Estado méximo. Novamente, a dis-
cussao em torno do papel e do tamanho do
Estado ndo deve obedecer a rigorosos dog-
mas ou ideologias politicas, devendo girar,
portanto, ao redor de questdes mais pragma-
ticas, voltadas para o desenho de um arca-
bouco instituciona e para o estabelecimento
de um aparato estatal capazes de fazer valer
0 que realmente interessa: 0 adequado funci-
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onamento do Estado Democrético de Direito;
a promocado da justica social; a estabilidade
macro-econémica e 0 desenvolvimento.

Cada vez mais prevalece, no entanto, a
necessidade de implementacdo de politicas
publicas baseadas no pragmatismo, esqui-
vando-se do debate ideolbgico e das tenta-
¢Bes dogméticas. Ao menos nestes tempos
de crise das ideologias.

Notas

! Nota do autor que o processo de globalizacéo
e seu impacto sobre a redemocratizacéo, revitali-
zou a importancia da sociedade civil no contexto
da redefinicdo do papel do Estado. Peter Evans
sustenta que as novas perspectivas de governanga
que realcaram o papel potencial da sociedade civil,
propiciaram um bom complemento ao aspecto eco-
némico da ideologia anglo-americana. Mesmo que
ndo fosse uma perspectiva global por si mesma, se
encaixaram adequadamente na nova ordem glo-
bal. O triunfo politico de uma nova ordem anglo-
americana, centrada no principio do stateless, da
forma como se refletiu na implosdo das sociedades
socialistas, foi um importante impulso para o ca-
risma da sociedade civil. Diz ainda Evans que a
revitalizacdo da sociedade civil foi caracterizada,
ao menos pelos conservadores, como a solugdo dos
aspectos politicos e sociais do bem-estar publico, o
que poderia tornar o Estado antiquado, da mesma
forma que os mercados tornaram o Estado econo-
micamente obsoleto. Assim como a economia poli-
tica neoclassica negou o papel do Estado no desen-
volvimento de uma sociedade mais produtiva e
eficiente, o crescente carisma da sociedade civil (...)
negou a habilidade do Estado em dirigir-se para
necessidades n&o-mercadol égicas.

2 Os vice-presidentes dessa regido africana (Sub-
sahariana), Callisto Mandavo e Jean-Louis Sarbib,
foram indicados em 1996 com uma extensa agen-
da para reformular o trabalho feito na Africa e como
essas institui¢Ges se relacionam com os africanos.

3 Freedom House 2002 (BARKAN, 2002, p. 72-
77).

4 Afrobarometer 2001 (BARKAN, 2002).
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1. Introducéo

Em 1° de julho de 2002, um més apds o
depdsito da 60° ratificacdo!, entrou em vi-
gor o Estatuto de Roma, que instituiu o Tri-
bunal Penal Internacional (TPI). O TPl sera
a primeira corte permanente? com jurisdi-
¢do sobre pessoas, incluindo lideres gover-
namentais e membros das forcas armadas,
acusados de cometerem graves violacdes a
direitos humanos e direito internacional
humanitério®. Trata-se de um grande avan-
¢O para a justica e paz mundiais, além de
instrumento de relevancia para a coopera-
¢do entre os Estados e a salvaguarda dos
direitos humanos no plano internacional.

Até junho de 2003, noventa Estados ja
haviam ratificado o Estatuto de Rom&', e a
previsdo é de que se chegue a mais de cem
ratificagdes até 2004. A entrada em vigor do
referido texto ocorreu em tempo recorde, o
que demonstra a vontade politica das na-
¢des em criar uma jurisdicdo penal interna-
cional. Apesar de contar com o apoio de
dezenas de paises, entre os quais grandes
poténcias como a Gré-Bretanha, a Franca e
a Alemanha, o TPI ainda tera que enfrentar
0 que talvez seja considerado o maior dos
desafios para a instituicdo: a oposicao dos
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Estados Unidos da América. Por que a Ad-
ministracdo Bush repudia tanto o TPI? Quais
0s argumentos e as agdes dos estaduniden-
ses contrérios ao Tribunal? Sao proceden-
tes as reticéncias dos EUA?

2. A oposicdo dos EUA ao TPI

Atualmente, a maior Poténcia do globo
€, sem dlvida, o maior opositor do TPI. Ape-
sar de um dos principais protagonistas nos
tribunais penais internacionais ad hoc ao
longo da Histéria — Nuremberg, Téquio, ex-
lugoslavia e Ruanda —, os EUA nado viam
com bons olhos o estabelecimento de uma
corte penal permanente. Na Conferéncia de
Roma de 1998, para o estabelecimento do
TPI, os norte-americanos enviaram a maior
delegacdo, a qual foi responsavel por vérias
mudancas no texto do Estatuto de Roma.
N&o obstante, ao final do evento, os EUA
votaram contra o Estatuto de Roma e 0 esta-
belecimento do TPI.

Posteriormente & Conferéncia de Roma,
a Administracdo Clinton chegou a conclu-
séo que a melhor maneira de evitar que o
TPl se tornasse ameaca aos interesses esta-
dunidenses seria fazendo com que os EUA
aderissem ao Tribunal. Assim, em 31 de de-
zembro de 2000, o Presidente Bill Clinton as-
sinou o Estatuto de Roma, apesar de ndo ter
havido qualquer iniciativa de submeter o tra-
tado a aprovacdo do Senado estadunidense.

A Administracdo Bush, por sua vez, tem
demonstrado uma percepcdo diferente acer-
ca do TPI. Desconsiderando a politica de
“engajamento preventivo” de seu anteces-
sor, 0 Governo Bush considera o estabeleci-
mento do TPl uma ameaga a soberania dos
EUA e a seguranca de suas tropas que atu-
am internacionalmente. E, com os atentados
de 11 de setembro e a nova politica externa
de aumento da presenca militar norte-ame-
ricana pelo globo, a aversdo intensificou-se,
e as autoridades dos EUA mostram-se cate-
goricas ao declararem que ndo admitirdo
gue seus nacionais possam vir a ser julga-
dos pelo TPI.

Em 6 de maio de 2002, os EUA retiraram
sua assinatura do Estatuto de Roma — con-
duta sem precedentes e com grande poten-
cial de desestabilizacdo do sistema juridico
internacional®. Novas acdes danosas ao TPI
foram conduzidas pelo Governo Bush jun-
to ao Congresso dos EUA, ao Conselho de
Seguranca da ONU e a diversos paises iso-
ladamente — sob a forma de propostas de
acordos hilaterais. Tudo isso com o objetivo
de garantir que nenhum politico ou militar
norte-americano pudesse ser submetido a
jurisdicéo da Corte.

3. O ASPA

O Presidente George W. Bush assinou,
em 02 de agosto de 2002, o American Service
Members™ Protection Act (ASPA), considera-
do por alguns defensores do TPl a doutrina
dos EUA perante a Corte. A referida lel, pro-
posta inicialmente por congressistas repu-
blicanos ainda durante o governo Clinton,
rejeita qualquer jurisdicdo da Corte sobre
cidaddos norte-americanos, proibe a coope-
racdo dos EUA com o TPI e autoriza o Presi-
dente a usar de todos os meios que julgue
necessérios para impedir que qualquer pes-
soa nacional dos EUA ou de seus aliados
seja detida ou aprisionada pelo TPI. Essa
medida verdadeiramente autoriza o Chefe
de Estado norte-americano até a violar o
Direito Internacional em nome dos interes-
ses de seguranca nacional da Superpoténcia.

Ademais, o0 ASPA proibe qualquer assis-
téncia militar a maior parte dos Estados que
tenham ratificado o Estatuto de Roma. A lei
dispde que, um ano apds a entrada em vigor
da Corte, ndo podera ser fornecida pelos
EUA assisténcia militar a um Estado parte
do TPI, ressalvadas as acdes justificadas
pelo interesse nacional norte-americano®. O
Presidente também esta autorizado pelo
Congresso estadunidense a rever a interdi-
¢ao caso o0 Estado a ser assistido tenha um
acordo com os EUA que proiba explicita-
mente a entrega de um cidaddo norte-ame-
ricano ao TPI".
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O ASPA também restringe a participa-
¢cdo estadunidense nas operacfes de paz da
ONU. A lei estabelece que as forcas norte-
americanas sd poderdo atuar em missdes de
paz em territério de Estados ndo-signatérios
do TPI. Entretanto, o Presidente dos EUA
pode permitir a participacdo de tropas de
Seu pais em tais operacdes de manutencéo
de paz nas seguintes condi¢des: se 0 Conse-
lho de Seguranca garantir, por meio de uma
Resolucao, a imunidade das forcas arma-
das norte-americanas; se o TPl ndo tiver ju-
risdicdo sobre o territério das operacbes
militares ou se existir um “acordo de imuni-
dade” — nos termos do art. 98 do Estatuto de
Roma — entre os EUA e o Estado onde se
realizam as operacfes de paz; ou, ainda, se
houver a justificativa do interesse nacional
para 0 envio de forcas estadunidenses como
peacekeeper s,

Portanto, o ASPA, também chamado por
alguns de seus criticos como 0 Hague Invasion
Act®, d& ao Presidente dos EUA plenos po-
deres para decidir se o pais deve cumprir
Seus compromissos internacionais, indepen-
dentemente das obrigacfes assumidas com
organismos como a ONU ou a OEA. Além
disso, representa a declaracdo formal da
pretensdo do pais em se mostrar contrario a
qualquer colaboracdo com o TPI™.

4. Acdes junto & Comunidade
Internacional

No ambito das Nagdes Unidas, a hostili-
dade dos EUA para com o TPl também tem
sido significativa. Pouco antes da entrada
em vigor do Estatuto de Roma, o pais amea-
¢ou vetar quaisquer futuras missdes de paz
da ONU, caso ndo fossem dadas garantias
formais de que os cidaddos norte-america-
nos estariam imunes a jurisdicdo da Corte.
Mesmo nado conseguindo essa imunidade,
tiveram éxito ao obterem do Conselho de
Seguranca da ONU a Resolucdo 1422, que
excluia da competéncia do Tribunal todo o
pessoal oriundo de Estados ndo-signatarios
do Estatuto de Roma envolvido em opera-

¢bes de paz da Organizacdo das Nacdes
Unidas, com destaque para os hacionais dos
EUA. Essa decisdo do Conselho de Segu-
ranca deve ser revista a cada ano, no dia 1°
de julho.

A Resolucdo 1422 altera a competéncia
do TPl eviolao art. 16 do Estatuto de Roma',
que permite ao Conselho de Seguranca sus-
pender a instauracdo ou 0 prosseguimento
de um inquérito ou de um procedimento, nos
limites do préprio Estatuto. A referida reso-
lucdo pode também se constituir em prece-
dente para outras modificaces de conven-
¢Bes internacionais em virtude de decisBes
politicas do Conselho de Seguranca'?, ten-
do sido condenada por instituicdes inter-
nacionais e regionais como o Conselho Eco-
némico e Social da ONU e o Parlamento
Europeu.

Finalmente, o Departamento de Estado
norte-americano iniciou uma campanha
junto aos membros da comunidade interna-
cional — inclusive os Estados signatérios do
TPI — para obter acordos bilaterais pelos
quais esses paises se comprometeriam a néo
entregar aquela Corte funcionérios do go-
verno dos EUA — civis e militares — acusa-
dos de crimes de guerra e outras violacfes
ao Estatuto de Romat®. Apesar das criticas
de especialistas em Direito Internacional e
dos defensores do TPI, 0os norte-americanos
argumentam que esses acordos teriam por
base o art. 98 do Estatuto:

Artigo 98

Cooperacdo Relativa a Renlncia,
a Imunidade e ao Consentimento na
Entrega

()

2. O Tribunal pode ndo dar segui-
mento a execucao de um pedido de entre-
ga por forca do qual o Estado requeri-
do devesse atuar de forma incompati-
vel com as obrigacBes que lhe incum-
bem emvirtude de acordosinternacionais
aluzdosquaiso consentimento do Estado
deenvio énecessério para queuma pessoa
pertencente a esse Estado sgja entregueao
Tribunal, a menos que o Tribunal con-
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siga, previamente, obter a cooperacéo
do Estado de envio para consentir na
entrega [grifos nossos].

O art. 98 foi elaborado com objetivo de
evitar quaisquer conflitos entre o Estatuto
de Roma e acordos internacionais existen-
tes a época da instituicdo do TPI. Houve o
reconhecimento das garantias prévias,
oriundas de acordos por meio dos quais 0s
Estados teriam-se obrigado a entregar acu-
sados somente ao pais de origem dos mes-
mos. Assim, o referido artigo buscou evitar
o conflito entre esses acordos e a coopera-
¢do com o TPI, e consequiente violagdo do
direito internacional.

Desde fins de julho de 2002, os EUA vém
buscando negociar “acordos de imunida-
de” com paises europeus, latino-america-
nos, asiaticos e da Oceania, com 0 objetivo
de impedir que cidadaos norte-americanos
possam ser entregues ao TPI. Os referidos
acordos tém diferentes versdes, conforme
segja a outra parte signatéria ou ndo do Esta-
tuto de Roma. Enquanto uma versdo do acor-
do é reciproca e estabelece garantias a am-
bas as partes de que seus nacionais ndo se-
réo entregues a Corte sem o consentimento
das mesmas, outra é unilateral, e proibe a
entrega apenas de cidadéos estaduniden-
ses.

H& ainda a versdo destinada aos paises
ndo-signatarios do Estatuto de Roma, com
um paragrafo adicional pelo qual “cada
Parte aceita, sob reserva de suas obrigacdes
juridicas internacionais, nao facilitar, con-
sentir ou cooperar com os esforcos de qual-
quer parte ou qualquer Estado terceiro de
extraditar, entregar ou transferir ao TPl uma
pessoa oriunda da outra Parte”. Em outras
palavras, o acordo estabelece que as partes
ndo deverdo cooperar com a Corte Penal In-
ternacional .

Mesmo com as criticas internacionais
aos “acordos de imunidade” ou “acordos
do art. 98", como também s&o conhecidos,
trinta e sete paises ja haviam celebrado es-
ses instrumentos bilaterais com os EUA,
até junho de 2002. Segundo a Coalizéo In-

ternacional de Organizacdes Nao-Governa-
mentais pela Implementacdo do TPI (CICC)™,
varios especialistas governamentais, néo-
governamentais e académicos informaram
gue o art. 98 do Estatuto de Roma ndo pode
ser tomado como base para os “acordos de
imunidade” propostos pelos EUA, e que tais
instrumentos séo vedados pelo Estatuto. A
ratificacdo desses acordos conduziria os
Estados a uma violagéo do direito interna-
cional e os membros do TPl a uma contra-
vencdo ante as obrigacfes assumidas sob a
égide do Estatuto de Roma.

De acordo com o art. 32 da Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados, pode-
se “recorrer a meios suplementares de inter-
pretacdo, inclusive aos trabalhos prepara-
térios do tratado e as circunstancias de sua
conclusdo”, a fim de confirmar o sentido dos
termos de um tratado, ou ainda quando es-
ses termos deixam o texto “ambiguo ou obs-
curo” ou para se arglir contra interpreta-
¢do que conduza a um resultado que seja
manifestamente “absurdo ou desarrazoa-
do”. Dai que acordos concluidos sob a in-
terpretacdo estadunidense do art. 98 (2) con-
duziriam a um resultado absurdo e desar-
razoado de permitir aos Estados violarem o
principio fundamental da Carta de Roma,
segundo o qua quem — ndo importando sua
nacionalidade — tiver cometido genocidio,
crimes de guerra ou crimes contra a huma-
nidade no territério de um Estado parte do
Estatuto de Roma estara submetido a juris-
dicdo do TPl (FEDERATION INTERNACI-
ONALE..., 2002?).

Ressalte-se, ademais, que a Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados estabe-
lece, em seu art. 31, que “um tratado deve
ser interpretado de boa-fé segundo o senti-
do comum atribuivel aos termos do tratado
em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade”, o que reforca a idéia de que a
interpretacdo dos EUA do art. 98 é desarra-
zoada e vai de encontro a disposicdes basi-
lares do Estatuto como, por exemplo, a proi-
bicdo de imunidades a jurisdicdo do TPl e a
vedacdo de reservas ao Tratado de Roma.
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Os acordos propostos pelos EUA constitui-
riam, no minimo, reservas ao Estatuto de
Romat®.

A Assembléia Parlamentar do Conselho
da Europa conclamou os paises membros e
observadores do Conselho a ndo ratificarem
acordos de imunidade como os propostos
pelos EUA. Em 26 de setembro de 2002, o
Parlamento Europeu também condenou 0s
referidos acordos. Suica e Noruega se recu-
saram a assinar qualquer tipo de tratado que
viole o Estatuto de Roma, o mesmo fazendo
0 governo japonés. Até o Canadd, parceiro
natural dos EUA, diverge do governo Bush
em relac@o ao TPI. Apesar dessas reacfes a
conduta estadunidense, a pressdo dos EUA
continua, inclusive na América Latina. Ade-
mais, ainda que a maior parte dos europeus
ja tenha-se posicionado contra os acordos,
0s EUA recebem algum apoio de paises
como a ltdlia e a Espanha. Esse quadro s6
contribui para a instabilidade do sistema
juridico internacional.

5. Por gque os EUA néo
devem temer o TPI

A maioria dos norte-americanos sabe
pouco acerca do TPl e do Estatuto de Roma.
Mesmo nos circulos do governo e no meio
juridico, ainda ha o desconhecimento sobre
0s objetivos e as prerrogativas da Corte Pe-
nal Internacional, o que conduz ao temor,
fruto da ignorancia, e a oposi¢cdo preconcei-
tuosaao TPl (FARREL, 2002, p. 19). De fato,
a rejeicao por parte dos EUA a uma corte
penal permanente é injustificada.

Em primeiro lugar, deve-se ter sempre em
mente que o TPl ndo é uma Corte que tera
jurisdicdo sobre todos os crimes que ocor-
ram em ambito internacional. De acordo
com o Estatuto de Roma, o Tribuna va res-
tringir-se aos delitos de maior gravidade com
alcance internacional’, quais sejam, o cri-
me de genocidio, os crimes de guerra, os cri-
mes contra a humanidade e, apés a tipifica-
¢a0 deste delito, o crime de agressdo. Assim,
ndo sera da competéncia do TPI todo crime

gue tiver um nexo internacional, como o ter-
rorismo ou o tréfico de drogas. A Corte ndo
se encarregara de crimes comuns, mesmo
gue tenham sido cometidos por membros de
forcas armadas estacionadas em territérios
de Estados partes do Tratado.

Vale lembrar também que tais crimes sob
competéncia do TPl ndo sdo novos. Os cri-
mes de guerra ja estdo previstos no ordena-
mento juridico internacional desde o século
XX, enquanto os crimes contra a humani-
dade, o delito de genocidio e o crime de agres-
sdo foram considerados encargos principais
no processo dos grandes criminosos de guer-
ra perante o Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg (1945-1946) e nos julgamen-
tos subsequientes dos criminosos de guerra
do Eixo, derrotado na Il Guerra Mundial
(GONCALVES, 2001). Os principios de
Nuremberg foram incorporados ao ordena-
mento juridico internacional ainda na dé-
cada de 1940 e reafirmados nos Tribunais
Internacionais de Ruanda e da ex-lugosléa-
via. S8o condutas condenadas por todos os
povos e nacles e ndo ha regime juridico que
ndo as considere deploraveis.

Mesmo ja sendo os delitos de competén-
cia do TP tipificados pelo direito internacio-
nal humanitério, a competéncia da Corte
ndo é retroativa, ou sgja, 0 TPl sb tera com-
peténcia relativamente aos crimes cometi-
dos apds a entrada em vigor do Estatuto de
Roma (1° de julho de 2002). Ademais, 0 art.
11 do Estatuto deixa claro que “se um Esta-
do se tornar parte no presente Estatuto de-
pois da sua entrada em vigor, o Tribunal s6
podera exercer a sua competéncia em rela-
¢do aos crimes cometidos depois da entra-
da em vigor do presente Estatuto relativa-
mente a esse Estado”. Portanto, ninguém
pode ser processado e julgado pelo Tribu-
nal por condutas cometidas antes de 1° de
julho de 2002.

Outro aspecto importante acerca da ju-
risdicdo do TPI refere-se ao principio da
complementaridade. Por esse principio, a ju-
risdicdo do Tribuna tem caréter excepcional
e é complementar a dos Estados — inclusive
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daqueles que ndo sejam signatérios do Es-
tatuto de Roma —, s6 podendo ser exercida
quando se verificar manifesta incapacida-
de ou falta de disposicdo de um sistema ju-
diciario nacional para exercer a jurisdicéo
priméria sobre os crimes previstos no Esta-
tuto (BRASIL, 2002). Assim, qualquer pais
que tenha um Poder Judiciario legitimo e
que exerca suas atribuicdes jurisdicionais
precipuas de acordo com principios basila-
res de direito ndo tera necessidade de en-
tregar qualquer pessoa a jurisdi¢cdo inter-
nacional.

Portanto, apenas em situagdes em que o
judiciario doméstico seja incapaz de exer-
cer suas atribuicdes — v.g., em virtude de ine-
xisténcia ou fragilidade dessas cortes por
ocasido de graves distUrbios institucionais
no pais — ou quando haja interesse injustifi-
cado por parte do Estado em ndo processar
0s acusados dos delitos previstos no Esta-
tuto de Roma — no caso, por exemplo, de
paises que acobertem tais criminosos — € que
0 TPI exercera sua jurisdicdo. Dai que, em
vez de uma ameaca as autoridades judicia-
rias nacionais, o0 TPl é uma garantia de que
grandes criminosos que tenham ingeréncia
sobre as instituicbes domésticas de seu pais
ndo ficardo impunes.

Deve-se considerar, ainda, que o TPl tem
por objetivo levar a justica figuras-chave que
tenham perpetrado grandes crimes contra o
direito humanitario. Ainda que qualquer
soldado-raso possa ser processado, o foco
da Corte incidira em liderancas civis e mili-
tares responsaveis pelos delitos previstos no
Estatuto, como aconteceu no primeiro Tri-
bunal de Nuremberg® e no Tribunal de T6-
quio®. Claro que ndo se criaria um tribunal
internacional para substituir cortes marci-
ais legitimas. O TPI se ocupara de grandes
violadores do direito humanitario, como
seria 0 caso de Pol Pot, do Camboja, Slobodan
Milosevic, na ex-lugoslavia, e dos senhores
da guerra de Ruanda e da Somalia, se a Corte
existisse a época de seus crimes.

Pouca validade tem o argumento dos
EUA de que seus soldados poderiam sofrer

“perseguicdo politica” do TPI. A ameaca de
motivacdo politica nos processos perante a
Corte € insignificante, uma vez que a estru-
tura do Tribunal e os dispositivos do Esta-
tuto de Roma trazem diversas garantias
gquanto a isso. Acrescente-se a salvaguarda
conseguida pelos norte-americanos a épo-
ca da elaboracéo do Estatuto de Roma, se-
gundo a qual o Conselho de Seguranca da
ONU tem capacidade de suspender o anda-
mento de um processo perante o TPI. H3,
portanto, um controle politico por parte do
Conselho de Seguranca, do qual os EUA sdo
membros permanentes e com direito a veto.
Entre os paises com grande capacidade de
intervir politicamente nos processos peran-
te o TPl estdo, sem dlvida, os EUA.

6. Conclusdes

Os EUA nao tém qualquer motivo para
temer o TPI. O Tribuna jamais exercera sua
jurisdicdo sobre cidaddos norte-americanos
se 0s préprios EUA tiverem interesse em
processar esses individuos. E qualquer na-
¢do que se diga defensora do direito inter-
nacional e dos direitos humanos e que con-
dene as violacdes ao direito humanitéario
estara sendo incoerente ao rejeitar o Estatu-
to de Roma.

Desde o Tribunal dos Grandes Crimino-
sos de Guerra de Nuremberg até as Cortes
Internacionais ad hoc para a ex-lugoslavia e
para Ruanda, os EUA se mostraram sempre
preocupados em levar a justica aos promo-
tores de crimes de guerra, crimes contra a
paz e crimes contra a humanidade. Mesmo
hoje, ndo raro as autoridades estaduniden-
ses se pronunciam pelo julgamento perante
a comunidade internacional de ditadores
como Saddam Hussein. Ao rejeitarem o TP,
0s EUA estariam a renegar uma histéria em
defesa da justica internacional contra cri-
minosos de guerra. Ademais, a Superpotén-
cia ndo pode continuar repudiando o TPl e
rejeitando sua jurisdicéo, se quiser exigir
julgamentos internacionais para ditadores
como Saddam Hussein.
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Qualquer nacdo que confie em seu Po-
der Judiciario e que defenda a Justica e a
Paz internacionais ndo pode se opor a Cor-
te estabelecida pelo Estatuto de Roma. Cer-
ca de uma centena de Estados soberanos ja
se mostraram favoraveis ao TPI, pois seus
governos estdo cientes de que o referido Tri-
bunal é mais uma garantia para as institui-
¢Bes democraticas dos membros da comu-
nidade internacional € um instrumento para
evitar que autores de crimes contra a huma-
nidade fiqguem impunes. Negar o TPI, por-
tanto, ser& negar o préprio Direito Interna-
cional no século XXI.

Notas

t Conforme o art. 126 do Estatuto de Roma.

2 Além de permanente, o TPl sera uma institui-
¢ao autdbnoma, vinculada ao Sistema da Organiza-
¢ao das NagOes Unidas por meio de um tratado.

3 Entre os delitos da competéncia do TPI estéo
0 genocidio, os crimes contra a humanidade e os
crimes de guerra, cometidos apés a entrada em
vigor do Estatuto. Cite-se ainda o delito de agres-
sd0, que sera da competéncia do TPl apés sua tipi-
ficagao.

4 O Brasil assinou o Estatuto de Roma em 7 de
fevereiro de 2000. Com a aprovagdo do Congresso
Nacional pelo Decreto Legislativo n°® 112, de
6.6.2002, o instrumento de ratificagcdo foi deposita-
do pelo governo brasileiro em 20 de junho do mes-
mo ano, passando o Estatuto a vigorar para o Bra-
sil a partir de 1° de setembro de 2002. O Decreto n°
4.388, de 25.09.2002, publicado no DOU de
26.9.2002, promulgou o Estatuto de Roma.

5 Israel fez o mesmo algum tempo depois.

8 A clausula de nao-assisténcia ndo € aplicavel
aos membros da OTAN, e aos “aliados essenciais,
ainda que ndo membros da OTAN” (Australia,
Egito, Israel, Japdo, Jordania, Argentina, Coréia do
Sul, Nova Zelandia, Taiwan).

” Nos moldes dos acordos baseados no art. 98
do Estatuto de Roma. Esse assunto serd analisado
a seguir.

8 “Peacekeepers’, em sentido geral, sdo os efeti-
vos que atuam nas operagdes de paz da ONU.

¢ Essa denominag&o € em virtude do dispositi-
VO que autoriza o Presidente dos EUA a utilizar
todos 0s meios necessérios e apropriados para li-
bertar um cidad&o norte-americano detido pela CPI,
cuja sede serd em Haia, na Holanda.

00 ASPA veda inclusive a colaboragédo das
Cortes e Juizes de quaisquer instancias do Poder
Judiciario dos EUA com o TPI.

1 Art. 16. Nenhum inquérito ou procedimento
crime poderd ter inicio ou prosseguir os seus ter-
mos, com base no presente Estatuto, por um perio-
do de doze meses a contar da data em que o Con-
selho de Seguranga assim o tiver solicitado em re-
solucéo aprovada nos termos do disposto no Capi-
tulo VII da Carta das Nacgdes Unidas; o pedido
podera ser renovado pelo Conselho de Seguranca
nas mesmas condicoes.

2 Vide o interessante documento Non a
|”Exception Americaine, publicado pela Federacao
Internacional de Direitos Humanos (FEDERATI-
ON INTERNATIONALE DES LIGUES DES
DROITS DE L’'HOMME, 2002?).

13 Para as observagdes acerca do art. 98 do Es-
tatuto de Roma, tomamos por base o excelente tex-
to produzido pela Coaliz8o pelo Tribunal Penal
Internacional (COALITION FOR THE INTERNA-
TIONAL CRIMINAL COURT, 2---?) intitulado U.S.
so-called “ article 98" agreements.

1 Destaque-se ai Honduras, Republica Domi-
nicana, Mauritania, Timor Leste, Tadjiquistdo, Is-
rael e, mais recentemente, a Roménia.

% A pagina da CICC na internet é www.
iccnow.org.

16 “The key argument is that otherwise any Sta-
te Party to the Statute could, by the simple device
of concluding treaties of this kind, redefine, limit or
even opt out unilaterally its obligations under the
Rome Statute — something which it could not even
have achieved by way of a reservation at the time of
signature or ratification, as the Rome Statute speci-
fically prohibits reservations (Article 120).” (ICC:
supportive interpretation of and commentary on the EU
general affairs council conclusions on the international
criminal court of 30 september 2002, 2---?).

1 Estatuto de Roma, arts. 1° e ss.

18 Que julgou os principais lideres da Alema-
nha nazista, derrotada na Il Guerra Mundial (cf.
GONCALVES, 2001).

1% Que julgou os grandes criminosos de guerra
do Extremo Oriente, ao final da |l Guerra Mundial
(cf. GONCALVES, 2001).
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Dworkin ndo menciona. 3. O projeto juridico-
moral de Dworkin. Concluséo.

Pretendo neste texto mostrar sumaria-
mente que a distingdo entre principios e re-
gras nao pode propriamente dizer respeito
a natureza normativa das duas categorias e
que, portanto, o fato de se invocar principi-
0s em lugar de regras ndo esclarece em nada
0 procedimento ou o raciocinio de quem
decide. O problema central para os juristas
coloca-se na esfera do juizo e tanto principi-
0S quanto regras apresentam a mesma difi-
culdade, nenhum deles “garante” que se
produzam decisbes em um sentido ou ou-
tro. Seisso é verdade, quem quer que delibe-
re segundo normas delibera da mesma for-
ma e chamar os principios para defender
certas conclusdes praticas ndo altera em
nada o cardter normativo-prescritivo do proé-
prio procedimento. Um segundo propésito
do texto é mostrar que, a despeito do suces-
so e da popularizacdo da tese de Dworkin,
sua exposicdo peca por ignorar a histéria
do problema. Os juristas da tradicdo germa-
no-romana ja conhecem os problemas levan-
tados por Dworkin: interpretacdo sistema-
tica, histérica e literal sdo conhecidas e in-
vestigadas técnicas hermenéuticas, aborda-
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das por distintas correntes. Finalmente, o
texto ressalta que o centro do problema le-
vantado por Dworkin esta, como ele mesmo
chega a reconhecer, na unido entre precei-
tos juridicos e preceitos éticos ou morais.
Aqui reside, provavelmente, a razdo do su-
cesso de Dworkin: todos os que tém uma
agenda ética pretendem usa-la sob a dife-
renca analitica de principios e regras. Como,
no entanto, a discussao da ética por critéri-
os racionais foi praticamente banida do
universo mental dos juristas, incapazes de
explicitar fundamentos comuns a ética e ao
direito, valem-se muitas vezes do trabalho
de Dworkin sem atentar para as suas difi-
culdades conceituais.

1. Nao hé diferenca de natureza
|6gica entre principios e regras

Tornou-se lugar-comum falar em princi-
pios e regras desde a célebre tese exposta
por Dworkin e aprofundada em seu debate
com H. Hart. Muitos que haviam-se acostu-
mado a falar do direito como de um discur-
so |6gico-dedutivo, a moda da geometria,
viram ali a possibilidade de eventualmente
explicar dificuldades colocadas ao enten-
dimento do que fazem os juristas quando
praticam o direito. Outros viram na distin-
¢do uma possibilidade de “flexibilizar” o
direito, que os incomodava como se fosse
excessivamente rigido. Os principios seri-
am a justificativa para a flexibilizacdo que
as regras — identificadas por muitos com a
lei em sentido formal (norma geral produzi-
da pelo poder legislativo) — ndo |hes permi-
tiria. Muitos outros viram na distincéo
“principios-regras’ uma porta aberta para
escapar das dificuldades que a andlise do
juizo juridico de aplicacdo ou de subsun-
¢d0 lhes colocava. Alguns viram ali a possi-
bilidade de dizer que certos juizos contra as
leis ndo sdo arbitrarios porque sao confor-
mes a principios e principios valem mais
do que leis ou regras. Finalmente, alguns
imaginaram que a aplicacdo de principios é
logicamente diferente da aplicacdo das re-

gras e que, portanto, principios devem ser
coisas diferentes de regras.

DWORKIN propde de fato uma distin-
¢30 entre principios e regras, sugerindo que
ha diferencas de natureza entre eles. Diz
mais, que o sistema juridico norte-america-
no é um sistema composto de principios e
regras. Diz ainda que as regras sdo aplica-
das em uma situacéo tudo ou nada e que os
principios séo aplicados por ponderacao.
Uma regra, para ndo ser aplicada, diz ele,
precisa ser totalmente descartada (juizo de
validade ou invalidade), enquanto um prin-
cipio sera apenas confrontado com outros
principios e aplicado ou ndo depois de um
juizo de ponderacéo.

A idéa de que aplicar regras é diferente
de aplicar principios quero contrapor a idéia
de que aplicar regras e aplicar principios é
algo semelhante. Aplicar regras ou princi-
pios praticos (que incluem preceitos ou ma-
ximas de moral ou de direito) é perfeitamen-
te diferente de tirar conclusdes de principi-
0s mateméticos. A tarefa desta secdo € mos-
trar, portanto, em que consiste o juizo juri-
dico e, apenas por contraste, em que consis-
tem os juizos das ciéncias formais (a mate-
matica e a logica no sentido estrito). Em se-
guida, sera possivel concluir que aplicar
regras ou principios é, do ponto de vista do
pensamento, a mesma coisa e que, portanto,
dividir o sistema juridico em regras e prin-
cipios ndo elimina em nada as dificuldades
do processo de deliberacao.

1.1. Ojuizo

O juizo pode ser tanto a prépria faculda-
de de escolha e de distin¢do, quanto a ope-
racdo intelectual de sintese (ABBAGNANO,
2000). Por isso diz-se que alguém tem juizo e
realiza juizos. O juizo (operacéo) consiste em
uma predicacdo e se expressa em uma pro-
posicdo. Isso é o basico. Ha, porém, juizos
normativos (predicaces normativas, propo-
sicBes normativas, preceitos, maximas) e ha
juizos assertoricos (proposicdes afirmativas
Ou negativas sobre o que €). Para ambos os
casos, porém, é preciso que haja sujeitos.
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N&o ha juizos sem sujeitos. Uma lingua néo
produz falas por si, como ndo produz dis-
CUrsos por s mesma, assim como um siste-
ma normativo ndo produz decisdes por Si
mesmo. A lingua é apenas o instrumento
dos juizos!. O ordenamento € apenas 0 meio
ou a condicdo para decisdes. Logo, predicar
€ ato de sujeitos. Os sujeitos predicam (di-
zem o0 mundo) de varias maneiras. Ha pre-
dicacBes completamente formais, ou de ob-
jetos ideais, como € o caso das predicacfes
das matematicas e da l6gica. Essas predica-
¢des que se transformam em juizos séo sim-
ples e devem ser entendidas por quem vai
falar de matemética ou de légica. O que é
umareta, ou que é 0 espaco, 0 que é um alga-
rismo ou o que é a unidade? S&o coisas (con-
ceitos) basicas que permitem os discursos.
Essas coisas, uma vez inteligidas, permitem
que delas se derivem outras coisas pelo ra-
ciocinio ou silogismo: passar do que sei ao
gue ndo sei, apoiando-me no que sei. O pro-
blema é que nas matematicas e na l4gica o
que sei tem uma natureza especial: trata-se
de objetos ideais — ndo empiricos — que per-
mitem o pensamento abstrato. “N&o exis-
tem triangulos na natureza’. O objeto do
pensamento ndo sao as coisas empiricas,
mas essas relacfes entre as coisas, que se
convertem nas mateméticas.
Um bom ponto de partida para entender-
Se 0 juizo, a despeito das muitas discussdes
sobre 0 caso, é ainda a definicdo kantiana:
“A faculdade do juizo em geral é a
faculdade de pensar o particular como
contido no universal. No caso de este
(aregra, o principio, a lel) ser dado, a
faculdade do juizo, que nele subsume
0 particular, é determinante. (...) Po-
rém, se s6 o particular for dado, para
0 qual ela deve encontrar o universal,
entéo a faculdade do juizo é simples-
mente reflexiva’ (KANT, 1995, p. 23).
Certas confusdes fazem crer que o juris-
ta, a0 deparar-se com um caso, faz um juizo
apenas determinante. E claro, porém, que ele
se envolve em juizos reflexivos, ou segja, em
que, dado o fato, procura o universal (regra)

a0 qual submeté-lo. Ocorrida uma morte, por
exemplo, procura, por investigacdo das cir-
cunstancias, saber se se trata de acidente ou
homicidio, de morte em legitima defesa ou
qualquer outro tipo, que exclui a pena im-
posta a0 homicida. 1sso €, na verdade, fazer
um juizo.

1.2. Aaplicacdo deprincipiosou deregras:
juizos de mesma natureza l6gica

Ora, no que diz respeito ao juizo juridi-
co, temos uma situacéo bastante especial.
Alguns dirdo que na prética do direito é pre-
ciso distinguir os juizos de fato dos juizos de
direito, ou sgja, as predicacdes dos fatos (se
isto ocorreu, ou se isto ocorrer) das predica-
¢oesjuridicas (valeraisto, sera considerado li-
cito ou ilicito). A situacdo € ligeiramente mais
complexa, mas é um bom comeco.

Essa simplicidade € muito aparente. No
juizo juridico, trata-se sempre de qualificar
uma situacéo de fato. Ou se qualifica um
fato especifico, no processo de adjudicacéo,
ou se trata de criar tipos de fatos que seréo
qualificados no futuro. Mais ainda, quando
se trata de qualificar um fato qualquer pas-
sado — na decisdo judicial —, esse fato tem
que ser convertido em um tipo. E da essén-
cia da regra que €ela se refira a tipos. a apli-
cacdo de uma regra concreta é reconheci-
mento que o fato especifico é um fato dentro
de uma classe, classe essa descrita por al-
guma regra.

Quando alguém se pergunta pela licitu-
de ou pela legalidade de uma conduta ou
de um estado de coisas, esta deliberando o
que fazer naguele caso e em todos os casos
semel hantes (segundo regras), exercendo
um juizo praético.

Ora, na maioria das vezes a dificuldade
ndo esta em saber a regra, mas saber se o
fato sujeita- se a uma regra e ndo a outra.
Isso acontece da mesma forma quer se trate
de aplicar uma regra ou um principio. Di-
zer que um fato se submete a um principio
significa dizer que se submete a uma espé-
cie de norma e para submeter-se a uma es-
pécie de norma é preciso tipifica-lo.
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O exemplo de que trata DWORKIN
(1986, p. 15 et seq.) € ilustrativo. Ali o caso
diz respeito a um herdeiro ou legatério que,
visando receber sua heranca, mata o testa-
dor. DWORKIN questiona como o tribunal
encarregado do caso deveria proceder. A
despeito do assassinato, 0 testamento con-
tinuaria valido e, portanto, o assassino vi-
ria finalmente a beneficiar-se de seu ato ili-
cito? Bem, no direito romano-candnico de
distintos paises europeus, latino-america-
nos ou asiaticos, a hipétese é tratada tradi-
cionalmente em regras especificas (no Bra-
sil 0 caso ja era previsto no Cédigo Civil de
1916, art. 1.595, |, e continuou previsto no
Cadigo Civil atua no art. 1.814, I). O tribu-
nal citado por DWORKIN, a falta da regra
expressa no direito americano, resolveu apli-
car um “principio”: o testamento deveria ser
invalidado para que o assassino ndo se be-
neficiasse de seu ilicito (regra também tra-
dicional no direito romano: “nemo ex suo de-
licto melioremsuam conditionemfacere potest”).

DWORKIN afirma que a diferenca entre
0 principio aplicado (ninguém pode invocar a
seu favor a propria torpeza) e as regras expli-
citas sobre o testamento estd em que o prin-
cipio seria aplicado por ponderacdo e a re-
gra seria aplicavel por um juizo mais sim-
ples, do tipo: a norma é valida e, pois, aplica
vel, ou a norma é invalida e, pois, inaplica
vel?,

N&o é isso o que de fato ocorre. Na ver-
dade, tanto regras quanto principios para
serem aplicados dependem de algo mais:
trata-se daquilo que muito acertadamente
Karl ENGISH (1979) chamava de “constru-
¢édo da premissa menor”. Essa premissa
menor é aparentemente apenas a descricao
de um fato. O raciocinio juridico seria es-
guematicamente o seguinte: Premissa mai-
or = norma (matar alguém — pena de 20 anos
de reclusdo); premissa menor = fato (A ma-
tou B); conclusdo (subsuncéo) = A sofrera a
pena. ENGISH destaca com relevo que a
premissa menor nunca é dada pura e sim-
plesmente para o jurista. Ela deve ser cons-
truida e para isso serve, por exemplo, o pro-

cesso judicial, para estabelecer o juizo con-
tido na menor (A matou B). Ora, nesse juizo
aparentemente simples, o0 que estd em jogo
verdadeiramente € um juizo (predicar que
A matou B) e esse juizo tem um caréter cons-
titutivo e ndo meramente descritivo. Quan-
do se diz que A matou B, em termos juridi-
cos, diz-se que A matou B no sentido que in-
teressa para a lei. Assim, pode ser que de
fato um ato de A tenha causado imediata-
mente a morte de B, mas esse ato pode ter
sido praticado em legitima defesa, ou B pode
ser tido como incapaz, ou qualquer outra
circunstancia pode ter ocorrido. Nesses ca-
sos, a afirmacdo fética A matou B néo signi-
fica que A matou B no sentido da lei penal.
Logo, apesar de um ato de A ter provocado a
morte de B, a conclusdo final do juizo sera
gue A ndo matou B no sentido legal, logo A n&o
sofrera pena alguma.

E isto que ENGISH (1979, p. 70) esclarece:

“Se agora procurarmos a funda-
mentacdo da concludéncia na heuris-
tica juridica, verificamos que o centro
da gravidade desta fundamentacéo
reside na chamada premissa menor —
no nosso exemplo, portanto, na pro-
posicdo: ‘A € assassino’. (...) Para a
natureza da menor, € indiferente que
a maior sgja concebida como categori-
ca ou hipotética. Na menor se acha a
ja muitas vezes mencionada subsun-
¢d0. Mas ndo so nela. Pois que, em re-
gra, com ela se encontra estreitamente
conexa uma verificacdo de factos, isto
€, dos factos que sdo subsumidos. A
proposicao: ‘Aéassassing’, contém, pois,
tanto averificacdo dequeA praticouaquilo
que, do ponto devistajuridico, é assassi-
nato, como ainda o enquadramento dos
factosverificadosno conceito juridico de
assassinato” [énfase minha).

O mesmo problema é apontado por
MACCORMICK (1995, p. 92 et seq.) ao dizer
gue o juizo juridico lida com fatos priméri-
os e fatos secundérios. Diz ele que ha pro-
blemas de fatos primarios no que diz res-
peito a reconstrucdo de eventos. As pessoas
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podem aceitar que existe uma lei sancionan-
do o adultério, diz o seu exemplo. Podem,
porém, discordar (@) sobre os eventos, sobre
se A realmente cometeu algum dos atos que
constituem o adultério. Nessa fase, discute-
se a reconstrucéo dos eventos passados.
Além disso, as pessoas podem até concor-
dar em que certos atos foram praticados ou
certos eventos ocorreram, mas discordam (b)
da sua “classificacdo” dentro do tipo (ou
da classe) a que se refere a lei. Nesses ter-
mos, o julgador fica diante de uma questéo
de fatos secundarios, ou seja, a respeito de
saber se os fatos ocorridos séo fatos que con-
tam para a regra (que chama de questbes de
classificacdo). E ha mesma fase podem surgir
davidas (c) quanto a extensdo dos termos
dalei (o que chama de questdes de interpreta-
¢a0). Mesmo assim, ele reconhece que ndo
ha nenhuma distincéo Idgica real (genuine)
entre os problemas de classificacéo e de in-
terpretacdo (p. 95). Um juizo de classifica-
¢ao e um juizo de interpretacdo sao logica-
mente a mesma coisa. Classificar significa
dizer que certo fato, evento, conduta ou in-
dividuo esta contido em uma classe defini-
da em uma regra; interpretar significa dizer
que a classe (0 termo referente a classe) in-
clui um fato, evento, conduta ou ser que se
apresenta diante do sujeito.

Pontes de MIRANDA (1970) também
chega ao ponto central da questéo, quando
trata da aplicaco do direito. E necessario
determinar os fatos, saber se aconteceram
ou ndo. E preciso também “definir” os fatos,
ou segja, determinar o sentido da norma, sua
extensdo e significado para saber do que tra-
ta. Finalmente, diz ele, é preciso “classifi-
car’ o fato, ou sgja, saber se é da classe dos
fatos determinados pela norma, ou, ha sua
linguagem, se a norma incide sobre os fatos.

“Quando o suporte féactico sufici-
ente ocorre, a regra juridica incide; e
conduta humana, de tal maneira que
trate o fato como se ndo houvesse in-
cidido a regra juridica, leva a duas
operacdes indicativas de suma im-
portancia para a vida: a) a da defi-

nicdo do fato ou fatos componentes
do suporte féctico, e prova de que
esse ocorreu; b) a da sua classifica-
¢80 segundo a regra juridica, a res-
peito da qual alguém procede como
se ela ndo houvesse incidido. As
duas operacdes sdo o0 essencial da
aplicacdo do direito.”(p. 17)

Muito embora Pontes de MIRANDA &fir-
me que a generalidade ndo é uma caracte-
ristica essencial das leis, mas apenas o fru-
to da evolugcdo humana, quando explica o
gue se passa no pensamento juridico ndo se
recusa a dizer que as normas s&o, normal-
mente, gerais e que descer da sua generali-
dade abstrata para sua aplicacdo concreta é
0 que cria o fato juridico propriamente dito.
A abstracdo da lei trata os fatos como clas-
ses de fatos, ainda que haja classes de um
fato s0, a classe do fato sozinho.

“Para que os fatos sejam juridicos,
€ preciso que as regras juridicas — isto
€, normas abstratas — incidam sobre
eles, descam e encontrem os fatos, co-
lorindo-os, fazendo-os ‘juridicos’.
Algo como a prancha da maquina de
impressao, incidindo sobre fatos que
se passam no mundo, pdsto que ai 0s
classifique segundo discriminacdes
conceptuais. S6 excepcionalmente a
lei cogita de um s6 caso, sem que ésse
caso sgja, sozinho, a sua classe.” (MI-
RANDA, 1970, p. 6).

“A incidéncia das regras juridicas
€ sbbre todos os casos que elas tém
como atingiveis. Nesse sentido, as re-
gras juridicas sdo de contetdo deter-
minado, e ndo se poderia deixar ao
arbitrio de alguém a incidéncia delas,
ou ndo. A regra juridica distingue-se,
pois, da arbitrariedade; e a aplicacédo
mesma ndo pode ser arbitréria, pdsto
gue possa ser, deiure condito, errbnea.”
(MIRANDA, 1970, p. 6).

Em sentido semelhante, acrescenta que
as regras juridicas incidem sempre sobre
todos os casos. Os casos, porém, ndo sdo 0s
fatos, pois sdo uma conceitualizagéo conti-
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da nas regras, como visto acima. Ora, pode
dar-se um problema na aplicacdo da nor-
ma. A esse problema, Pontes de MIRANDA
chama de aplicacdo injusta, que decorre (1)
de interpretacdo inesperada, ou (2) de clas-
sificacdo inadequada do fato.

“A causacdo, que o mundo juridi-
co prevé, é infalivel, enquanto a regra
juridica existe: ndo é possivel obstar-
se a realizacéo das suas consequénci-
as; e a aplicacdo injusta da regra juri-
dica, ou porque se ndo haja aplicado
a regra juridica, com a interpretacao
gue se esperava, Ou porgque ndo se te-
nha bem classificado o suporte facti-
co, ndo desfaz aquele determinismo: é
0 resultado da necessidade pratica de
se resolverem os litigios, ou as davi-
das, ainda que falivelmente; isto é, da
necessidade de se julgarem os desen-
tendimentos a incidéncia.” (MIRAN-
DA, 1970, p. 18).

Ora, tanto regras quanto principios de-
frontam-se com classificacdo ou interpreta-
¢do. Falar que um legatério que assassina o
testador € um caso de uso da prépria torpe-
za em beneficio préprio, que é violacdo da
regra basica da boa-fé, imp&e tanto no caso
de um principio, como no caso da regra, um
juizo. Evidentemente ha regras mais especi-
ficas e regras menos especificas, mas sem-
pre é necessario verificar (realizar um juizo
de classificacdo) a pertinéncia do caso a clas-
se. E por isso que diversas vezes MACCOR-
MICK (1995) nega que 0s principios sejam
essencialmente diferentes das regras. O uso
da analogia, diz ele (p. 155), existe sempre
nos juizos sobre fatos ou individuos, ja que
a analogia no direito é usada para levar a
uma decisdo em casos em que a regra ndo é
expressamente aplicavel. Dizer que regras
se aplicam tudo-ou-nada e principios se
aplicam por ponderacéo €, na verdade, usar
a palavra ponderacdo e peso de forma me-
ramente metaférica. Os principios sao ape-
nas regras mais gerais. E essa observacao
de MACCORMICK, que é um escocés, por-
tanto familiarizado com a maneira de pen-

sar do sistema de direito romano-candnico,
esclarece por que desde sempre nessa nos-
sa tradicdo sabe-se que a falta de uma “re-
gra’, nos termos de DWORKIN, sempre per-
mite a aplicacdo de um “principio”, ou sga,
uma outra regra mais geral ou mesmo pres-
suposta.

Tanto as regras como 0s principios de-
pendem também de determinacfes de senti-
do que ndo se podem dar sendo em circuns-
téncias especificas. Esse processo de tensdo
entre as normas, por definicdo (e ndo por
acidente) genéricas, e os fatos, por definicdo
(e ndo por acidente) especificos, faz com que
0 sentido das regras se defina ao longo de
sua aplicacdo. Esse processo da-se com qual-
guer norma, ou segja, tanto no caso de princi-
pios quanto no caso de regras (0s termos
usados por DWORKIN). Richard HARE
(1996, p. 62-66) esclarece justamente esse
ponto quando diz que os principios que
podem ser ensinados tém caréter provisorio
(e gerd, digo eu) que vai-se estabelecendo a
medida que se vao aplicando. A aplicacdo
dos principios gera sua especificacéo. HARE
usa a palavra principio para abranger as re-
gras e os principios de Dworkin, ou sgja, 0s
comandos, preceitos ou maximas praticas.

“Todas as decisdes, exceto as que
sdo completamente arbitrérias, se é
que existem, sdo, em certa medida,
decisbes de principio. (...) Suponha
gque temos um principio para agir de
certa forma em determinadas circuns-
téncias. Suponha, depois que nos de-
paramos em circunstancias que se
enquadram no principio, mas que tém
determinadas caracteristicas peculia-
res, ndo encontradas antes, que nos
fazem perguntar ‘Pretende-se real-
mente que o principio abranja casos
como este ou el e esta especificado incom-
pletamente — temos um caso pertencente
a uma classe que deve ser tratada
como excepciona?’ (HARE, 1996, p.
68) [énfase minha].

A aplicacdo — ou sgja, a decisdo segundo
normas, preceitos, maximas, regras ou prin-
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cipios — é sempre uma especificacdo. N&o
pode ser diferente, ja que regras ou principi-
0s sdo sempre genéricos, relativos a classes
e tipos e ndo relativos a eventos e individu-
os singulares (ou ndo seriam regras) (cf.
WITTGENSTEIN, 1991, p. 87, 92, pardgra-
fos 199, 224-225). A generaidade da lei im-
pbe necessariamente que nos casos indivi-
duais haja um esforco de determinacdo, mas
de determinacdo ndo arbitréria, sendo ou-
tra vez por principios. E por isso que a deci-
sdo (por equidade) no caso é “uma espécie
de justica’, diz ARISTOTELES (1973), con-
sistente em aplicar, nos casos de indetermi-
nacdo da lei, aquilo que o legislador faria se
estivesse no lugar do julgador . E € isso exa-
tamente que o Cédigo Civil suico manda o
juiz fazer em caso de lacuna: preenché-la
como se fosse o legislador, isto &, aplicando
preceitos que estejam em consonancia com
o restante da legislacao.

Esse processo de determinacéo das cir-
cunstancias € que me parece ser exatamente
0 mesmo tanto para as regras quanto para
0s principios. Em outras palavras, o recur-
S0 aos principios ndo elimina o trabalho
mental exigido para a aplicacéo das regras.
E as regras ndo se aplicam t&o claramente
da forma tudo-ou-nada. Uma regra pode
perfeitamente ser valida, ser levada em con-
sideracdo pelo julgador e ser afastada em
um caso concreto porgue os fatos — as cir-
cunstancias — que sdo transformados em
premissa menor ndo se consideram do tipo
ou da classe prevista na regra. 1sso mesmo
pode acontecer quando se tratar de princi-
pios. sdo os fatos e suas circunstancias que
vao determinar se um principio é o adequa-
do para a solugéo do caso.

Logo, ndo se pode simplesmente dizer
que os principios podem chocar-se sem que
seja necessario retira-los do ordenamento
enquanto as regras nao podem chocar-se.
Trata-se, a meu ver, de afirmacdo imprecisa.
O choque ou contradicao das regras deve
ser resolvido em primeiro lugar pela inves-
tigacdo dos fatos. Determinadas as diferen-
gas entre 0s casos, as regras aparentemente

contraditérias convivem no ordenamento
porque seus ambitos de validade material
sdo distintos. Convivem aplicando-se a ob-
jetos diferentes. Ocorre, porém, que é neces-
sario saber se 0s casos que estédo sob apreci-
acdo sdo 0s mesmos ou hdo. O juizo sobre o
€aso — 0 juizo da premissa menor — &, por-
tanto, o objeto central da controvérsia juri-
dica. E a solucdo dessas controvérsias nao €
dada saltando-se de regras para principios.

No exemplo dado por DWORKIN, o prin-
cipio aplicado para anular o testamento —
ninguém pode valer-se de sua prépria tor-
peza — foi usado no lugar de outro princi-
pio: o de que as disposicdes vdlidas (os atos
juridicos perfeitos) devem ser executadas.
Mas o que fez que se afastasse um principio
em lugar de outro? Foi a construcdo da me-
nor: foi a determinacéo dos fatos, do fato
béasico que estabeleceu que o legatério ha-
via assassinado o testador. Ora, realizar esse
juizo tem exatamente a mesma natureza de
qualquer outro juizo a respeito de qualquer
fato que se submeta a decisdo juridica.

O juizo de subsuncéo, téo tipico do di-
reito, é tédo problematico quanto qualquer
juizo. Trata-se sempre de considerar ou
subpor um caso individual a um tipo geral.
Subsuncédo “é o enquadramento da situa-
¢do concreta na classe dos casos’ (ENGISH,
1979, p. 78). A subsuncao “fundamenta-se
na equiparacdo do novo caso aqueles casos
cuja pertinéncia a classe ja se encontra as-
sente” (ENGISH, 1979, p. 79). Isso é tipico
de qualquer juizo. Reconhecer uma mula
quando se vé uma e chamé-la adequada-
mente de mula é problema dessa natureza:
€ inserir um individuo em uma classe.

H&, claro, uma diferenca importante no
direito: o fato concreto (individual) ja é em
si, ndo poucas vezes, um fato de natureza
normativa. Saber da validade de um testa-
mento nédo é saber da existéncia de uma
mula: a mula tem uma existéncia factual
diferente da existéncia factual do testamen-
to. O fato juridico é sempre um fato institui-
do. Uma convivéncia entre homem e mulher
ndo € necessariamente uma forma de matri-
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monio: fatos instituidos requerem a existén-
cia de normas e de intenc@es cristalizadas
em normas. O matriménio tem existéncia
conexa aos fatos, mas também distinta dos
fatos da pura convivéncia. Uma outra dife-
renca é que a criacdo de fatos juridicos (ins-
titucionais e normativos) da-se por meio de
acdo humana ou pelo menos de interpreta-
¢a0 humana das acGes alheias ou dos fatos.
Diferentemente das coisas que existem fora
dos sujeitos, os fatos juridicos sdo interpre-
tacOes de fatos.

Fazer juizos de fato sobre fatos juridicos
€, pois, algo semelhante a qualquer juizo,
ou segja, € adequacdo do singular ao univer-
sal, do individuo a classe, e é também algo
diferente, pois tanto o individuo quanto a
espécie tém natureza prescritiva e interpre-
tativa, antes que exterior ou factual sim-
plesmente. Ora, 0 juizo de subsuncdo de um
caso tanto a uma regra quanto a um princi-
pio é semelhante. Trata-se de um juizo nor-
mativo ou prescritivo em qualquer dos ca-
SOS.

1.3. Principiosemsentido proprio

Uma diferenca entre principio e regra
pode, porém, ser estabelecida quando se
afirma que os principios sdo as regras supe-
riores, das quais outras regras dependem?®.
Nesses termos, sim, pode-se aceitar a dife-
renca de principios e regras. Nesse caso, no
entanto, é preciso ainda assim aprofundar
a andlise para ndo cometer impropriedades
mais grosseiras.

Quando se diz que os principios sao re-
gras mais gerais e superiores € preciso de-
terminar-se que 0s principios s&o como que
regras constitutivas de um campo (SEAR-
LE, 1995). Isso vale em todos os campos do
saber. Campos de discurso e de préticas dis-
cursivas sao constituidos por regras. Alguns
exemplos de principios juridicos verdadei-
ramente fundamentais podem ser dados. O
principio da isonomia € dessa natureza e o
principio da boa-fé também. Quando os olha-
mos de perto, vemos que sdo principios ndo
apenas juridicos, mas também morais: sdo

principios de toda reflexéo sobre a acdo de
um sujeito consciente. Sao principios mo-
rais e juridicos porque sdo universalizaveis,
ndo sdo simples preceitos de interesse para
0 sujeito.

Esclareco mais este ponto. O principio
da isonomia € principio em sentido préprio
da palavra principio. Principios séo pontos
de partida ndo demonstraveis e ndo demons-
traveis porque evidentes. Nado se trata de
serem indemonstraveis porque requeiram fé,
uma crenca irracional em alguma coisa, ou
a submisséo & autoridade alheia, ou uma
submisséo a “dogmética’ porque ndo ha
outro jeito. Os principios sdo indemonstra-
veis porque sdo o0s pontos de partida para
além dos quais ndo ha o que demonstrar.
Os principios sdo inteligiveis, mas ndo de-
monstraveis. Nos pontos de partida encon-
tramos sempre definicBes ou hipoteses, isto €,
a afirmacdo do que é uma coisa, ou a pre-
suncdo de existéncia de alguma coisa. Quan-
do se define ndo se demonstra: estipula-se,
exceto se a definicdo for de carater Iéxico.
Definicdo |éxica é uma resenha da forma de
usar uma palavra. Se uma palavra tem véri-
0s sentidos, seu uso devera ser definido (de-
terminado, de-finido) pelo sujeito que a vai
usar. Também é possivel formular uma hi-
potese e a partir dela continuar o raciocinio:
enquanto a hipétese for mantida, as conse-
giéncias da hipétese podem ser admitidas.
Essas coisas ndo se demonstram, apenas se
entendem, ja que a demonstracdo exige sem-
pre um ponto de partida dado para se che-
gar a outro ponto (raciocinio). Uma defini-
¢d0 ndo se demonstra, explica-se. Se alguém
ndo entende a definicdo, o bom professor a
converte, reelabora, mas ndo a demonstra,
ndo pode proceder de outro ponto para che-
gar aela

Nessa esteira de idéias, a isonomia € um
principio verdadeiro do direito. Regras sdo
sempre preceitos de igualdade. Como disse
WITTGENSTEIN (1991), ndo é possivel um
exemplo de uma coisa s, uma vez si: ndo €
possivel que s6 uma pessoa tenha seguido
uma vez s na vida uma regra. A no¢ao de
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regra implica a de igualdade e de repeticéo.
E da natureza das regras sua referéncia a
igualdade. Assim, ao dizer ou definir regra,
diz-se ou se define preceito para atuacdo em
casos iguais. Qualquer pensamento segun-
do regras é, portanto, pensamento a partir
da igualdade. Nesses termos a igualdade e
0 tratamento isondmico estdo implicados no
sistema juridico. Ou se entende isso, ou héo
se entende o que € uma regra. Uma vez en-
tendido o que é regra, é possivel entdo che-
gar a outras conclusdes. Toda vez que se
encontrar uma contradicdo com o principio
da igualdade, esté-se diante de uma antino-
mia a ser sanada ou removida. Como diz
CANARIS (1996, p. 207) com propriedade,
“contradi¢cBes representam uma violacao da
regra da igualdade a qual tanto o legislador
€como 0 juiz estdo vinculados’. Ao falar de
igualdade, porém, nado se fala necessaria-
mente em igualdade universal e homogénea.
Criancas e adultos s8o iguais em algumas
coisas e desiguais em outras € mesmo 0s Sis-
temas mais liberais e democréticos ndo es-
tenderam as criancas a capacidade de exer-
cicio de todos os direitos. Ha vérios siste-
mas sociais ndo-democraticos, em que as
igualdades ndo sdo universais. Mesmo as-
sim, se sdo sistemas de regras, ha casos de
igualdades reconhecidas e explicitadas, de
modo que dentro das diversas classes deve
haver igualdade. Enfim, o principio da
igualdade € um principio propriamente dito:
ou se entende o que é igualdade (e, portan-
to, regra) ou ndo se pode avancar nas con-
clusdes sobre a aplicacdo das regras. A de-
mocratizacdo social consiste justamente no
desenvolvimento da igualdade para esferas
cada vez mais largas e a restricdo as desi-
gualdades aceitas.

Outro principio claro é o da boa-fé. Em
sintese, o principio da boa-fé diz que a men-
tira, 0 engano, a ocultacdo de fatos e a frau-
de, por exemplo, ndo podem obrigar, ndo
podem ser regras ou pontos de partida. Ele
explicita, na esfera das acOes interpessoais,
0 principio da identidade e da n&o-contra-
dicdo: ndo se pode ter um sistema de signos

que signifiguem simultaneamente coisas
opostas ou distintas; ndo se pode racioci-
nar se um termo significar simultaneamen-
te uma coisa e seu contrério; ndo se pode
entrar em relagcdo com outro ser humano se
ele puder afirmar e negar simultaneamente
uma coisa, fazer uma promessa e descum-
pri-la. Isso é compreensivel e evidente: pode
ser explicado, mas ndo demonstrado. Uma
vez entendida a boa-fé, dela se extraem di-
versas conseqliéncias em diversos campos.
Varias regras especificas sdo concretizacdes
do principio da boa-fé.

Esses principios séo regras muito gené-
ricas de uma ordem normativa porque s&o,
de fato, seus pontos de partida no sentido
proprio, ou seja, as condices de possibili-
dade do discurso normativo®. N&o seria pos-
sivel falar-se de regras se elas ndo fossem
universais e, portanto, ndo fossem aplica-
vels a todos 0s casos iguais. se 0S casos nao
se constituissem em classes de casos. 1sso é
Obvio e vazio, formal e abstrato como é for-
mal e vazio o principio de identidade ou de
ndo contradicdo. SO é possivel raciocinar se
para cada coisa, ao longo do raciocinio, o
sujeito usar um termo univocamente. Se o
termo for usado plurivocamente ou equivo-
camente ja ndo é possivel raciocinar (embo-
ra seja possivel fazer poesia, pois a poesia
depende em boa parte de predicacdes im-
pertinentes, como diz Ricoeur). Ora, a uni-
versalidade das regras implica a isonomia.
Dizendo-se isso, diz-se 0 6bvio, mas tam-
bém se determina um campo. Qualquer apli-
cacdo de regras que ndo consiga mostrar o
critério de igualdade que usou, ou se tiver
medo de discutir o critério de igualdade uti-
lizado, peca no essencial e mostra o caréater
arbitréario da deciséo.

Ha outros sentidos para a expressao
principio juridico, ou principios gerais do
direito ou do ordenamento, entre eles o de
finalidades gerais ou de comandos teleol 6-
gicos ou normas finalisticas®. Esses senti-
dos podem ser atribuidos aos principios
sem precisar fazer-se uma diferenca |6gica
entre a aplicacdo de principios e regras. A
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diferenca entre um principio finalistico e um
principio axiomético ou uma estipulacao é
de outra natureza. Em torno disso haveria
muito o que dizer, mas ndo se trata, neste
momento, do objeto dessas notas cujo pro-
pésito é apenas o de mostrar que a invoca-
¢do de principios em um julgamento ndo
altera substancialmente o processo mental
utilizado por qualquer julgador ou sujeito
deliberante caso ele fizesse apelo a normas
ou regras de conduta.

2. A tradicdo hermenéutica que
Dworkin ndo menciona

A tese de Dworkin que fez tanto sucesso
padece no entanto de alguns defeitos a se-
rem considerados.

O primeiro deles, mais de estilo que de
método talvez, fica evidente para qualquer
leitor ndo norte-americano do seu trabal ho.
Uma consulta rapida aos classicos do pen-
samento juridico europeu mostra que vari-
as das duvidas e dos problemas que assal-
tam DWORKIN ja foram enfrentados. As-
sim, por exemplo, sua idéia de que o juiz, ao
decidir os casos, deve proceder com certo
respeito a “principios’ que ddo forma a toda
0 sistema juridico é uma expresséo da boa e
velha formula, tradicional desde os medie-
vais, da interpretacdo sistematica. Pressu-
punham eles que as regras deveriam ter al-
gum sentido que fosse relacionado com a
totalidade do Corpos luris e que néo se trata-
va de indagar apenas da aplicacdo locali-
zada de uma lei. Interpretacdo sistematica
quer dizer que toda vez que aplica a mais
especifica das regras juridicas (imaginemos
um artigo de uma portaria do juiz correge-
dor do foro) o jurista est, na verdade, apli-
cando todo o ordenamento juridico: ja deve-
ra ter verificado que tal regra procede de
autoridade competente, que ndo contraria
regras superiores e assim por diante. Apli-
car uma regra qualquer é sempre aplicar
todo o ordenamento. Logo, ndo ha, na tese
de Dworkin, nenhuma novidade extraordi-
naria, pelo menos para os juristas nao-ame-

ricanos®. A novidade esta apenas em provo-
car outra vez um debate filoséfico impor-
tante.

Olhada ainda com mais atencdo, a pro-
posta de Dworkin ignora toda a tradicdo da
hermenéutica, juridica e ndo-juridica, pro-
duzida fora do &mbito norte-americano.
Assim, problemas de interpretacdo, também
tradicionais para os juristas nao-america-
nos, parecem ser absoluta novidade na ex-
posicdo de Dworkin. Qual o jurista que ndo
ouviu falar dos métodos interpretativos his-
téricos? Qual o jurista que ndo ouviu falar
da interpretacéo literal e dos respectivos
métodos de andlise textual? Quem nao ou-
viu falar da interpretacdo sistematica, cuja
caracteristica € inserir a norma no contexto
de todas as outras normas? E qual o jurista
gue ndo ouviu falar que a boa interpretacéo
leva tudo isso em consideracéo? Mais im-
portante ainda, o desenvolvimento da her-
menéutica filosofica na segunda metade do
século XX constituiu um importante marco
intelectual, aprofundando as tarefas, méto-
dos e recursos de toda interpretacao. H.
GADAMER (1988, p. 292-293), um dos re-
presentantes mais exemplares dessa tradi-
¢a0, tem longos trechos de seu Verdade e mé-
todo descrevendo o método dos juristas ao
lado dos métodos da hermenéutica biblico-
teoldgica e chamando nossa atencéo para a
relevancia destas duas éreas tradicionais da
hermenéutica.

“A hermenéutica juridica é capaz
de destacar qual é o verdadeiro proce-
dimento das ciéncias humanas. Te-
mos ai 0 modelo para a relacéo entre o
passado e 0 presente que estamos pro-
curando. O juiz que adapta o direito
recebido as necessidades do presente
estd sem dlvida tentando realizar uma
tarefa prética, mas sua interpretacéo
da lel ndo é absolutamente, por causa
disto, uma interpretacéo arbitréaria.
Novamente, aqui compreender e in-
terpretar significa descobrir e reconhe-
cer um significado védlido. Ele procura
descobrir a ‘idéia juridica de uma lei
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ligando-a ao presente. E claro que se
trata de um vinculo juridico. E o signi-
ficado juridico da lei, e ndo o significa-
do histérico da promulgacéo da lei ou
dos casos particulares de sua aplica-
¢cdo que ele esta tentando compreen-
der.” (GADAMER, 1988, p. 292-293).

De toda maneira, como diz Charles
TAYLOR (1989) com propriedade, certos
debates importantes na filosofia de lingua
inglesa ressentem-se de um certo provincia-
nismo por se restringirem justamente a cer-
ta concepcdo de mundo que ndo abrange
toda a producdo cultural do “ocidente”.
Referindo-se ao importante debate entre co-
munitaristas e liberais, TAYLOR (p. 182)
ressalta: “A discussdo, até o presente mo-
mento, sofreu de certo provincianismo. Ela
deve enfrentar-se com o mundo real da de-
mocracia liberal, parafazer eco aum de meus
compatriotas, cuja maior parte encontra-se
fora das fronteiras dos Estados Unidos’. Na
mesma linha, mostrando um certo provin-
cianismo dos estadunidenses, Hoffe ressal-
ta que os comunitaristas estadunidenses
ndo citam uma vez sequer um autor cuja
obra mais importante — e de influéncia in-
ternacional — dedicava-se justamente a co-
munidade: Ferdinand Tonnies. Por causa
disso, varias questdes que ja dispdem de um
bom quadro analitico sdo tratadas outra vez
do ponto zero (HOFFE, 1998, p. 168).

Estas sdo, no entanto, apenas conside-
racdes de estilo, como observado, mais do
que de método. As muitas indagacGes de
Dworkin sdo velhas conhecidas dos juris-
tas ndo-norte-americanos e talvez por isso
mesmo ele tenha sido lido e discutido fora
dos Estados Unidos da Inglaterra.

O que seria relevante na tradicdo herme-
néutica pouco ou nada mencionada por
Dworkin? A palavra-chave para essa res-
posta esté na idéia de sentido. De fato, toda
interpretacdo é a busca do sentido, a com-
preensdo dos termos em funcdo de um sen-
tido. Sim ultaneamente toda interpretacéo
pressupde um sentido: ao buscar um senti-
do, pressupde que ele exista. O sentido s6

pode ser percebido de uma perspectiva in-
terna, de primeira pessoa, pois 0 sentido
prético (normativo, guia da acdo) so se des-
cobre de dentro, ndo de fora. De fora desco-
brem-se regularidades, de dentro desco-
brem-se sentidos. Ora, isso foi tradicional-
mente explorado na tradicdo hermenéutica
também com o ideal da propria unidade. Ha
unidades de sentido e todo 14 texto tem um
sentido que lhe da unidade. Quando se fa-
lava do legislador (espirito do legislador),
quando se falava do espirito da lei e assim
por diante estava-se a falar de uma unidade
de sentido. Na teoria de Kelsen, a norma
fundamental da o sentido ao sistema, pois é
a partir dela — tomando-a como critério ou
medida — que se predica toda outra situa-
¢do normativa. Da mesma maneira, a tese
da “resposta correta’, ou a “integridade”
(no célebre exemplo da “chain novel”, ro-
mance em cadeia) de DWORKIN s&o as uni-
dades de sentido. A resposta correta é pres-
suposta: sem que se acredite na resposta
correta ndo ha como comecar a buscar a res-
posta correta, ou melhor, ndo ha como con-
frontar as repostas possiveis com a respos-
ta correta ideal pressuposta. A aceitacéo de
que ha uma comunidade politica e que tal
comunidade politica ndo € meramente con-
tingente na histéria, produto cego de forcas
sociais, mas uma comunidade de sentido,
fornece aos juizes e intérpretes em geral o
critério da unidade de sentido (cf. BONARI-
NO, 2002, p. 176-177).

Os problemas mais conceituais apare-
cem, a meu ver, em pontos de natureza real-
mente conceitual. Para isso é preciso ver
quais as intencdes de Dworkin e qual o sen-
tido mais geral de seu projeto tedrico.

3. O projeto juridico-moral de
Dworkin

Dworkin quer dar uma definicéo de di-
reito que una conceitualmente coisas que se
haviam diferenciado ao longo dos Ultimos
tempos: o direito e a moral. Creio que parte
essencial do projeto de DWORKIN ¢é afir-
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mar, como faz em um de seus textos, que
existem direitos morais ao lado de direitos le-
gais. Afirmar que das regras morais decor-
rem direitos, isto é, faculdades que podem
ser exigidas pelos respectivos titulares, quer
dizer que em algum lugar, mais especial-
mente no ponto de partida, direito e moral
se unem. Os direitos morais, sendo funda-
mentais, ndo podem ser afastados de modo
muito facil dos direitos atribuidos pela le-
gislacéo.

Esse projeto de Dworkin é nobre e sensa-
to, sem duvida alguma. E a forma de expb-
lo é atraente e competente. Mas, outra vez,
ndo parece totalmente original. De fato, nes-
ses termos, a tese de Dworkin pode repor-
tar-se a boa e velha doutrina kantiana do
direito. Como é de todos sabido, o direito,
para KANT (1995), encontra-se com a mo-
ral na esfera dos principios primeiros da
razdo prética. Um postulado de toda a ética
kantiana € a autonomia e a dignidade dos
sujeitos. Falar de moral é falar de um uni-
verso de fins que s6 pode ser imaginado
entre os sujeitos humanos, livres e auténo-
mos. A vida moral é tipica de sujeitos capa-
zes de reflexdo (critica e autbnoma) e, em
funcdo da reflexdo, capazes de decidir e agir.
KANT afirma ainda que ha um sé direito
natural, ou faculdade natural que pode ge-
rar direitos, ou sgja, regras heterdbnomas: tra-
ta-se da liberdade. Nao é a vida o primeiro
direito natural, pois a vida € apenas o0 pres-
suposto fético da existéncia dos sujeitos. A
liberdade, porém, é uma faculdade — dos
seres humanos vivos, ¢a vat sans dire — que
pode ser reflexivamente convertida em obje-
to de regras. O direito é o sistema de regras
que permite as liberdades reciprocas e si-
multaneas. O direito &, pois, em Ultima ins-
téncia, fundado na moral. Para seres inca-
pazes de moral ndo pode haver direitos:
para seres capazes de moral, o sistema juri-
dico parte da mesma idéia que funda a mo-
ral, ou seja, a liberdade. Assim, a tese de
Dworkin pode ser reportada a tradicéo kan-
tiana. Sua originalidade, se quisermos, esta
em afastar 0 senso comum que havia (1) cin-

dido moral e direito de forma simples e (2)
invocado como patrono dessa ciséo o fil6-
sofo de Konigsberg'.

Um segundo propdsito do programa te-
Orico de DWORKIN é o de legitimar as deci-
sOes interpretativas do direito. Nesse senti-
do também ele tem razdo: todo ato de apli-
cacdo é um ato de interpretacdo que €, por
sua vez, ato de criacdo do direito. Inserida
no seu programa interpretativista, a tese
ganha destaque, mas também ndo é nada
que os juristas europeus e latino-america-
nos ja ndo tivessem dito. O préprio KELSEN,
tomado como o0 mais exemplar representan-
te do positivismo, diz expressamente que
todo ato de interpretacdo e de aplicacéo é
ato de criacdo do direito. A diferenca de
Dworkin, naturalmente, KELSEN diz que
esse processo de aplicacdo e criacdo esta
fadado a ser algo incontrolavel por qualquer
método cientifico e com isso joga a interpre-
tacdo e a aplicacdo para um limbo de
(inracionalidade. DWORKIN pretende, en-
tre outras coisas, salvar a racionalidade des-
se processo dizendo exatamente que a raci-
onalidade da aplicacéo das regras precisa
ser completada por uma ponderacéo de prin-
cipios. A aplicacdo ponderada de principi-
0s € uma tarefa racional de justificativa.

Esse segundo tema de Dworkin parece
perfeitamente compativel com as grandes
reformas sociais que 0s norte-americanos
tiveram de fazer sem mexer na sua consti-
tuicdo. Tiveram que incorporar direitos mi-
nimos (como os direitos de integracdo ou da
ndo-discriminacéo racial) sem aterar a cons-
tituicdo federal e sem confessar abertamen-
te que pelo menos desde o final da guerra de
secessdo e da emenda constitucional XIV
haviam vivido um paradoxo para qualquer
democracia moderna: sustentar institucio-
nalmente a licitude (constitucionalidade) de
regimes de apartheid explicito em varios es-
tados da Unido. Esse segundo tema serviu
também para todos 0s outros juristas que se
viam diante de tarefas semelhantes em ou-
tros lugares especialmente apds a guerra
mundial de 1939-1945. Na Alemanha do
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pbds-guerra e um pouco em toda parte nas
duas décadas seguintes ao conflito mundi-
a e ao fim do nazismo, conheceu-se um “re-
nascimento” do direito natural (apoiado em
uma filosofia idealista dos valores). Trata-
se, creio, da contrapartida americana com a
diferenca de que o projeto de Dworkin é cla-
ramente moderno e critico, enquanto 0 mo-
vimento alem&o, que muito cedo foi suplan-
tado, era idealista ndo propriamente critico,
culturalista e com tons conservadores. Ape-
lava para valores como para objetos, sem
maior interesse pela anédlise do processo
propriamente 16gico de sua aplicacéo.

O atrativo das propostas de Dworkin,
porém, ndo pode impedir que seus limites
sejam examinados. E seus limites encontram-
se, a meu ver, justamente na afirmacdo de
que ha entre principios e regras diferencas
nos proprios critérios de aplicacao. Essa
afirmacéo torna-se tanto menos adequada
guando se imagina que a aplicacdo de prin-
cipios abre, para os aplicadores do direito,
as portas da “criatividade”, dando a enten-
der que os principios sao afirmacfes gené-
ricas de intencbes e que cada um esta auto-
rizado ater os seus. Certamente ndo é essa a
intencdo de DWORKIN, que escreve expres-
samente para afirmar, a partir de concep-
¢Bes morais fundamentais, que os principi-
os funcionam como unificadores da inter-
pretacdo. Mesmo assim, da maneira como o
assunto vem sendo tratado por muitos, e
como vem sendo vulgarizado no discurso
juridico, a ressalva é necessaria.

Da maneira como alguns usam a expres-
sd0 principio e sobretudo da maneira como
a aplicam mostram perigos para a vida de-
mocrética e para as liberdades. No caso do
direito constitucional, isso € particularmente
evidente. Fala-se de principios constitucio-
nais para coisas muito diferentes®. A isono-
mia (igualdade perante a lei) tem uma natu-
reza bastante diferente da eficiéncia na Ad-
ministracéo (art. 37, caput), ou da pessoali-
dade e da capacidade econémica do contri-
buinte (art. 145, parégrafo primeiro) e assim
por diante. Por que isso? Bem, porque na

verdade as constituicdes contemporéaneas
s80 a rigor um repositério de regras de dis-
tribuicéo. As regras de distribuicdo deter-
minam o que é o0 seu de cada um e criam
certas “esferas de justica’. Na esfera da con-
tribuicdo para a manutencdo do Estado, a
regra adequada é a capacidade econémica:
guem mais tem mais contribui. Na esfera da
obtencéo dos beneficios sociais, a regra pode
ser contraria: quanto menor a capacidade
econémica, maior o beneficio. As regras séo
contraditorias? Nao se observarmos que se
dirigem a “esferas’ distintas, ou melhor, que
criam esferas distintas. De toda maneira, as
regras constitucionais distribuem poder e
posicdes sociais e as distribuem desigual-
mente em funcdo de ou tendo em vista cer-
tos objetivos. Algumas distribuem de ma-
neira universal e igual certas posicoes. por
exemplo, a que garante a liberdade e a auto-
nomia de qualquer sujeito de direito (pes-
soa humana) no que diz respeito ao gozo
dos direitos. Outras permitem que 0s sujei-
tos sejam (e devam ser) diferenciados. Por
exemplo: menores de 16 anos ndo votam.
Significa que nédo tém direitos ativos na es-
fera politica (dos mecanismos de delibera-
¢30 sobre as coisas coletivas e das decisdes
coletivizadas). Menores de 16 anos preci-
sam de “representantes” legais, pois ndo
podem por si exercer seus direitos. Os exem-
plos poderiam ser multiplicados, mas a idéia
importante é que nas Constitui¢cBes o que se
chama muitas vezes de principios sdo na
verdade regras de distribuicao.

Essas regras de distribuicdo exigem, tan-
to quanto as regras da comutacdo (a da tro-
ca das posicoes e direitos), aplicacdo. Mas
aplica-las é diferente ndo porque sejam lo-
gicamente coisa diferente de outras regras,
mas porque o objeto e o conflito sobre o qual
incidem é estruturalmente diferente. Esta &,
a meu ver, a verdadeira diferenca. Natural-
mente, regras dessa natureza tém precedén-
cia sobre as regras de comutacéo (troca),
porque s6 se pode trocar aquilo que ja foi
distribuido, individualizado. Mas nem sem-
pre a disputa € sobre uma troca. Muitas ve-
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zes, sobretudo na esfera do direito constitu-
cional, a disputa é sobre a distribuicdo. Ora,
nas disputas distributivas, uma das coisas
mais importantes é justamente a necessida-
de de observar a classe inteira dentro da
qual se da a distribuicdo. A decisdo de um
conflito distributivo atinge a todos os que
pertencem a uma classe. O exemplo mais
Obvio é o das disputas entre socios: a mu-
danca na posicdo de um (ou de uma classe
de socios) afeta a posicdo dos outros. Cada
sécio que disputa com a sociedade disputa
necessariamente com todos os outros séci-
0s. Assim, uma agdo proposta contra a so-
ciedade é um acdo proposta contra todos
0s outros. Essa é a razao de ser de regras
que exigem unanimidade para certos ca-
S0S, OU as regras que permitem que a mai-
oria volte atras em suas decisfes quando
a minoria resolver exercer seu direito de
retirada.

Ora, essas questdes distributivas pres-
supdem, naturalmente, discussdes éticas.
Discussfes éticas podem ser feitas dentro
de parémetros de racionalidade. Nao é por
acaso que o mesmo DWORKIN se envolve
em vérias dessas discussdes, mostrando
que a aplicacdo do direito pressupde a cons-
ciéncia do cardter moral em Ultima instan-
cia do que se esta julgando. Sua obra é re-
pleta de debates sobre a discriminacéo raci-
al, o direito ao aborto, a defesa dos homos-
sexuais, a defesa da liberdade de manifes-
tacdo de pensamento e assim por diante.

N&o se pode dizer que a aplicacdo de
principios nesses termos, ou seja, a aplica-
¢30 de regras de distribuicdo, é mais “flexi-
vel”, escapa a “logica formal”, € mais “ma-
terial”, permite a “ponderacéo”, etc. Em to-
dos esses casos, ao fazer aplicacdes dessa
forma, quem aplica a regra esta apenas ten-
tando escapar da demonstracéo e da justifi-
cacdo extensa do seu juizo. Seja administra-
dor ou juiz, tenta escapar de uma justifica-
¢do universal, em nome de “flexibilidade”.
N&o, as regras distributivas (os principios,
como dizem muitos) sdo aplicaveis mas exi-
gem tanto quanto qualquer regra um pro-

cesso de justificacdo. Sair disso é cair no
gosto, no sentimento e nas boas intencdes
das pessoas. Sociedades democréticas séo,
porém, sociedades burocréticas, ou seja, so-
ciedades em que os critérios e aplicacdo de
regras sdo impessoais e s6 podem validar-
se com apelo a regras universais. Ousaria
dizer que aplicacdo de principios (regras de
distribuicéo) € ainda mais restritiva e mais
dificil, pois, a cada vez que alguém quer
aplicar um principio com alcance assim uni-
versal, deve estar disposto a demonstrar que
em todos 0s casos imaginaveis o principio
continuard vdido. Como a extensdo dos ter-
mos em principios gerais € por definicao
mais ampla, a tarefa de justificacdo é mais
ardua.

Lembro aqui uma afirmacdo de Cujacio,
ao comentar o oficio do juiz e sua relacéo
com a eqlidade, ou sgja, aquela virtude que
permite que a regra universal seja aplicada
ao caso particular: “0os juizes sdo peritos em
equidade ndo porque sejam juizes, mas por-
que sdo jurisconsultos, porque sao peritos
em leis e costumes’. N&o € pelo seu status
que tém mais pericia na aplicacdo das leis
aons casos concretos. é porque sabem o direi-
to — por conhecerem as leis — que conse-
guem aplica-lo.

Conclusao

O argumento e a tese de Dworkin podem
ainda ser salvos. Ele mesmo reconhece, de
modo um pouco disfarcado, que as diferen-
¢as logicas entre regras e principios talvez
ndo sejam o mais importante (DWORKIN,
1980, p. 71). Talvez o que reamente impor-
te, segundo o préprio DWORKIN, sgja a re-
lacdo entre principios e direitos. Assim, di-
reitos subjetivos e fundamentais seriam ob-
jeto de principios e ndo de normas. Nesse
caso, porém, procederia uma objecdo feita
por MacCormick (1995, p. 259) de que
Dworkin esta apenas estipulando um uso
da palavra principio, e estipulando-o em con-
trério a seu uso comum, 0 que pode gerar
equivocos. Talvez o que realmente importe
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para DWORKIN é tentar demonstrar (ai sim,
contra certas versdes positivistas mais sim-
ples) que os pontos de partida de um siste-
ma juridico sd0 os mesmos pontos de parti-
da de outros sistemas normativos €, pois,
da raz&o prética em geral. E justamente isso,
creio, que pode ser salvo de sua abordagem.
Isso, porém, ndo é sempre o que se discute.
Para discutir, nesses termos, a tese de
Dworkin, seria preciso postular uma forma
qualquer de unicidade da raz&o prética, ou
pelo menos da razdo juridica e da ética. Se-
ria preciso também, como me parece que foi
demonstrado por NINO (2003, p. 6), voltar
a tratar do discurso juridico de indole nor-
mativa e justificatoria, coisa esquecida por
boa parte da tradicdo romano-canonica
(continental).

Tudo isso, porém, s6 faz sentido se ad-
mitirmos, como o faz MACCORMICK (1995,
p. XVI) no prefécio da edicdo de 1995 de
seu Legal reasoning and legal theory, essa
unido entre ética e direito:

“Estou convencido, por Robert
Alexy (e consegiientemente por Jirgen
Habermas), que uma explicacédo do
discurso pratico racional pode ser ela-
borada derivando-se uma justificati-
va das instituicBes juridicas dos re-
quisitos de uma razdo prética em ge-
ral, submetendo a razéo juridica com-
pletamente aos principios gerais da
racionalidade prética’.

A seu modo, nho momento de formacéo
do pensamento juridico ocidental, Bartolo
de SASSOFERRATO (1559) afirmava a mes-
ma coisa, a meu ver, com propriedade e sin-
tese: “por isto é evidente que nossa ciéncia
pressuple a ética, que tem por objeto o bom
e o equitativo” ®.

Notas

!Isso ndo quer dizer que a lingua seja apenas a
expressao externa (pelos sujeitos) dos objetos da-
dos (do mundo). Reconhego explicitamente o cara-
ter constitutivo da linguagem, a moda de Wittgens-
tein, & moda de Searle e de Paul Ricoeur.

2“Questo modo di pensare, per la verita, sem-
bra fondarsi sull’assunzione fallace che I’ applica-
zione delle norme non dia luogo a dubbi o difficol-
t4, né comporti scelte discrezionali, quase se le nor-
me avessero (sempre o quasi sempre) un campo di
applicazione chiaro e ben delimitato, senza margini
di incertezza. Si deve obiettare che, al contrario,
anche e norme (tutte le norme) soffrono, non meno
dei principi, di un certo grado di vaghezza, e che
pertanto anche I’ applicazione di norme &, nella
maggior parte dei casi, discrezionale e controverti-
bile. Insomma, I’ indeterminatezza o elasticita di
formulazione non pare un criterio efficace per dis-
tinguere con netezza le norme dai principi, per la
buona ragione che é una proprieta largamente co-
mune alle une e agli altri: la differenza, se mai, é
questione di grado.” (GUASTINI, 1993, p. 449).

SRicardo GUASTINI (1993, p. 449) diz que prin-
cipios podem ser normas que fundamentam ou-
tras normas de trés maneiras: 1) como fundamento
l6gico (uma norma mais geral contém em si outra
norma mais especifica); 2) fundamento teleol 6gico
(uma norma que indica o fim serve de fundamento
a uma norma gue determina os meios para aquele
fim); 3) fundamento de validade (uma norma da
as condicdes de competéncia para que outra norma
se produza).

“Uso, pois, principios no sentido préximo ao de
axioma ou postulado, sentido rejeitado por Hum-
berto Bergmann de AVILA (1999, p. 41). AVILA
chama de principios, um pouco na linha de Alexy,
as “normas que estabelecem diretamente fins, para
cuja concretizagdo estabelecem menor exatidado qual
o comportamento devido (...) e por isso dependem
mais intensamente da sua relagdo com outras nor-
mas e de atos institucionalmente legitimados de
interpretacdo para a determinacdo da conduta de-
vida’. Note-se que se ALEXY (1998) usa a expres-
sdo principio querendo significar regras que estabe-
lecem fins que se podem alcancar mais ou menos,
trata-se de sentido praticamente oposto ao de
Dworkin. Para DWORKIN, principios expressam
direitos que ndo podem ser afastados, tém caréater
absoluto (um pouco como os direitos fundamen-
tais ou direitos naturais). Essa distincéo entre Ale-
Xy e Dworkin precisa ser realgada, pois os dois ex-
pressam conceitos opostos e ndo complementares
na esfera da teoria geral do direito.

*Essa parece ser a solucéo adotada por Robert
ALEXY (1998, p. 12).

SApenas para citar fontes sintéticas de nossa
tradicéo, vale lembrar Karl Larenz e sua Metodolo-
gia da ciéncia do direito, ou no Brasil a obra de Carlos
Maximiliano, Hermenéutica e aplicaggo do direito. E,
pois, longuissima a tradi¢cdo do direito romano-
germanico ou romano-candnico em lidar com ques-
tdes de interpretagdo e de principios. Na filosofia,
por outro lado, € enorme a produgdo contemporéa-
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nea em torno da hermenéutica e da interpretacéo,
bastando mencionar dois nomes europeus: H. G.
Gadamer, na Alemanha, e Paul Ricoeur, na Franga.
De uma outra forma, mesmo a indispensavel filo-
sofia de K. Otto Apel (A transformagdo da filosofia)
tem sua dose de hermenéutica. Curiosamente, ne-
nhum deles é jamais mencionado nas bases filoso6-
ficas de Dworkin. Conferir também BONARINO
(2002, p. 180-182) para uma idéia de quanto a
dogmatica romano-candnica ja elaborou os temas
tratado por Dworkin.

KANT (1995) pressupde que a razdo prética
também tem a sua metafisica, sua teoria ou filoso-
fia geral. Trata-se da metafisica dos costumes, que
€ 0 ponto comum as duas outras formas da razéo
aplicada a liberdade (prética): a elaboragéo e a apli-
cacdo das leis (doutrina do direito) e a perfeicdo do
sujeito (doutrina da virtude e dos deveres morais).
Para uma introdugdo a tensdo entre direito e virtu-
de em Kant, cf. TERRA (1995).

8NINO (2003) também acredita que os princi-
pios de que fala Dworkin sdo principios morais.
Por isso as diferencas que ele aponta ndo sdo entre
diferentes tipos de normas juridicas, mas entre di-
ferentes tipos de norma préticas: morais e juridi-
cas. A confusdo de Dworkin, segundo NINO (p.
154), reside justamente em acreditar que essa dife-
renca tem repercuss&o no raciocinio pratico.

9“Ex hoc apparet quod Scientia nostra supponitur
ethice, in qua bonum et aequum subjectum est” (SAS-
SOFERRATO, 1559).
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1. Introducéo

Este documento pretende apresentar
uma sintese das discussdes recentes sobre
0 tema “autonomia/independéncia do
Banco Central”, como subsidio inicial ao
processo legislativo.

Nas democracias contemporaneas, a
regulamentacéo dos bancos centrais € uma
questdo altamente relevante e complexa.
Como tal, ndo poderia deixar de ser polé-
mica, dado o papel imprescindivel dague-
las instituicbes. Os bancos centrais, pela
natureza de suas funcdes, interferem sig-
nificativamente na economia de seus pai-
ses. Afetam o dia-a-dia da populacéo, por-
que, a0 manejar a taxa de juros e formular
as politicas de crédito, de cdmbio e mone-
téria, afetam a atividade econdmica como
um todo.
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Um banco central é dotado de grande
poder em qualquer economia moderna.
Além de ser a ingtituicdo reguladora da ofer-
ta de moeda, do crédito, do cadmbio, é o res-
ponsavel pela higidez do sistema financei-
ro, garantidor de sua solvéncia.

2. Regulamentacao infraconstitucional
vigente: Lei n° 4.595/64

No caso brasileiro, esse relevante papel
esta regulamentado pela Lei n° 4.595, de
31/12/64, que “dispde sobre a Politica e as
I nstituicdes monetérias, bancarias e crediti-
cias, cria o Conselho Monetério Nacional e
da outras providéncias’, cujo Capitulo Il
(arts. 8° a 13) detalha as funcdes bésicas da
Autoridade Monetéria.

A Lei n° 4,595 ingtituiu o Banco Central
como autarquia federal, com personalidade
juridica e patrimonios préprios. Segundo
Dénio NOGUEIRA (1996), ex-Presidente da
Instituicdo, a primeira edicdo da citada lei
concedia um mandato de seis anos a sua
Diretoria. Entretanto, na passagem do Go-
verno Castello Branco para o de Costa e Sil-
va, este ignorou o texto legal, ao submeter
ao Congresso Nacional os nomes de uma
nova Diretoria, apesar de terem transcorri-
dos apenas dois anos do mandato inicial.
Esse ato provocou a renlncia coletiva da
primeira Diretoria do BC.

Realmente, o art. 14, ao estabeler que o
“Banco Central sera administrado por uma
diretoria de cinco membros, um dos quais
sera o presidente, escolhidos pelo Conselho
Monetario Nacional dentre seus mem-
bros...”, vigora com a redacdo determinada
pela Lei n° 5.362, de 30/11/67.

Dessa forma, no caso brasileiro, o Banco
Central € uma autarquia e ja conta, nos ter-
mos da legidacdo vigente, com autonomia pa-
trimonia e autonomia operaciona para a exe-
cucdo de politica. Entéo, sO estaria fatando a
autonomia administrativa, ou seja, a defini-
¢do de mandatos fixos para seus Diretores,
bem como a ingtituicdo de mecanismos € ins-
trumentos de prestacdo de contas a sociedade.

Na carta de intencBes ao Diretor-Geren-
te do Fundo Monetario Internaciona (FMI),
de 28 de fevereiro deste ano, o Governo bra-
sileiro compromete-se a “procurar garantir
uma aprovacao rapida pelo Congresso da
PEC que facilitard a regulacéo do setor fi-
nanceiro — um passo Necessario para a pas-
sagem da desejada lei que formalizara a
autonomia operacional e a responsabiliza-
¢ao do Banco Central”.

3. Dispositivos constitucionais

A Constituicdo da Republica estabeleceu
alguns dispositivos que, iniciamente, d&-nos
aimpressao de uma opgéo pela autonomia do
BC. A nomeacdo de sua Diretoria, pelo Presi-
dente da Republica, esta condicionada a apro-
vacao pelo Senado Federd (Art. 84, inciso XIV).

Porém, o texto constitucional ndo estabe-
lece a obrigacé@o de o Chefe do Poder Executi-
vo comunicar a0 Congresso Naciond o fato e
as razbes da exoneracdo de um Diretor. Ade-
mais, remete para lei complementar, entre
outros temas fundamentais, “os requisitos
para a designacdo de membros da diretoria
do Banco Centra e demais instituicoes finan-
ceiras, bem como seus impedimentos apos o
exercicio do cargo” — art. 192, inciso V*.

Por seu turno, o art. 164 determina que a
competéncia da Unido para emitir moeda
sera exercida exclusivamente pelo Banco
Central. Este, entretanto, ndo pode conce-
der, direta ou indiretamente, empréstimos
ao Tesouro Nacional e a qualquer 6rgéo ou
entidade que ndo segja instituicdo financeira,
mas podera comprar e vender titulos de emis-
sd0 do Tesouro Nacional, com o objetivo de
regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.

4. Comentarios sobre a atuacéo do
Banco Central nos ultimos anos

Na lacuna da n&o-regulamentacao do
art. 192, o Banco Central tem executado suas

*Entretanto, o inciso V, bem como os demais
do art. 192, foram suprimidos pela aprovagéo re-
cente da PEC n° 53, de 1999.
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funcBes com autonomia operacional, de fato.
Esta tem sido reconhecida por diversos ana-
listas e autoridades.

Entre eles, citemos o Presidente da FE-
BRABAN, Sr. Gabriel Jorge Ferreira. Em en-
trevista ao jornalista Guilherme Barros, na
Folha de S&o Paulo, edicdo de 28/03/2003,
ele declarou que o Banco Centra jatem tra-
balhado com autonomia, citando como pro-
va desse fato o aumento da taxa bésica de
juros, na primeira reunido do COPOM no
atual Governo.

Entretanto, essa atuacéo autbnoma dos
ultimos anos vem sofrendo severas criticas
de setores da opinido publica. Ha alguns
que consideram o BC uma “caixa preta’.
Essa posicéo foi expressa pela jornalista
econdmica Maria Clara R. M. do PRADO
(2003). Segundo ela, 0 Banco Central, de fato,
ja é operacionalmente auténomo,

“com o grande inconveniente de ndo
prestar contas do que faz a Nacéo e
nem estar sujeito a nenhum tipo de
censura ou restricdo por erros que
eventualmente sejam cometidos em
suas operacdes do dia-a-dia...

Tem atuado nesses anos todos com
a mais total autonomia, livre da co-
branca da sociedade. Faz o que quer,
e ndo da satisfacdes a ninguém. Em
muitas ocasides, em momentos cruci-
ais para a economia do Pais, nem mes-
mo safisfacdes foram dadas pelo BC
ao presidente da Republica’.

5. Origem das discussdes recentes
sobre a autonomia/independéncia
do Banco Central

Nos ultimos anos, a partir da edicdo do
Programa de Estabilizacdo Econémica, com
a da Lei n° 8.880, de 27/05/1994, inicia-
ram-se discussdes sobre a funcdo do Banco
Central e, em consequéncia, do seu grau de
autonomia/independéncia. Essas discus-
sOes acirraram-se, recentemente, no contex-
to da persistente vigéncia de elevadas taxas
de juros, do aumento do desemprego e do

desenvolvimento dos trabalhos de duas
CPIs no Congresso Nacional: a do Sistema
Financeiro, no Senado Federal, e a do PRO-
ER, na Camara dos Deputados.

Essa discussdo sobre a funcéo do Banco
Central envolve dois grupos principais:

a) os “monetaristas’ defendem a tese de
gue a funcéo exclusiva do Banco Central é a
de garantir a estabilidade monetaria;

b) os “desenvolvimentistas” argumen-
tam que o Banco Central € um instrumento
de apoio as politicas voltadas para o desen-
volvimento econdmico.

Reafirmando nosso compromisso com a
imparcialidade, com a isencdo na elabora-
¢do deste documento, ndo resistimos a um
breve comentério inicial. Em nosso entendi-
mento, essa discussdo, colocada nos ter-
mos acima, embute uma visdo reducionista
do papel de nossa Autoridade Monetéria.

Condenamos o descontrole monetério, de
triste memdria em nosso Pais, porém somos
de opinido que a politica monetaria ndo deve
se consgtituir num fim em s mesma. O Banco
Central deve ter a responsabilidade e a ca-
pacidade para formular e executar politica
monetéria restritiva ou expansionista, se-
gundo a conjuntura prevalecente, e de acor-
do com os objetivos e as metas fixadas pela
politica econémica.

6. Conceitos de autonomia
e independéncia

No bojo da discussdo acima menciona-
da, surgem as propostas de independéncia
e/ou autonomia do Banco Central, termos
estes usados, no meio econdmico-financei-
ro, sem a devida precisdo conceitual: a mai-
oria dos analistas os tém considerado como
sinbnimos ou equivalentes, o que ndo cor-
responde a concepcdo juridica daqueles ter-
mos.

Entdo, para precisar esses conceitos, re-
corramo-nos ao jurista Jairo SADDI (20037):

“Autonomia... pressupfe a idéia
composta de direcdo prépria, de agir
ou deixar de agir, de possuir a facul-
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dade de organizagdo, administrativa
e juridicamente. A nocdo de autono-
mia pode ser expressa também como
a direcdo propria daguilo que é pré-
prio. Ja independéncia é uma facul-
dade incondicional, ndo hierarquica,
caracterizada pela nao-subordinacao
reciproca entre aqueles que exercem o
poder; ndo sofre interferéncias, influ-
éncias ou ingeréncias de outros ele-
mentos externos e tem assegurada le-
galmente suas atribuicdes de formas
privativas e exclusivas. Um banco cen-
tral independente puro € aquele que
pode propor e implementar qualquer
politica monetaria sem discussdes
prévias com o Executivo, o Legislati-
vo ou qualquer outro grupo de inte-
resse. Assim, aindependéncia pressupde
a auto-suficiéncia absoluta, enquanto a
autonomia é apenas uma faculdade dada
a um 6rgao da administracdo...” [grifo
nossoJ.

Dessa forma, o termo “independéncia’
do Banco Central vem sendo empregado
inapropriadamente, uma vez que indepen-
dentes, no estrito senso, sao apenas os trés
Poderes do Estado. Passaremos, entdo, a
adotar a palavra AUTONOMIA.

7. Argumentos favoraveis a
autonomia administrativa

Em artigo recente para o jornal Folha de
S&o Paulo, 0 economista Roberto Luis TROS-
TER (2003) apresenta o argumento central
da corrente favoravel a autonomia formal
doBC:

“E fato que a inflagdo tem sido o
maior freio para uma retomada do
crescimento sustentado do Brasil e tem
limitado severamente seu potencial
econdmico, prejudicando todas as ca-
madas produtivas, especialmente as
mais pobres. Mesmo assim, ainda ha
setores que sdo complacentes com a
inflacdo e criam pressbes politicas
para postergar o custo da estabiliza-

¢do definitiva de precos. conceder au-
tonomia ao BC, imunizando-o dessas
pressdes e tentaces politicas conjun-
turais, permitindo que seus integran-
tes posterguem a popularidade ime-
diata em troca de beneficios duradou-
ros...”

“Uma lei de autonomia do BC en-
volve pontos importantes e complexos,
dos quais se destacam a responsabili-
dade por definir a meta de inflagéo; a
decisdo sobre como alcancar a meta; a
capacidade econdmico-patrimonial
de operar os instrumentos financeiros;
a autonomia orcamentéria; a transpa-
réncia; a governanca; as relacdes do
Banco Central com outras instituicoes;
e a diretoria — demarcacdo de direitos,
estrutura, duracdo, nomeagdo e remo-
céo...
Ainda assim, ha criticos que afir-

mam que a autonomia implica uma
perda de independéncia do governo,
sem explicitar a que tipo de indepen-
déncia se referem. Convém lembrar
que a independéncia, ordinariamen-
te, refere-se tanto a protecdo do inte-
resse do pais, como de seu governo,
implicitamente assumindo que ambos
se confundem. Na prética, isso nao
acontece, porque os interesses imedi-
atos (leia-se popularidade) e pressdes
(leia-se politicagem) do governante se
contrapdem aos interesses duradou-
ros da sociedade (leia-se estabilidade
e crescimento sustentado), no caso da
moeda...”.

O economista Gustavo LOYOLA (2003),
ex-Presidente do Banco Central, salienta a
importancia da autonomia formal, como fa-
tor de credibilidade para os investidores
estrangeiros:

“E sabido que a autonomia do BC
€ um tema particularmente sensivel
para os investidores estrangeiros, que
prezam muito os avangos institucio-
nais. Os investidores domésticos po-
dem até relevar a inexisténcia de au-
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tonomiaformal do BC, em favor de uma
autonomia de fato que se evidencie no
dia-a-dia da politica monetéria. Os
estrangeiros, contudo, poderao ter
uma leitura muito negativa, caso fi-
que patente a dificuldade de o gover-
no encaminhar essa questdo na sua
base de apoio”.

sua visdo do relacionamento do Banco Cen-
tral com o sistema financeiro privado:

“No Brasil, a questdo da autono-

mia precisa ser abordada com cuida-

do especial. Nas suas relacbes com o

sistema financeiro, o Banco Central é

um exemplo do conhecido fenbmeno

da captura do regulador pelo regula-

do. Estabeleceu-se uma relacdo sim-

8. Argumentos contrarios & autonomia bidtica, para ndo dizer promiscua,

entre autoridades monetérias e insti-

A tese da corrente contréaria a autono- tuicdes financeiras privadas, que leva

mia formal foi recentemente exposta pela freqlentemente a uma dissociacao

economista Maria Cristina Penido de FREI- entre a acdo do Banco Central e os in-
TAS(2003): teresses publicos.

(a autonomia administrativa) “... é
relativamente menos importante no
momento atual. A troca dos dirigen-
tes em janeiro de 2003 ndo provocou
ateracdo na forma de atuacdo do ban-
co, que, desde junho de 1999, quando
se introduziu o regime de metas de
inflacdo, atua, na prética, de forma
independente na formulacéo da poli-
tica monetéria’.

“O regime de metas de inflagdo ndo
€ 0 Unico nem o melhor instrumento
de politica monetaria. Nem sequer é o
mais adequado em um pais periférico
como o Brasil, que ndo possui moeda
internacionalmente conversivel e apre-
senta enorme vulnerabilidade exter-
na. A economia brasileira vive su-
jeita a volatilidade dos fluxos de
capital, com impactos consideraveis
sobre a taxa de cambio, que conta-
mina os precos ‘controlados’ das
concessionarias de servicos publi-
cos e dos produtos comercializa-
veis, pressionando a inflacdo. A ele-
vacao dos juros ndo tem tido o efei-
to esperado sobre a estabilidade dos
precos, mas € sério obstaculo a reto-
mada do crescimento e geracao de
empregos”.

O problema é antigo. Nos anos 80,
quando a ala mais a esquerda do
PMDB insistia na proposta de estati-
zacdo do sistema financeiro, o saudo-
so Severo Gomes observou: ‘ja me da-
ria por satisfeito se conseguissemos
estatizar o Banco Central’.

Com a autonomia formal do Ban-
co Central, a sua 'estatizacao’ ficaria
ainda mais distante. Hoje, a possihili-
dade que tem o Presidente da Repu-
blica de substituir o dirigente do ban-
co a qualquer momento funciona como
um contrapeso (ainda que fragil) a
influéncia hegeménica dos interesses
financeiros”.

9. Autonomia de bancos centrais X
taxas de inflacdo: evidéncia empirica

O advogado e mestre em administracéo
Luiz Alberto dos SANTOS (2001) sintetizou
as diversas pesquisas realizadas no exteri-
or, relacionando graus de autonomia de
bancos centrais e taxas de inflacdo. Repro-
duziremos, a seguir, as partes principais de
seu texto.

“Estudo realizado por Alberto Ale-
sina, considerando a taxa média de
inflacdo de dezessete paises industri-

Por outro lado, o economista Paulo No- alizados no periodo 1973 a 1986 e o
gueira BATISTA JUNIOR (2003) possui grau de independéncia de seus ban-
opinido contraria a autonomia, a partir de cos centrais (considerando para tan-
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to como sdo escolhidos os dirigentes
dos bancos centrais, a sua origem e 0s
arranjos formais para financiamento
do déficit publico por meio da emis-
sdo de moeda), concluiu que paises
com bancos centrais mais independen-
tes apresentavam menores taxas mé-
dias de inflacdo do que paises com
bancos menos independentes. Suica
e Alemanha, os dois paises com ban-
cos centrais mais independentes, apre-
sentaram taxas médias de inflacdo
equivalentes a um terco da taxa mé-
dia de inflacdo verificada na Espanha
e Itélia, os dois paises cujos bancos
centrais eram 0s menos independen-
tes (Alesina, apud Jansen, Delorme e
Ekelund Jr.).

Além disso, segundo Maxfied, es-
tudos econométricos permitem relaci-
onar os niveis de independéncia do
banco central e de investimento pri-
vado nos paises em desenvolvimen-
to: quanto maior a primeira, mais ato
0 segundo. Isso decorreria de duas
razbes. os investidores internacionais
contam com bancos centrais com dis-
cricdo e autoridade para manter a es-
tabilidade da politica econémica na-
cional e consideram ser maior a sua
capacidade de influenciar a politica
quanto mais independente o banco
central for do Governo.

Em linha oposta, segundo Hunout
e Ziltener (1999), recentes pesquisas
econdmicas tém posto cada vez mais
em cheque o ‘dogma’ da independén-
cia dos bancos centrais, assim como
a primazia da defesa da moeda. Se-
gundo esses autores, estudo elabora-
do por Robert J. Barro, professor da
Harvard University, para o Bank of
England, comparando indices de in-
flacdo e crescimento de 100 paises por
mais de 30 anos, constatou que a in-
flacdo somente afeta o crescimento no
caso de taxas muito altas: a relacao
néo é significativa para taxas de in-

flacdo abaixo de 10%. Outro estudo,
realizado por Pr. Manfred Gértner,
mostrou que os custos do combate a
inflacdo em termos de renda e redu-
¢do do PIB sdo menores em paises
onde o banco central é dependente do
que em paises onde é independente.
Para a Suica, segundo os mesmos au-
tores, Pr. Géartner estabeleceu que uma
reducdo de 1% na inflacdo acarreta-
ria uma reducdo de 2% no PIB, o que
representaria 1000 francos suicos por
habitante por ano. Portanto, as conse-
giéncias de uma politica monetarista
seriam economicamente negativas,
reduzindo a importancia ou o valor
do debate sobre a independéncia ou
autonomia dos bancos centrais.

No mesmo sentido, afirma Willi-
am Roberts Clark (2000), da New Y ork
University, que politicas macroecond-
micas feitas sob influéncia eleitoral
parecem ser mais inflacionarias do
que politicas feitas por formuladores
imunes a essas pressdes, mas aquelas
politicas tendem a gerar mais cresci-
mento e menos desemprego. Encora-
jar os formuladores de politicas a se-
rem mais sensiveis a opinido publica
pode ndo ser tdo destrutivo para o in-
teresse publico, quanto alguns econo-
mistas preferem acreditar. E, na au-
séncia de evidéncias empiricas de que
bancos centrais independentes pos-
sam assegurar vantagens insupera-
veis, como, por exemplo, garantindo
baixos niveis de inflacdo sem sacrifi-
cio de crescimento, emprego ou equii-
dade, a politica macroecondémica deve
permanecer uma questdo politica,
mais do que tecnocratica’.

10. “Ranking” dos bancos
centrais mais auténomos

O cientista politico William BERNHARD
(1998), da University of Illinois em Urbana-
Champaign, utiliza-se das pesquisas de ALE-
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SINA (1989), esta mencionada no topico
anterior deste documento; ALESINA e SUM-
MERS (1993); BURDEKIN e WILLETT
(1991); GRILLI, MASCIANDARO e TABE-
LLINI (1991); HAVRILESKY e GRANATO
(1993); e NEUMANN (1991) para estabele-
cer o ranking dos bancos centrais, segundo
0 grau de autonomia.

As varidveis utilizadas nessas diversas
pesquisas incluem:

a) 0 processo de nomeacado, a duragdo
do mandato e a demiss@o dos Diretores;

b) o poder de veto do Governo sobre a
escolha de politicas do Banco Central;

c) a explicitacdo de metas pela Autori-
dade Monetéria;

d) a autonomia orcamentaria do Banco
Central;

€) a existéncia de incentivos a performan-
ce da Diretoria;

f) as limitacBes ao financiamento mone-
tério do déficit publico; e

g) os controles sobre os instrumentos de
politica monetaria.

A tabela a seguir apresenta o ranking do
grau de autonomia dos bancos centrais de
18 paises democraticos desenvolvidos, no
periodo 1970-90.

TABELA 1. Classificacgo dos Bancos Centrais segundo o grau de autonomia, 1970-90

Grilli,

Masciandaro, and Alesina and Mean

COUNTRY Tabellini Total Summers Cukierman Independence
Germany 087 1.00 0.66 0.84
Switzerland 0.80 1.00 0.68 0.83
United States 0.80 0.875 0.51 0.73
Canada 0.73 0.625 0.46 0.61
Austria 0.60 0.625 0.58 0.60
Netherlands 0.67 0.625 0.42 0.57
Denmark 0.53 0.625 0.47 0.54
Ireland 0.47 0.625 0.39 0.49
Australia 0.60 0.50 0.31 0.47
France 0.47 0.50 0.28 0.42
Britain 0.40 0.50 0.31 0.42
Japan 0.40 0.625 0.16 0.40
Norway 0.44 0.50 0.14 0.40
Sweden 0.44 0.50 0.27 0.40
Belgium 0.47 0.50 0.19 0.39
Italy 0.33 0.45 0.16 0.33
Spain 0.33 0.375 0.21 0.31
New Zealand 0.20 0.25 0.27 0.20

FONTE: BERNHARD (1998).

Apesar de algumas divergéncias de pon-
tuacdo, naturais e previsiveis, observamos
gue os bancos centrais mais autdnomos séo
os da Alemanha, Suica e Estados Unidos.

Os bancos da Franca e Inglaterra ocupam
posicdo intermediaria, enquanto os menos
autbnomos sao os da Italia, da Espanha e
da Nova Zeléandia.
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11. Estrutura do “ Sstema Federal
de Reservas’ (EUA)

O “FED”, como € conhecido, é estrutura-
do de forma descentralizada. Comp&e-se de
quatro instituicdes, integradas por represen-
tantes de vérios setores da sociedade, repre-
sentantes de bancos regionais e conselhei-
ros indicados pelo Presidente da Republica.

Segundo o sociélogo e administrador
Luiz Fernando VICTOR (2002), as institui-
¢des que o compdem sdo as seguintes:

1) Board of Governors— Conselho Superi-
or, composto por sete membros, com manda-
to de quatorze anos, indicados pelo Presidente
da Republica e aprovados pelo Congresso;

2) os doze bancos centrais regionais, ten-
do cada um nove diretores; desses cento e
oito diretores, um terco é representativo das
classes produtoras de cada regido; um ter-
¢o, do sistema financeiro; e outro terco é di-
vidido entre representantes de notério sa-
ber e de sindicatos de trabal hadores;

3) Comité Federal de Conselheiros, com
doze membros indicados pelo

Presidente da Republica;

4) Comité Federal do Mercado Aberto
(FOMC), 6rgao colegiado, composto pelos
sete membros do Board of Governors e pelos
doze presidentes dos bancos centrais regio-
nais. O Presidente do FOMC é o Presidente
do FED, que tem como vice o Presidente do
Banco Central da Reserva Federal de Nova
York. Esse colegiado se reline a cada seis
semanas para examinar os 12 relatorios
emitidos pelos bancos centrais regionais,
surgindo dai um conjunto de proposi¢des a
serem examinadas pelo plenario.

E dentro desse sistema que as decisdes
mais importantes para a economia ameri-
cana sdo tomadas, inclusive a fixacdo da
taxa de juros de curto prazo. As taxas de
juros de longo prazo sdo fixadas pelo Board.

Portanto, a decisdo sobre a taxa basica
de juros nos Estados Unidos néo € um pro-

cesso individual ou dominado por um se-
tor, mas reflete a vontade da sociedade ame-
ricana. Sao noventa e trés as instituicoes
gque podem-se manifestar; quatorze envol-
vem-se diretamente no processo. Quando
Alan Greespan, o Presidente do FED, faz o
Seu pronunciamento, o setor produtivo e o
mercado financeiro ja opinaram.

Bibliografia

BATISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. Banco Cen-
tral terceirizado? Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 27
fev. 2003.

BERNHARD, William. A political explanation of
variations in central bank independence. The Ameri-
can Political Science Review, New York, v. 92, n. 2,
June 1998.

FREITAS, Maria Cristina Penido. Implicagdes pro-
fundas e negativas. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo,
12 abr. 2003. Tendéncias/ Debates: O Banco Cen-
tral deve ser autbnomo?

LOYOLA, Gustavo. Artigo 192: hesitaces reper-
cutem nas expectativas. O Estado de Sdo Paulo, S&o
Paulo, 30 mar. 2003. Espaco Aberto.

NOGUEIRA, Dénio. A independéncia do Banco
Central. Carta Mensal, Rio de Janeiro, v. 42, n. 499,
out. 1996.

PRADO, Maria Clara R. M. O BC, cara a cara com
a inflagdo. Gazeta Mercantil, S&o Paulo, 7 jan. 2003.

SADDI, Jairo. Autonomia, Independéncia ou con-
trato: o que devemos esperar do Banco Central. In:
SADDI Advogados e Associados: artigos e publica-
¢oes. Disponivel em: <http://www.saddi.com.br>.
Acesso em: [20037].

SANTOS, Luiz Alberto. Banco Central: independén-
cia, autonomia, accountability e governanga. Revista
de Conjuntura, Brasilia, ano 2, n. 6, abr./jun. 2001.

TROSTER, Roberto Luis. A miopia e a autonomia.
Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 12 abr. 2003. Tendén-
cias/Debates: 0 Banco Central deve ser autbnomo?

VITOR, Luiz Fernando. A independéncia do Banco
Central e a fixac@o das taxas de juros. Revista de
Conjuntura, Brasilia, ano 3, n. 12, out./dez. 2002.

72

Revista de Informagao Legislativa



TV por assinatura e radiodifusao

A consolidacao da legislagcdo dos servigos de
comunicacdo eletronica de massa no Direito brasileiro

Regina Maria Piza de Assumpg¢édo Ribeiro
do Valle é sicia responsavel pela area de Tele-
comunicagOes e Tecnologia de Informagéo de
Tozzini Freire Teixeira e Silva Advogados.

Regina Maria Piza de Assumpcao Ribeiro
do Vale

Sumario

1. TV por assinatura no Brasil. 1.1. Antece-
dentes da regulamentag&o dos servicos de TV
por assinatura. 1.2. Tecnologias — MMDS, Cabo
e DTH. 1.2.3. Satélite Banda C analégico. 1.2.4.
DTH — Banda KU digital. 2. Privatizacdo das
Telecomunicagdes; no Brasil. 2.1. Lei Gera de
Telecomunicagdes. 2.2. Regime juridico da pres-
tacéo de servigos de telecomunicagdes. 2.2.1.
Regime publico — concessdo e permissdo — obri-
gacdes de universalizagdo e continuidade. 2.2.2.
Regime privado — autorizacgéo - livre iniciati-
va. 3. Competéncia da ANATEL para legislar.
3.1. Resolugéo n° 73 — Regulamento de servigos
de telecomunicagdes — servigos de comunica-
¢ao eletronica de massa. 4. Regulamentagdo dos
servigos de radiodifusdo. 4.1. Estaces gerado-
ras, retransmissoras e repetidoras. 4.2. Radio-
difusdo e obrigatoriedade de fornecimento dos
sinais a TV por assinatura. 4.3. Programagéao
local. 4.4. Direito autoral sobre a programa-
¢ao. 5. Radiodifusdo e TV por assinatura. 5.1.
Diferencas de servigos e regulamentacéo. 5.2.
Servicos de TV por assinatura e a obrigacéo de
carregar os sinais de audiodifusdo. 5.3. Merca-
do relevante de TV por assinatura e radiodifu-
sdo: caso Direct TV versus TV Globo — desne-
cessidade de disponibilizar canal aberto na pro-
gramacdo de DTH. 5.4. TV digital e os servigos
de TV por Assinatura e Radiodifusdo. 5.5. Le-
gislacdo — uniformizac&o das regras de TV por
assinatura e radiodifusdo “Comunicagdo Soci-
al Eletronica’.

1. TV por assinatura no Brasil

Os servicos de TV por assinatura come-
caram a ser prestados no Brasil ha pouco
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mais de 15 anos e surgiram em decorréncia
do desenvolvimento de novas tecnologias
que possibilitaram a transmissdo ponto a
ponto de sons e imagens.

A concepcdo de televisao por assinatura
foi trazida dos Estados Unidos, onde, na dé
cada de 60, em raz&o de dificuldades de re-
cepcdo de imagens da TV aberta em deter-
minadas regiGes do pais, detectou-se poten-
cial de mercado para a venda de programa-
¢do diferenciada da TV convencional, tal
como exibicdo de filmes sem intervalos,
transmisséo de noticias durante 24 horas e
transmisséo de eventos esportivos, tudo por
intermédio de uma taxa de adesdo mensal.

Nos Estados Unidos, os servicos de tele-
visdo por assinatura tiveram inicio com a
utilizacdo da tecnologia do cabo coaxial. No
Brasil, a televisdo por assinatura foi intro-
duzida por meio da tecnologia sem fio, ou
seja, por intermédio de codificacdo dos si-
nais eletromagnéticos transmitidos pelo es-
pectro através de micro ondas.

Concomitantemente ao inicio da veicu-
lacdo dos servicos de TV por assinatura no
Brasil, a TV aberta, como é chamado o servi-
¢o de radiodifusdo de sons e imagens, e que
ja oferecia a tecnologia de transmisséo de
sinais coloridos e a emissdo de sinais por
satélite, passou a necessitar de antenas es-
peciais para transmissdo de sinais a nucle-
os distantes com dificuldade de cobertura e
gue ndo eram atendidos por pontos de repe-
ticdo ou retransmissdo de TV aberta.

A introducdo das antenas comunitérias
para transmissdo das imagens de TV aberta
exerceu influéncia decisiva na regulamen-
tac8o da TV por assinatura no Brasil.

1.1. Antecedentesda regulamentacéo dos
servicosde TV por assinatura

As atividades de radiodifusdo e de tele-
comunicacdes no Brasil até 1997 vinham
sendo disciplinadas por um mesmo diplo-
ma legal: o Cbdigo Brasileiro de Telecomu-
nicacdes — Lei 4117/62.

Até 1996, os servicos de telefonia, tele-
grafia, transmissdo de dados e outros servi-

¢os publicos de telecomunicacBes eram pres-
tados exclusivamente pela Unido, direta-
mente ou mediante concessdo a empresas
sob o controle estatal.

As atividades de radiodifusé@o, também
chamada TV aberta, foram sempre presta-
das no Brasil por entidades privadas e por
estatais concomitantemente.

O primeiro diploma legal brasileiro que
disciplinou o servico de TV por assinatura
foi editado em 23 de fevereiro de 1988 (De-
creto 95.744). Tal decreto definiu a ativida-
de de TV por assinatura como servico espe-
cial de telecomunicac@es, destinado a dis-
tribuir sons e imagens a assinantes, por si-
nais codificados, mediante utilizacdo de
canais do espectro radioelétrico, permitida,
a critério do poder concedente, a utilizacéo
parcial sem codificacéo.

Um ano depois da edi¢do do Decreto
95.744, ainda ndo existia na prética o servi-
¢o de TV por assinatura no Brasil, e foi edi-
tada pelo Ministério das Comunicacfes a
Portaria n® 250/89, que disciplinava a dis-
tribuicdo de sinais de televisdo aberta pelas
antenas comunitérias denominada DISTV.

E importante fazer menc&o a essa Porta-
ria, pois €ela, a despeito de ndo disciplinar
diretamente os servicos de TV por assinatu-
ra, acabou desencadeando a regulamenta-
¢do da TV a Cabo.

O servico de DISTV veio suprir a limita-
¢do das antenas coletivas utilizadas pelos
edificios para a transmisséo de canais aber-
tos, a transmissdo que precisava ser expandi-
da em virtude do aparecimento de novos ca-
nais UHF e dos canais repetidos via satélite.

As antenas comunitérias distribuiam os
sinais abertos de TV por meios fisicos, néo
utilizando espectro radioel étrico, suprindo
a necessidade dos centros urbanos em ra-
z&8o das distancias ou acidentes topografi-
COS.

Os sinais eram captados diretamente de
estacdes geradoras, repetidoras ou retrans-
missoras ou repetidos via satélite de forne-
cedoras de sinais, as concessionérias de ser-
vicos de radiodifuséo.
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O servico de DISTV poderia ser prestado
tanto em comunidades abertas considera-
das éareas de acesso irrestrito ao publico
quanto em comunidades fechadas, defini-
das como éreas de acesso restrito, tais como
condominios, hotéis, centros comerciais e
restaurantes. O servico DISTV, ressalte-se,
ndo era considerado nem radiodifusdo, nem
TV por assinatura.

Mais tarde, em outubro de 1991, foi edi-
tada a Norma n°® 230/91 pelo Ministério das
ComunicacBes, com o objetivo de discipli-
nar o uso generalizado de comunicacfes via
satélite, tanto por estrangeiros quanto por
nacionais, em conex@o com a prestacéo de
servicos limitados de telecomunicacdes, de-
finidos pelo Decreto n° 177 de julho de 1991
€como servicos ndo abertos a correspondén-
cia publica e que podiam ser explorados
pela iniciativa privada.

A referida Norma n° 230/91 estabeleceu
que seria automatica a permissao para ex-
ploracdo ou execucéo, por meios autoriza-
dos, de qualquer servico de caréter unidire-
cional (recepcéo apenas) de telecomunica-
¢oes via satélite. Esse servico foi o precur-
sor dos servicos de TV por assinatura via
satélite ou “Direct to Home” (“DTH”").

A Norma n° 230/91 foi depois modifica-
da pela n® 281/95, para exigir que a explo-
racéo de servicos de telecomunicacdes via
satélite passasse a depender de prévia
concessdo, autorizagdo ou permissédo, ou-
torgada pelo Ministério das Comunica-
coes.

Foi dada a possibilidade de regulariza-
¢do da situacéo as prestadoras de servicos
por satélite existentes, que ja ofereciam dis-
tribuicdo de programas de som e de sons e
imagens de servicos de carater unidireci-
onal (recepcao apenas) de telecomunica-
¢Oes via satélite ou servicos de TV por as-
sinatura, oferecidos via satélite em canais
anal 6gicos por meio de antenas comuni-
tarias.

Esse foi o inicio da regulamentacdo dos
servicos de TV por assinatura prestados por
intermédio das diferentes tecnologias.

1.2. Tecnologias- MMDS, Cabo eDTH
1.2.1. MMDS

Em 1994, foi implementado o primeiro
servico de TV por assinatura no Brasil, ba-
seado na tecnologia MMDS ou Multiponto
Multicanal e regulado pelo Ministério das
Comunicacdes pela Norma n° 2/94.

Tal norma visou estabelecer as condicdes
para exploracdo e uso do MMDS, promo-
vendo a diversidade de fontes de informa-
¢30 entre as entdo permissiondrias do servi-
¢o, estimulando a competicéo intra e inter-
Servicos, preservando os interesses das co-
munidades locais e fazendo bom uso do es-
pectro de frequéncias.

Na exploracéo do servico MMDS, a ope-
radora que recebe a outorga tem o direito de:
(a) transmitir sinais ou programas origina-
dos por terceiros, programas originados por
terceiros e por ela editados, e transmitir si-
nais ou programas por ela gerados em até 31
canais em transmissdo UHF; (b) veicular pu-
blicidade comercid; e (c) cobrar remuneracéo
(assinatura) pela prestacdo do servico.

1.2.2.Cabo

O desenvolvimento tecnolégico final-
mente atingiu o0 estdgio em que os sinais de
TV puderam ser transmitidos pelo cabo co-
axial, para assinantes pré-determinados,
mediante cobranca de remuneracéo, e foi en-
tdo que se editou a Lel n° 8.977/95.

A Lei n° 8.977/95 define os servicos de
TV a Cabo como servicos de telecomunica-
¢des que consistem na distribuicdo de sinais
de video e/ou audio, a assinantes, median-
te transporte, por meios fisicos. A Lei do
Cabo, como ficou conhecida, veio dar opor-
tunidade para que os distribuidores de an-
tenas comunitérias ou DISTV optassem por
transformar sua outorga em concessédo de
TV a Cabo €, para isso, determinou a forma
de adaptar a licenca'.

As licencas de TV a Cabo possuem card
ter local, limitadas a um municipio, e sua
exploracéo continua sendo concedida so-
mente a empresas sob controle de  brasilei-
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ros, a despeito de tentativas para que essa
barreira seja derrubada.

Além dos canais diferenciados ofereci-
dos pelas operadoras de TV a Cabo, elas séo
obrigadas a disponibilizar aos assinantes
uma série de outros canais abertos gratuitos
gue sejam transmitidos na localidade. A re-
gra que criou essa obrigatoriedade, denomi-
nada “must carry”, ndo existe para os demais
tipos de transmisséo de TV por assinatura.

1.2.3. Satélite Banda C anal 6gico

Apés a edicdo da Lei do Cabo, 0 Ministé-
rio das Comunicactes decidiu formalizar a
autorizacdo para os servicos de TV por as-
sinatura por satélite analégico Banda C, exi-
gindo que as empresas que ja estivessem
prestando esse servico sem autorizacao re-
gularizassem suas situacdes. Essa exigén-
cia foi transcrita na Norma n° 281/95 cita-
da de inicio.

As empresas Globo Comunicacles e Par-
ticipagdes Ltda. e TVA, do Grupo Abril, eram
as duas Unicas que ja vinham, desde 1994,
prestando servicos de TV por assinatura via
satélite analégico (Banda C) com base na
Portaria n® 230/91 e pleitearam a regulariza-
¢do dos servicos, obtendo a homologacdo para
distribuicdo de programa de sons e imagens
por satélite analégico em ambito nacional.

1.2.4. DTH — Banda KU digital

Em obediéncia ao disposto no Decreto
n° 2.196/97, que aprovou o regulamento de
Servicos Especiais ainda sob a égide do Mi-
nistério das Comunicagdes, foi editada a Nor-
ma n° 08/97 com o objetivo de definir o servi-
¢o denominado DTH ou “Direct to Home"2,

Assim complementou-se o elenco de nor-
mas que regulam atualmente a exploracao
da TV por assinatura no Brasil, todas ante-
riores a edicdo da Lel Geral de Telecomuni-
cacdes e anteriores a criacdo da Agéncia
Nacional das Telecomunicacbes — Anatel,
medidas essas que modificaram o cenério
das telecomunicacfes no Brasil.

A despeito das diferentes tecnologias e
épocas em que surgiram e foram regulamen-

tadas, as operacdes de TV por assinatura
no Brasil concorrem entre si na disputa pelo
assinante e, a partir de 1997, passaram a
respeitar a nova legislacdo de telecomuni-
cacdes que disciplina a prestacdo de servi-
¢os em decorréncia da Emenda n° 8 a Cons-
tituicdo Federal e edicdo do novo marco re-
gulatério do setor, que permitiu a abertura
dos servicos publicos de telecomunicacfes
a iniciativa privada.

2. Privatizacdo das
telecomunicacdes no Brasil

Os servicos de TV por assinatura foram
sempre classificados como servicos de tele-
comunicacdes desde a vigéncia do Cédigo
Brasileiro de Telecomunicacdes — Lei n°
4.117/62. Na época, aquele diploma legal
conjugava a disciplina dos servicos de tele-
comunicacdes e radiodifusao.

Em agosto de 1995, foi aprovada a Emen-
da Constitucional n° 8, que alterou o inciso
Xl e adinea“a do artigo 21 da Constitui-
¢cdo Federal, passando a declarar expressa-
mente que os servicos de telecomunicactes
poderiam ser explorados por intermédio de
concessd0, permissdo ou autorizacdo®. E
importante lembrar que o dispositivo cons-
titucional anterior restringia a exploracao
dos servicos publicos de telecomunica-
¢Bes a empresa sob o controle acionério
estatal”.

A Emenda Constitucional n° 8 veio mo-
dificar, por completo, o cenério da presta-
¢do de servicos de telecomunicacdes no
Brasil, permitindo a abertura do setor para
a iniciativa privada e capital estrangeiro,
exigindo, para tal propdsito, a criacdo de
um marco regulatério e de uma agéncia re-
guladora, cujas responsabilidades deveri-
am incluir, entre outras, a edicéo e aplica-
¢do0 de normas sobre telecomunicacfes, bem
como a conducdo de processos licitatérios
para a outorga de licencas a exploracéo dos
servicos de telecomunicacdes.

A Emenda Constitucional n® 8 também
deixou clara a diferenca entre os servicos de
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telecomunicacdes e os servicos de radiodi-
fusdo, pois os dois tipos de servicos passa-
ram a ser regulados em leis diversas, man-
tendo-se, para a radiodifusdo, as regras do
Cadigo Brasileiro de Telecomunicacdes.

Um ano ap6s a edicdo da Emenda Cons-
titucional n° 8, foi votada a Lei n® 9.252/96,
também chamada de Lei Minima, que defi-
niu novos servicos de telecomunicacfes
como o servico moével celular, os servicos li-
mitados, os servicos de satélite, além dos
servicos de valor adicionado, que nao sdo
servicos de telecomunicacdes mas a eles
agregam valor.

A Lel Minimateve, em 1997, muitos dos
seus artigos revogados, bem como pratica-
mente todo o Codigo Brasileiro de Teleco-
municacfes, quando da edicdo do marco
regulatério do setor de telecomunicactes, a
Lei 9.247/97, ou Lei Geral de Telecomuni-
cacdes, que realmente modificou a discipli-
na dos servicos de telecomunicacdes no
Brasil, imprimindo um novo padrdo de ex-
ploracéo e classificacdo de servicos.

2.1. Lel Geral de Telecomunicacles

A Le Gera de Telecomunicacdes (LGT)
foi editada no ano de 1997, reestruturando
todo o ambiente regulatério do setor, além
de estabelecer as regras para a privatizagéo
do sistema Telebrés e abertura das teleco-
municacdes brasileiras para a competicéo.

A LGT criou a Agéncia Naciona de Te-
lecomunicacdes (Anatel), transferindo a ela
as competéncias anteriormente atribuidas
ao Ministério das Comunicaces, exceto as
referentes a disciplina e fiscalizacdo do ser-
vicos de radiodifuséo.

A LGT definiu os servicos de telecomu-
nicacdes como “o conjunto de atividades
gue possihilita a oferta de telecomunicacdo”
e conceituou a expressao “Telecomunica-
¢do” como “a transmissdo, emissao ou re-
cepcao, por fio, radioeletricidade, meios 6p-
ticos ou qualquer outro processo eletromag-
nético, de simbolos, caracteres, sinais, escri-
tos, imagens, sons ou informag8es de qual-
quer natureza.”

O servico de TV a Cabo teve sua classifi-
cacdo enquadrada dentro dos novos mol-
des da LGT, mas continuou sendo regido
pelas disposicbes da Lei do Cabo, inclusi-
ve, quanto aos atos, condicdes e procedimen-
tos de outorga, ficando, no entanto, transfe-
ridas a Anatel as competéncias atribuidas
pela referida Lei ao Poder Executivo®.

2.2. Regimejuridico da prestacéo de servicos
detelecomunicagdes

A LGT passou a classificar 0s servicos
de telecomunicacgdes quanto ao regime juri-
dico e quanto ao interesse de sua presta-
¢ao, dividindo-os em interesse coletivo e res-
trito e regime publico e regime privado.

Note-se que, com a nova classificacéo
dos servicos, houve uma mudanca na regra
geral anterior, que sO previa 0s servicos pu-
blicos e demais servicos. Essa mudanca foi
necessaria para a entrada da iniciativa pri-
vada no mercado de telecomunicaces.

E importante transcrever o que a Exposi-
¢do de Motivos da LGT diz a respeito da
organizacao dos servicos de telecomunica-
¢des no regime publico e privado:

“Servicos de telecomunicacdes em
principio constituem servico publico
na acepcao juridico constituciona ad-
ministrativa da expressédo, sendo de-
ver da Unido assegurar sua prestacéo
diretamente ou mediante a outorga a
terceiros sem prejuizo portanto da ti-
tularidade dos mesmos.

A lei, a ser editada pela Unido
(LGT) pode distinguir ou permitir que
por normas inferiores sejam relacio-
nadas, dentre as possiveis operaces
tecnicamente qualificaveis como tele-
comunicacgoes, e em razao mesmo de
critérios que a referida lei estabel ecer,
as que sdo qualificadas como servi-
¢os publicos e as que ndo sdo. As que
néo qualificar como servico puablico
poderdo ser realizadas e exploradas
economicamente pela iniciativa priva-
da, como direito e ndo como dever,
desde que observadas as exigéncias
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legais pertinentes a matéria, e medi-
ante prévia autorizacdo que a lei por-
ventura exija. Servem de exemplo para
esse caso 0s setores de energia el étri-
ca e transporte que ja comportam dis-
tincBes quanto ao que constitui ou néo
objeto de concessdo

Tanto as operacdes de telecomu-
nicacdes que forem qualificadas como
servico publico quanto as que assim
nédo forem, estdo sujeitas com maior
ou menor intensidade a disciplina
normativa de competéncia da Uniao,
e devem ser por esta fiscalizadas.”
(Exposicéo de Motivos — LGT — Livro
Il — Organizacdo dos Servicos de Te-
lecomunicacdes — Titulo | Disposicdes
Gerais)

Messod ASSULAY NETO e Antonio
Roberto Pires de LIMA (199-?) na obra Novo
Cenario das Telecomunicacfes ensinam:

“Os servicos a serem explorados
no regime privado em principio seréo
todos agueles que ndo forem reserva-
dos expressamente para exploracao
exclusivamente no regime publico, su-
bordinada esta definicdo entretanto a
decisdo do Poder Executivo.

Como visto anteriormente o 6rgao
regulador propord ao Poder Executi-
VO a instituicdo ou exclusdo de uma
modalidade de servico no regime pU-
blico, com ou sem caréter de exclusi-
vidade ou no regime privado indican-
do as regibes locais ou areas a serem
afetadas pela proposta
a regulamentacdo a cargo da Agéncia
disciplinara os deveres de universali-
zacao e de continuidade atribuidos
aos prestadores do servico no regime
publico.”

Por sua vez, Alejandra HERRERA (199-
?), em suaobralntroducéo ao Estudo da LGT
confirma a intencdo dos legisladores de in-
cluir no marco regulatério a classificacdo
dos servicos:

“No regime juridico publico, a ex-
ploracao de servicos requer prévia
concessdo outorgada por licitacéo.

O numero de concessdes é defini-
do pelo Plano Geral de Outorgas —
PGO.

A exploracéo de servicos no regi-
me juridico privado requer que previ-
amente a empresa obtenha uma auto-
rizacdo emitida pela Agéncia que, a
néo ser por motivos relevantes, néo
pode ser negada.”

2.2.1. Regime publico—concessdo e permissdo
—obrigacfes de universalizacdo e continuidade

O servico de telecomunicacdes explora-
do no regime publico, de acordo com a LGT,
€ aquele explorado mediante concessdo, em
caréter universal, de forma continua e ade-
quada.

O atual modelo institucional para as te-
lecomunicacBes brasileiras é suportado em
duas idéias principais. a competicdo na ex-
ploracdo dos servicos e a universalizacao
do acesso aos servicos basicos.

A idéia de universalizacdo de servicos,
conforme a Exposicéo de Motivos da LGT,
contempla duas situacdes genéricas distin-
tas: a primeira, de provimento de servicos
individuais, com niveis de qualidade acei-
téveis a qualquer pessoa ou organizacdo que
0s requisitar, e a segunda forma é a que
contempla acessos a servicos de telecomu-
nicacdes, em localizacdes convenientes, a
pessoas sem condicdes econémicas de pa-
gar tarifas comercialmente razoaveis por
servicos individuais. Esta Ultima situacéo é
a que comumente se chama de obrigaco uni-
versal, e o financiamento dessa obrigacéo
acabou sendo um ponto fundamental da lel.

As obrigacdes de universalizacdo e de
continuidade atribuidas as prestadoras de
servico no regime publico objetivam possi-
bilitar o acesso de qualquer pessoa ou insti-
tuicdo de interesse publico a servico de tele-
comunicacdes, independentemente de sua
localizacdo e condicdo sbcio-econdmica,
bem como permitir a utilizacdo das teleco-
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municacBes por provedores de servicos es-
senciais de interesse publico.

As obrigacdes de continuidade sdo as
que objetivam possibilitar aos usuarios dos
servicos sua fruicdo de forma ininterrupta,
sem paralisacdes injustificadas, devendo os
servigos estar a disposicdo dos usuérios, em
condicbes adequadas de uso.

Os servicos prestados no regime publico
foram assim definidos a partir da edicdo do
Plano Geral de Outorgas (“PGQO") aprovado
em 2 de abril de 1998 pelo Decreto n° 2.5348,

Atualmente, o Unico servico explorado
no regime publico é o servico de telefonia
fixa comutada, ou, como € conhecido de for-
ma abreviada, STFC, prestado pelas conces-
sionarias privatizadas do antigo Sistema
Telebras.

Os demais servicos, inclusive os servicos
de TV por assinatura e especiais de DTH, sdo
prestados no regime privado, por meio de
outorga de termo de autorizac&o, e as opera-
doras que os exploram tém obrigacdo de estar
atentas as regras da Anatel que protegem a
livre concorréncia e direitos do consumidor.

2.2.2. Regime privado — autorizacdo —
livre iniciativa

Conforme estabelecido na LGT, a explo-
racdo de servico de telecomunicacBes em
regime privado é baseada nos principios
constitucionais da atividade econémica,
com o objetivo de viabilizar o cumprimento
das leis, especialmente aguelas relativas as
telecomunicacdes, a ordem econémica e aos
direitos do consumidor.

A regra na exploracdo dos servicos de
telecomunicacdes no regime privado é a da
liberdade, constituindo excecdo as proibi-
¢Oes, restricdes e interferéncias do Poder
Publico, devendo haver equilibrio entre os
deveres impostos as prestadoras e os direi-
tos a elas reconhecidos’.

Muitos servicos de telecomunicacdes que
antes da LGT eram outorgados por meio de
permissdo pelo Ministério das Comunica-
¢Oes passaram a ser, apos a edicdo da Lei
Geral, outorgados por meio de autorizacéo.

O servico de TV por assinatura utilizan-
do a tecnologia MMDS e Cabo foram objeto
de exploracdo mediante concesséo resul-
tante de processo de licitagdo prévia. Tal
procedimento foi obedecido pelo Ministério
das Comunicacbes antes da edicdo da LGT
e pela Anatel apds a entrada em vigor da
LGT; os servicos DTH foram de inicio con-
cedidos por intermédio de permissao.

Apébs aedicdo da LGT, o servico de DTH
passou a ser outorgado por meio de “Termo
de Autorizacdo”, caracteristico dos servi-
¢os prestados em regime privado.

Note-se que o servico de TV a Cabo teve
sua regulamentacdo mantida apés a edicéo
da LGT e, continuou a ser objeto de conces-
sdo, a despeito de ser considerado servico
de telecomunicacfes prestado em regime
privado.

3. Competéncia da Anatel para legislar

A Emenda Constitucional n° 8, que dis-
ciplina a abertura do setor de telecomunica-
¢0es no Brasil, exigiu a criacdo de uma agén-
cia reguladora como uma das condic¢des
necessérias a exploracdo das telecomunica-
¢Oes pela iniciativa privada.

A agéncia tem como responsabilidades
a edicdo e aplicacdo de normas sobre teleco-
municagdes, bem como a conducdo de pro-
cessos licitatérios para a outorga de licen-
¢as para a exploracao dos servicos de tele-
comunicacoes.

Na Exposicdo de Motivos da LGT esta
expresso também que o 6rgdo regulador de-
vera ser competente para interpretar a legis-
lacdo de telecomunicacdes, emitir pareceres
sobre 0s casos omissos e compor, na esfera
administrativa, conflito de interesses entre
os prestadores de telecomunicaces.

Com a edicdo da LGT, foi criada a Agén-
cia Nacional de Telecomunicacdes — Anatel
— para atuar como 6rgédo regulador e fiscali-
zador do ambiente brasileiro das telecomu-
nicacdes, tendo sido investida de competén-
cia para elaborar e propor regulamentos
para os servicos de telecomunicacdes, bem
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como para fiscalizar e reprimir as préticas
contrérias a legislacdo do setor de teleco-
municacdes.

A Anatel é entidade integrante da Ad-
ministracdo Publica Federal indireta, sub-
metida a regime autarquico especial e vin-
culada ao Ministério das Telecomunicacdes.

Ressalte-se que a natureza de autarquia
especial conferida a Anatel® é caracterizada
por sua independéncia administrativa e
auséncia de subordinacao hierarquica.

Antes da edicdo da referida Emenda
Constitucional, os servicos de telefonia, te-
legrafia e transmisséo de dados eram pres-
tados exclusivamente pelo Estado, como
servicos publicos. Os demais servicos de te-
lecomunicacdes eram prestados pela inici-
ativa privada, cabendo ao Ministério das
Comunicacdes a funcéo de outorgar licen-
¢as e editar normas, portarias, resolucfes e
atos administrativos, decidindo questdes
entre operadoras e seus usuarios.

As portarias e normas editadas pelo Mi-
nistério das Comunicacdes continuaram
vigorando até que a Anatel as substituisse®,
cabendo a Agéncia averiguar a atualidade e
a coeréncia da manutencéo e aplicabilidade
das regras para editar novas em substituicao.

E oportuna a citacdo de San Tiago
DANTAS (199-?) arespeito da delegacdo
de poderes, na esfera administrativa, para
outros 6rgaos eventualmente mais aptos,
por se acharem em contato imediato com a
matéria regulada, ou disporem de maior ra-
pidez de deciséo:

“O poder de baixar regulamentos,
isto &, de estatuir normas juridicas hi-
erarquicamente inferiores e subordi-
nadas a lei, mas que nem por isso dei-
xam de reger coercitivamente as rela-
¢cOes sociais, € uma atribuicdo consti-
tucional do Presidente da Republica,
mas a propria lei pode conferi-la, em
assuntos determinados, a um 6rgao
da Administracdo publica ou a uma
dessas entidades auténomas que sao
as autarquias. N&o sO a elaboracdo de
regulamentos, mas a prépria ativida-

de legidlativa, ndo se acha hoje encla-
usurada na competéncia de um so6 6r-
gdo do governo, mas se desloca, por
forca de delegacdo de poderes, para
outros 6rgaos eventualmente mais
aptos por se acharem em contato ime-
diato com a matéria regulada, ou dis-
porem de maior rapidez de decisao”
(DANTAS, p. 203-204) [Grifos nossos].

Nesse mesmo sentido, afirma Leila
CUELLAR:

“Reconhece-se atualmente que o
poder regulamentar pode ser exerci-
do ndo somente pelo Presidente da
Republica, mas também pelos Minis-
tros do Estado e por outros 6rgaos e
entidades da administracdo publica,
como as autarquias. Portanto, as agén-
cias examinadas, autarquias integran-
tes da Administracdo indireta, podem
deter competéncia regulamentar.”
(CUELLAR, p. 117)

Como alertou Diogo de Figueiredo
MOREIRA NETO na obra “Poder Regula-
mentar das Agéncias’, a independéncia da
Anatel foi garantida pela LGT, juntamente
com extenso elenco de competéncias, pois
tal independéncia é “necessaria para o
exercicio da competéncia reguladora dos
setores de interesse publico a seu cargo”.

Assim, ndo ha o que se discutir sobre a
possibilidade, competéncia ou independén-
cia da Anatel para emitir normas para a fiel
execucdo das disposicdes da LGT e de qual-
quer outra lei que discipline o setor de tele-
comunicac@es no Brasil, ou de interpretar
as normas e deliberar quanto as omissdes.

Entre as competéncias da Anatel, estéo
as relativas ao controle, prevencdo e repres-
sdo das infracdes da ordem econdmica, res-
salvadas as pertencentes ao Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econémica — CADE.

O Conselho Diretor da Anatel tem poder
para emitir atos administrativos normativos
sobre matérias de sua competéncia.

Leila CUELLAR, em “As Agéncias Re-
guladoras e Seu Poder Normativo”, citando
0 Professor Eros Grau, declara que a funcéo
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legislativa é funcéo priméria. O ilustre pro-
fessor menciona o art. 5°, inciso |1, da Cons-
tituicdo Federal, que estabelece o principio
da legalidade em termos relativos como re-
serva da norma, e mais adiante faz referéncia
aosartigos5°, inciso XXXI1X, 150, inciso |, aém
do paragrafo Unico do artigo 170, que tratam
da legalidade em termos absolutos, adicio-
nando que “se ha matérias que s6 podem ser
tratadas pela lei evidente que as excluidas
podem ser tratadas em regulamentos’.

Assim, sustenta o professor Eros Grau
serem validos os regulamentos autbnomos
no direito brasileiro em razdo de dotarem o
Executivo de competéncia indispensavel
para a consecucdo dos fins do Estado.

A legislacdo expressa e a doutrina una-
nime demonstram que a Anatel é competen-
te e tem legitimidade para regular as teleco-
municagdes e disciplinar e fiscalizar as ati-
vidades das prestadoras de servicos de tele-
comunicacBes que operam tanto no regime
publico em conjunto com o Poder Executivo
quanto no regime privado com independén-
cia e autonomia.

3.1. Resolugao n° 73 — Regulamento de
Servigosde TelecomunicagBes—servicosde
comunicacdo eletronicademassa

Apbs a edicdo da LGT, a Anatel fez pu-
blicar, em 25 de novembro de 1998, a Reso-
lucdo n° 73, depois alterada pela Resolucéo
n° 234, aprovando o Regulamento de Servi-
¢os de Telecomunicacdes.

Tal norma definiu os servicos de TV por
assinatura como servicos de comunicagdo
eletronica de massa'’.

Esse regulamento reproduz os disposi-
tivos da LGT, deixando claro que os servi-
¢os de radiodifusdo de sons e imagens per-
manecem no ambito de competéncia do
Ministério das Comunicacdes, regulados
pelalLe n° 4117/62, e que o servico de TV a
cabo continua regido pela Lei n® 8.977/95.

Além do servico de Tv a Cabo, outras
modalidades de servicos de TV por assina-
tura ou comunicacéo eletrénica de massa,
como mais especificamente passaram a ser

chamados, estdo reguladas na LGT e seus
regulamentos, coexistindo com a Lei do
Cabo. A disciplina de tais servicos afasta
qualquer possibilidade de davida, inclusi-
ve quanto a competéncia da Anatel para re-
gulé-los.

4. Regulamentacdo dos servicos
de radiodifusio

O nascimento dos servicos de radiodifu-
sd0 de sons e imagens (televisdo) no Brasil
se deu por volta de 1950, sob um sistema de
exploracdo baseado na iniciativa privada,
por meio do regime de concessdo de servico
publico para a iniciativa privada, o qual
perdura até os dias de hoje.

Os servicos de radiodifusdo foram, des-
de o inicio, disciplinados pela Lei n°® 4.117/
62, que aprovou o Cadigo Brasileiro de Te-
lecomunicacfes, e posteriormente regula-
mentados pelo Decreto n°® 52.795, de 31 de
outubro de 1963, que aprovou o Regulamen-
to dos Servicos de Radiodifusédo.

Os servicos de radiodifuséo sdo defini-
dos como servicos que compreendem a
transmissdo de sons (radiodifusdo sonora)
e a transmissao de sons e imagens (televi-
sd0), destinadas a serem direta e livremente
recebidas pelo publico em geral.

Com apublicacdo da LGT em 1997, gran-
de parte do Codigo Brasileiro de Telecomu-
nicacdes foi revogado, passando 0s servi-
¢os de telecomunicaces no Brasil a serem
regidos pela LGT e organizados pela Agén-
cia Nacional de Telecomunicacdes.

No entanto, a propria LGT, em seu arti-
go 211, excetuou os servicos de radiodifu-
séo da jurisdicdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicacgdes, mantendo-os sob a or-
ganizacdo e fiscalizacdo do Poder Executivo,
exercido pelo Ministério das Comunicactes™.

Os servicos de radiodifuséo sdo gratui-
tos e abertos a comunidade. As emissoras
geradoras de sons e imagens recebem sua
remuneracdo em razao da publicidade in-
serida na programacéo. A finalidade dos
servicos de radiodifusdo é educativa e cul-
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tural e sdo considerados servicos de inte-
resse nacional, sendo permitida a explora-
¢ao comercia destes na medida em que néo
afete sua finalidade e o interesse nacional.

Dada a importancia que essa atividade
assumiu, a Constituicdo conferiu tratamen-
to especial a ela e a propriedade de empresa
de TV aberta até 2002 era restrita a brasilei-
ros natos ou naturalizados, cabendo a eles
exclusivamente a administracdo e orienta-
¢do intelectual da programacéo.

Em 2002, finalmente, foi dado mais um
grande passo em direcdo a abertura do se-
tor de radiodifusdo, que néo tinha seguido
0 exemplo das telecomunicacfes em relacéo
a permissdo de participacéo do capital es-
trangeiro.

A Emenda Constitucional n® 36 permi-
tiu a participacdo de até 30% de capital es-
trangeiro nas empresas de radiodifusao e
jornalismo, permanecendo, no entanto, sob
a responsabilidade de brasileiros natos a
orientacao intelectual®.

Em 20 de dezembro de 2002, em obedi-
éncia ao disposto no paragrafo quarto do
artigo 222 da Constituicdo, ja em sua hova
redacdo, foi editada a Lei n° 10.610, que re-
gulamentou a participacdo de capital estran-
geiro nas empresas jornalisticas e de radio-
difusdo, e ainda alterou dispositivos da Lei
n° 4.117, de 27 de agosto de 1962, e do De-
creto-lei n° 236, de 28 de fevereiro de 1967,
de modo a adequar a regulamentacéo exis-
tente sobre radiodifuséo.

O ato que autoriza determinada empre-
sa a ser prestadora do servico de radiodifu-
S80 € a concessao que, neste caso, € de atri-
buicdo exclusiva do Presidente da Republi-
ca Federativa do Brasil e é formalizada por
meio da celebracdo de um contrato de con-
Cessao.

Segundo Hely Lopes MEIRELLES (“Di-
reito Administrativo Brasileiro”), o contra-
to de concessdo de servico publico “é o que
tem por objeto a transferéncia da execucdo de
um servico do Poder Publico ao particular”.

Logo, ao autorizar o particular, por meio
da celebracdo de um contrato de concessao,

a prestar o servico de radiodifusdo, que é
um servico de interesse nacional, o Poder
Plblico estéd autorizando o particular a pres-
tar um servico publico em seu lugar.

Uma vez outorgada a concessao para a
prestacdo dos servicos de radiodifusdo, a con-
cessionéaria terd o prazo de 36 (trinta e seis)
meses para iniciar a execucdo do servico.

4.1. Estagbesgeradoras,
retransmissoraserepetidoras

Com a outorga da concessdo para a pres-
tac8o dos servicos de radiodifuséo, na qua-
lidade de emissora geradora, a prestadora
dos servicos pode prestar tais servicos em
ambito local, regional ou nacional, em de-
terminado tipo de modulacéo, em horario
limitado ou ilimitado e possui a obrigacdo
de licenciar no Ministério das Comunica-
¢Oes, antes da entrada em operacdo comer-
cial dos seus servicos, uma estacdo gerado-
ra, que € a que lhe permite realizar emissdes
de sinais ao publico em geral e realizar
emissdes de programas que possuem origem
em seus proprios estudios.

O fato de ter-lhe sido outorgada uma
concessao para emissdo de sinais na quali-
dade de geradora autoriza a empresa a
transmitir ao publico em geral, na localida-
de onde presta servicos, programagdo pro-
duzida por ela mesma em seus estudios.

Tal situacéo é diversa quando se trata
dos chamados servicos ancilares ao servico
de radiodifusdo de sons e imagens. S&o 0s
servicos de retransmisséo e repeticdo de si-
nais de televisdo. Esses servicos ancilares
permitem que as empresas autorizadas so-
mente retransmitam ou repitam sinais de
televisdo gerados por uma prestadora do
servico de radiodifusdo de sons e imagens.

Assim, repetidoras e retransmissoras
ndo tém autonomia, na medida em que sua
existéncia depende de um contrato inicial
com as empresas geradoras de sinais e pro-
gramacao. Ademais, ndo pode haver uma
estacdo geradora de sinais na regido onde
as repetidoras e retransmissoras transmitem
0S mMesmos sinais.
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A diferenca entre essas estacdes (gera-
doras, repetidoras e retransmissoras) resi-
de no fato de que a geradora € a Unica esta-
¢do autorizada pelo Ministério das Comu-
nicacdes a realizar emissdes de programas
que tém origem em seus proprios estudios,
enquanto as retransmissoras e repetidoras
somente podem retransmitir ou repetir, para
a localidade onde foi autorizada a prestar o
servico, a programacdo gerada pela empre-
sa que presta o servico de radiodifusdo de
sons e imagens.

A finalidade dos servicos de retransmis-
s80 e repeticdo de sinais de televisdo € a de
possibilitar que os sinais das estacBes gera-
doras sejam recebidos em locais por eles ndo
diretamente atingidos ou atingidos em con-
di¢cBes técnicas inadequadas.

Tanto os servicos de retransmissdo quan-
to os de repeticdo de sinais de televisdo serdo
prestados por meio de autorizacdo concedi-
da pelo Ministério das Comunicacfes, com
prazo indeterminado e carater precério.

Diz-se carater precério, pois 0s servicos
de retransmisséo e repeticdo de sinais de
televisdo provenientes de estacdo geradora
somente serdo autorizados para localidades
onde ndo exista concessiondria para execu-
¢do do servico de radiodifusdo de sons ou
imagens de mesma programacao basica ou
autorizada.

Caso passe a existir uma concessionaria
geradora na localidade, transmitindo a mes-
ma programacédo, a retransmissora estara
obrigada a cessar suas operacdes.

Com a edicdo da Emenda Constitucio-
na n° 36, tornou-se possivel, de imediato, a
permissao para que pessoas juridicas naci-
onais, e ndo somente pessoas fisicas, pos-
sam deter o controle dos veiculos de comu-
nicacdo. Com essas novas regras, facilitou-
se 0 ingresso do capital estrangeiro, com vis-
tas ao fortalecimento do setor, abrindo-se os
horizontes para novos empreendimentos,
inclusive sob o aspecto tecnolégico — TV digi-
tal —, mantendo-se, no entanto, a responsabi-
lidade editorial e de selecdo e direcdo de pro-
gramacdo nas maos dos brasileiros natos.

A abertura do mercado para a explora-
¢do das empresas de radiodifusédo teve o
cuidado de preservar os meios de comuni-
cacdo social eletrénica, ou o contelido vei-
culado pelos meios de comunicacdo na méo
de brasileiros, independentemente da tec-
nologia utilizada para a prestacdo do servi-
¢o, incluindo-se a TV por assinatura e de-
mais servicos de comunicacdo multimidia.

Dever&o todos 0s servicos genericamen-
te denominados comunicacéo eletrénica de
massa observar os principios enunciados
na Constituicdo Federal, que mantém a ex-
clusividade de brasileiros natos na direcéo
e producdo da programacdo e garante a pri-
oridade de profissionais brasileiros na exe-
cucdo de producBes nacionais.

Os ex-Presidentes da Camara Federa e
Senado Federal, Deputado Aécio Neves e
Senador Ramez Tabet, respectivamente, por
ocasido da edicdo da Emenda Constitucio-
nal n® 36, pronunciaram-se sobre o assun-
to, afirmando a importéncia de se adaptar
as regras que disciplinam as atividades jor-
nalistica e de radiodifusdo a realidade do
mercado contemporéneo e a economia glo-
bal, assegurando todavia o controle dos
meios aos brasileiros, salvaguardando os
valores nacionais, exigindo que a producéo
e programacéo atendam aos principios de
preferéncia a finalidades educativas, artis-
ticas culturais e informativas, promocédo da
cultura nacional e regional, estimulo a
producédo independente, com a regionali-
zacdo da producdo cultural artistica e jor-
nalistica nos percentuais estabelecidos
em lei.

4.2. Radiodifusdo e obrigatoriedade de
fornecimento dossinaisa TV por assinatura

Tendo presente as regras sobre 0s servi-
¢os de radiodifusdo, forcoso é concluir que
as prestadoras de servico de radiodifuséo
ndo sao obrigadas a obedecer nenhuma dis-
posicdo legal que as obrigue a oferecer si-
nais para qualquer prestadora de servicos
de telecomunicacdes, em especial as prove-
doras de servicos de TV por assinatura.
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Pelo contrario, o que esta expressamente
determinado na legislacdo que regula os
servicos de radiodifusdo € que nenhuma
pessoa pode veicular o sinal de uma presta-
dora de servicos de radiodifusdo, salvo se
autorizada pela mesma. E o que prevé o art.
48 do Cédigo Brasileiro de Telecomunica-
coes (Lei n° 4.117 de 27 de agosto de 1962)*.

Por essa razdo, a decisdo pela transmis-
sd0 ou ndo de determinada programacao
produzida por uma prestadora de servicos
de radiodifuséo ou por ela veiculada cabe
somente a propria e sera retransmitida, re-
petida ou de qualquer outra maneira trans-
mitida somente se existir autorizacdo expres-
sa para tal fim, outorgada pela prépria ge-
radora de sinais conforme dispe o Regula-
mento dos Servicos Especiais de Repeticdo
e Retransmissdo de TV.

Ressalte-se que é considerado infracéo o
ato de transmitir ou utilizar, total ou parci-
almente, as emissdes de estacdes congéne-
res nacionais ou estrangeiras sem estar pre-
viamente autorizadas pela geradora.

4.3. Programacao local

No que se refere a necessidade de trans-
misséo de programacéo local para as ope-
radoras de servicos de radiodifusao, deve
ser observado 0 que segue 0 Regulamento
dos Servicos Especiais de Repeticdo e Re-
transmissdo de TV.

Tal diploma legal, ao tratar da organiza-
¢cdo da programacdo da geradora, em prin-
cipio, ndo determina a necessidade de trans-
missdo de programacéo local como condi-
¢30 para a obtencdo do direito de prestar os
Servicos.

O que é estipulado, no entanto, é que a
prestadora do servico de radiodifusdo deve
se comprometer a ndo transmitir programas
gue afetem a moral familiar e os bons costu-
mes, como deve observar que sua progra-
macao, transmitida ou retransmitida, man-
tenha um elevado sentido moral e civico e
ndo atente contra o sentimento publico.

Conforme mencionado acima, uma em-
presa sendo concessionaria do servico de

radiodifusdo, na qualidade de geradora,
esta autorizada a transmitir programacao
que ela mesma produza, porém este é um
direito e ndo uma obrigacédo, ficando a crité-
rio da concessionaria a transmisséo ou ndo
de tais programas.

4.4. Direito autoral sobrea programacao

A producdo de contelido para televiséo
néo depende de uma autorizacéo expressa
ou da emissdo de uma outorga, excecdo fei-
ta ao contelido jornalistico, que € prerroga-
tiva de brasileiros natos, e & obediéncia as
regras especiais contidas na Constituicéo.

Nem a emissora geradora esta obrigada
a transmitir programacao que tenha produ-
zido, podendo, por conseguinte, compra-la
de terceiros.

Assim, a producdo de programacgao
ndo tem vinculo direto com a concessao
de radiodifuséo.

A producdo de programas de televisdo é
atividade independente autbnoma. As emis-
soras geradoras de sinais de radiodifusdo
que tém suas préprias programadoras com-
petem com as demais produtoras e ofere-
Cem seus programas juntamente com as ou-
tras operadoras de TV por assinatura de
forma avulsa.

A producdo intelectual de programacéo
€ protegida pelo Direito do Autor por inter-
médio da Lel n° 9.610/98 e em especial, no
que diz respeito a programacao ja veicula-
da pelas empresas de radiodifusdo, cabe a
estas Ultimas o direito exclusivo de autori-
zar ou proibir a retransmissao ao publico,
ficando preservados os direitos dos titula-
res dos bens incluidos na programacao®.

Com a evolucdo da tecnologia e a possi-
bilidade de comunicacdo por satélite para
fins diversos, como educacionais, informa-
tivos, de entretenimento e culturais, progra-
mados pelas prestadoras de TV por assi-
natura, ocorreu a intensificacdo de casos de
ofensa aos direitos autorais, destacando-se
a captacdo ndo autorizada de sinais porta-
dores de programas, também chamada de
“pirataria’.
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O Professor Carlos Alberto BITTAR de-
dicou um livro a respeito do assunto cujo
titulo é “O Direito de Autor nos Moder-
nos Meios de Comunicacao”, em que de-
clara:

“Os Estados assumiram o compro-
misso de tomar medidas para impe-
dir que em seus territérios terceiros
ndo autorizados se aproveitassem de
sinais enderecados a um destinatario
salvaguardando os direitos de todos
0s que tenham contribuido para a
emissdo ou seja 0s autores, atores e
produtores de obras difundidas”
(opus cit. p. 91)

Deve-se ter em mente que as emissdes de
sinais em forma de programas difundidos
por satélites encerram muitas vezes obras
artisticas, cientificas ou literérias, em tor-
no das quais gravitam feixes de direitos
reconhecidos universalmente tanto em
Convencdes Internacionais, como a de Ber-
na e suas revisdes de Genebra, como no
direito nacional de todos os paises do
mundo atual. S80 os direitos autorais em
seus diferentes aspectos morais e patri-
moniais.

O Professor BITTAR elenca 0os principi-
0s que regulam a matéria

“a) necessidade de autorizacdo do
Autor ou do titular dos Direitos Patri-
moniais para representacdo ou repro-
ducdo da obra; e

b) participacdo do Autor nos pro-
veitos econdémicos. Assim por exem-
plo para que uma obra literaria seja
difundida pela televisdo ou radio ou
de qualquer outra forma é necesséria
a expressa e precisa autorizacao do
titular do direito mediante remunera-
¢ao que for convencionada geralmen-
te em funcéo dos resultados econémi-
cos.” (opus cit. p. 91)

Conclui-se, portanto, que a transmissao,
por satélite ou por qualquer outro meio, de
programas de radiodifusdo ou TV por assi-
natura deve ser precedida da devida prote-
¢do, determinada pelas normas convencio-

nais que disciplinam a transmissdo e repro-
duco das obras intelectuais. E o que ressal-
tao Prof. BITTAR:

“Desnecessario texto expresso
para o fim proposto: nos termos em
gue se acha o sistema e no alcance real
que se imprime ao texto da Conven-
¢cdo (de Berna), deve ser considerada
abrangida a cabovisao para remune-
rar-se 0s autores e demais que contri-
buem para a producdo da obra.” (opus
cit. p. 94)

O mesmo ocorre com o direito nacional
que contém disposicdes abrangentes quan-
to a utilizacdo de obras intelectuais, dando
ao autor os direitos de autorizar utilizacdes
e de participar nos proventos econémicos
estabelecidos em contratos adequados.

A legislacdo brasileira contém os dispo-
Sitivos necessérios para disciplinar a maté-
ria e ndo existe diploma legal sobre o assun-
to que permita a transmissdo de programas
sem a expressa autorizacdo do produtor.

A prépria Lei do Cabo, a0 obrigar a ope-
radora licenciada a veicular a emissdo de
programas da emissora geradora local, por
ndo mencionar a necessidade de autoriza-
¢do, ndo faz excecdo pela simples razéo de
que ndo pode derrogar implicitamente a le-
gislacdo especial de protecdo ao direito au-
toral.

5. Radiodifusdo e TV por assinatura
5.1. Diferencasde servicoseregulamentacéo

Servico de radiodifuséo € servico de co-
municacdo eletrénica de massa, publico gra-
tuito, prestado diretamente pelo Estado ou
por sua delegacdo pela iniciativa privada,
com finalidade educativa, cultural e, mes-
Mo em seus aspectos recreativo e informati-
Vo, € considerado servico de interesse naci-
onal, sendo permitido somente para explo-
racdo comercial, na medida em que nao
venha a ferir esse interesse e aquela finali-
dade.

Os servigos de TV por assinatura ou co-
municacédo eletrénica de massa por assina-
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tura sdo servicos de telecomunicacles pres-
tados no regime privado, pela iniciativa pri-
vada. Tais servicos ndo tém obrigacéo de
universalizacdo e somente serdo oferecidos
aos assinantes que os contratarem para vei-
culacdo da programacdo que tiver sido pre-
viamente estabelecida pela operadora com
0s produtores.

A transmissdo de canais de radiodifu-
sé@o pelas operadoras de TV por assinatura
ndo é obrigatéria para quase todas as mo-
dalidades.

A Lei do Cabo é a Unica que obriga as
prestadoras a oferecerem aos seus assinan-
tes canais abertos de emissora geradora lo-
cal, com programacdo que tiver condicdes
técnicas de ser veiculada na localidade onde
€ oferecido o cabo.

E importante ressaltar que somente sio
oferecidos os canais abertos de emissora
geradora local captados na comunidade
onde € oferecida a assinatura do cabo. As-
sim, pode-se concluir, em principio, que na
localidade em que n&o houver geradoras tal
obrigacdo ndo existe.

A obrigacdo é especifica da operacéo de
cabo e ndo pode ser estendida as demais.
N&o ha lei que imponha tal exigéncia.

As operadoras de TV por assinatura, nas
modalidades MMDS e DTH, caso tenham a
intencdo de veicular programacéo de canais
abertos, poderdo fazé-lo, desde que a pro-
gramagdo seja previamente contratada.

No que diz respeito as prestadoras de
servicos de radiodifusdo, as emissoras ge-
radoras ndo tém obrigacéo de veicular seu
sinal em todo o territorio.

Os sinais das TVs abertas sdo transmiti-
dos pelas emissoras geradoras, retransmis-
soras e repetidoras. As duas Ultimas obri-
gatoriamente compram a programacado das
geradoras, formando-se assim rede com
imagens de TV aberta transmitidas em todo
o territorio nacional.

Existem no Brasil atualmente 282 emis-
soras geradoras de radiodifusdo, cuja trans-
missdo é restrita a &rea de cobertura de suas
concessoes.

As geradoras e suas afiliadas, as retrans-
missoras e repetidoras, quase 8900, formam
uma rede composta por parceiros indepen-
dentes. Tais parceiros tém como atrativo a
exclusividade e distribuicdo do sinal e pro-
gramacdo das geradoras em cada localida-
de, acrescido da transmissdo de publicida-
de local.

Os pagamentos pelos direitos de retrans-
mitir ou repetir os sinais sdo feitos somente a
geradora ou também a programadora, depen-
dendo se essas atividades sdo exercidas por
entidades distintas ou pela mesma. A exclu-
sividade na transmissdo dos sinais e publici-
dade pelos parceiros ndo pode ser violada.

Assim, uma operadora de TV por assi-
natura que pretenda veicular sinais locais
ou a programacdo de uma geradora de si-
nais e/ou de programacdo de TV aberta deve
celebrar contrato com autorizagdo expres-
sa para essa veiculacéo.

A radiodifusdo e TV por assinatura séo
atividades distintas, reguladas por leis di-
ferentes editadas de modo a produzir uma
série diversa de direitos e obrigacfes, ndo
havendo vinculacdo entre as duas ativida-
des que néo derive da lei ou do contrato.

5.2. Servicosde TV por assinaturaea
obrigacédo de carregar ossinaisderadiodifusao

Os servicos de TV por assinatura, ou co-
municacéo eletrénica de massa por assina-
tura, como sdo denominados, sdo presta-
dos em regime privado.

Os servicos de telecomunicacdes presta-
dos em regime privado devem atender as
obrigacBes constantes da LGT no que con-
cerne a livre iniciativa e principios da con-
corréncia, obedecendo as resolucdes e aos
termos e condi¢cBes dos contratos celebra-
dos com a Anatel, além dos contratos de
prestacéo de servicos celebrados com os
usuarios.

A obrigacdo de oferecer servicos de tele-
comunicagOes a toda a populacéo, a tarifas
e precos razoaveis, em condicdes adequa-
das, refere-se somente aos servicos de tele-
comunicacBes prestados no regime publico
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(STFC) e néo se pode confundir com obriga-
¢30 de oferecer sinais abertos de televisdo —
radiodifusdo — e muito menos os servicos
de telecomunicacdes sob o regime privado
como a TV por assinatura.

Os servicos de TV por assinatura, origi-
nalmente prestados sob o regime de per-
missdo, sao hoje considerados servicos no
regime privado, objeto de outorga de autori-
zacOes, em especial a licenca de DTH.

N&o obstante a Lei do Cabo obrigar a
operadora a transmitir os sinais da TV aber-
ta na sua éarea de prestacdo do servico, tor-
nando disponiveis diversos canais expres-
samente elencados'é, tal obrigacdo € limita-
da e condicional, dependendo claramente
de o sina da TV aberta alcancar a area de
servico da operadora TV a cabo com nivel téc-
nico adequado e de a operadora geradora
autorizar a veiculacdo de sua programagao.

A impossibilidade de se aplicar a Lei do
Cabo por analogia as demais transmissdes
de TV por assinatura deve-se ao fato de que
leis especiais foram editadas na mesma épo-
ca regulando outras modalidades do mesmo
servico sem mencdo expressa a TV aberta.

Ademais, a transmissdo de TV aberta é
regional e, dependendo da geradora ou re-
transmissora, a programacéo € vinculada a
publicidade local, existindo um entrave
quanto & sua captacdo e retransmissdo pela
operadora DTH que tem seus sinais eleva-
dos ao satélite e em seguida devolvidos a
superficie com transmissao nacional, sem
segregar qualquer regido.

Deve ser respeitada a regionalidade das
concessdes de radiodifusdo, sob pena de in-
fracbes a contratos de programacéo e a ex-
clusividade de publicidade local, que deixa-
ria de ser veiculada com o sinal recebido por
satélite e transmitido em &mbito nacional.

5.3. Mercado relevantede TV por assinaturae

radiodifusdo: caso Direct TV versus TV Globo

—desnecessidade dedisponibilizar canal aberto
na programacao de DTH

E bastante ilustrativa a questdo dirimi-
da pelo Conselho Administrativo de Defesa

Econémica — CADE — entre a operadora da
DTH, TVA Sistema de Televisdo S/A ou
Direct TV, e a emissora geradora de radio-
difusdo, TV Globo Ltda., bem como sua pro-
gramadora, TV Globo Sao Paulo Ltda., no
processo administrativo n° 53500.000359/99.

A discussdo versou a respeito da obriga-
¢do destas Ultimas de oferecer seus sinais
ou de certas afiliadas que transmitem sua
programacdo para serem transmitidos pe-
las operadoras de TV por assinatura.

A argumentacdo baseou-se nas préticas
leais e desleais de concorréncia com exame
abrangente e aprofundado do mercado re-
levante de TV por assinatura e radiodifu-
sdo. Com fundamento no conceito de bem
essencial e indispensavel a concorréncia,
bem como na interpretacao das regras de
direito regulatério de telecomunicacbes e
radiodifusdo, as partes apresentaram argu-
mentos pré e contra a obrigatoriedade da
geradora de radiodifusdo de oferecer sinais
a TV por assinatura de servicos DTH.

O processo administrativo foi apreciado
pelo CADE e a decisdo foi pelo afastamento
da vinculacdo da atividade de radiodifuséo
a teoria de bem essencial no que diz respei-
to a veiculacdo de canal aberto por TV por
assinatura, em especial a que utiliza a tec-
nologia de satélite DTH.

A conclusdo dos Conselheiros do CADE
foi a de que, para que um bem sgja identifi-
cado como essencial facility, € necessério que
0 acesso a ele sgja essencia para viabilizar
a concorréncia e ndo possa ser duplicado.
N&o basta somente que 0 acesso seja mais
conveniente ou menos dispendioso ao con-
corrente.

Essa ndo era em absoluto a situacéo das
partes envolvidas na discussdo, pois 0s as-
sinantes da operadora de TV por assinatu-
ra tém total acesso gratuito a transmissao
da TV Globo.

A aplicacdo do principio do essencial fa-
cility, conforme alegaram os defensores da
TV Globo, tem levado a distorcfes e oportu-
nismos quando o0 agente se aproveita dos
esforcos da concorrente.
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N&o h& no direito concorrencial, como
se |é na argumentacéo apresentada no pro-
cesso administrativo, o dever de comparti-
Ilhar o canal de TV aberta

Ao contrério, a lei concorrencia protege
a utilizacdo exclusiva das vantagens que o
agente adquiriu, desenvolvendo seu negécio,
ainda que torne impossivel ou dificil aos
concorrentes o desenvolvimento de negdci-
0s semelhantes.

Para que haja a obrigacéo de comparti-
lhar o bem por ser essencial facility, deve o
interessado provar que a recusa de uso do
bem tido como essencial eliminar4 a maio-
ria ou todos os competidores do mercado.

Aplicando-se o raciocinio desenvolvido
nos autos do processo administrativo n°
53500.000359/99 examinado pelo CADE,
conclui-se que a oferta de canais abertos ou
programacdo de TV aberta pelas prestado-
ras de TV por assinatura aos seus assinan-
tes somente € obrigatéria no caso da TV a
Cabo e, ainda assim, motivada pela Lei do
Cabo sempre com autorizacdo expressa da
geradora.

Ademais, a aplicacdo, por analogia, dos
dispositivos da Lei do Cabo que obrigam a
transmissdo de canais de TV para as demais
prestadoras de TV por assinatura nao tem
fundamento, pois a regra correta é a da uti-
lizacdo da analogia somente em caso de
omissdo das normas para regular a situa-
¢do. No caso especifico das operadoras de
TV por assinatura — DTH, a Norma n°® 8, no
seu item 5.3, exige manifestacdo expressa das
empresas de radiodifusdo para uso ou proi-
bicdo de retransmissdo de sua programacao.

Também foi ressaltada na deciséo a ne-
cessidade de se proteger o direito autoral de
programacdo e direito de livre negociacao
entre as partes, especialmente em se tratan-
do de transmissdo de programacédo em DTH
a assinantes. E de se ressaltar que a TV por
assinatura € um servico de telecomunica-
¢Oes prestado em regime privado e, portan-
to, ndo sujeito a qualquer restricdo sem con-
trapartida que compense o exercicio da ati-
vidade.

Um outro argumento contra a interpre-
tacéo teleoldgica da Lei do Cabo é a im-
possibilidade de sua aplicacdo parcial e
seletiva.

No caso da TV a Cabo, existe restricdo a
investimento estrangeiro na participacdo do
capital socia e, no caso da operadora de TV
por assinatura — DTH, os socios podem ser
estrangeiros em sua maioria ou totalidade.

Ainda como um Ultimo argumento des-
favoravel a aplicacdo por analogia da Lei
do Cabo as demais operacdes de TV por as-
sinatura, existe o aspecto de que nédo cabe-
ria & operadora a escolha dos canais de TV
aberta, devendo ela, de acordo com a lei,
transmitir todos os disponiveis.

Finalmente, ndo se pode esquecer o que
ja foi mencionado a respeito da protecdo do
direito autoral a programacéo e sobre a ne-
cessidade de prévia contratacdo para divul-
gacao da programacdo, que envolve, além
da producdo do evento, direito de imagem
de artistas, direito de criacdo de obras musi-
cais e de divulgacdo de outros tipos de obras
literérias, artisticas e cientificas.

Deve ficar claro, por outro lado, que a
concessdo de radiodifusdo no Brasil é dele-
gacdo do Poder Concedente, mas, mesmo
sendo um servico de interesse publico, é
prestada pela iniciativa privada.

Ademais, aguele que tem direito de trans-
mitir sinais deve preencher esses sinais com
contelido ou programacao propria ou de ter-
ceiros, e, em ambos os casos, tal programa-
¢80 é objeto de uma producdo protegida pelo
direito autoral.

5.4. TV digital e osservicosde TV por
assinatura eradiodifusio

As caracteristicas especificas dos servi-
¢os de radiodifusdo e TV por assinatura, bem
como as diferencas entre as regras que 0s
disciplinam, ndo foram suficientes para os
distanciar por completo. Ambos sdo servi-
¢os de comunicacdo e transmitem conteido
ou programacao a telespectadores e radio-
espectadores, sendo que, aos primeiros, de
forma indistinta, unilateral e gratuita e, aos

88

Revista de Informagao Legislativa



segundos, previamente identificados, sob
contrato e contra pagamento pelos servicos.

Apés a andlise da legislacdo em vigor
sobre as duas atividades e o exame dos prin-
cipais pontos de convergéncia e de diver-
géncia entre eles, pode-se concluir que a
edicdo de um marco regulatério comum, que
tenha por objeto padronizar e harmonizar
as regras dispersas, confirmando a deno-
minacdo genérica de servicos de comunica-
¢do eletrbnica de massa ou comunicacdo
social, sera 0 passo mais acertado do Poder
Legislativo.

A Emenda Constitucional n° 8, ao intro-
duzir a possibilidade de exploracéo dos ser-
vicos publicos de telecomunicacfes pela
iniciativa privada, acabou por diferenciar os
servicos de telecomunicacdes e radiodifusao.

O marco regulatério do setor de teleco-
municacdes, a LGT, reforcou essa diferenca
ao manter a radiodifusdo regida pela Lei n°
4.117/62 e reafirmar a validade da Lei do
Cabo para disciplinar uma das formas do
servico de TV por Assinatura.

Decorridos cinco anos da entrada em
vigor da LGT e da atuacdo da Anatel como
agéncia reguladora do setor de telecomuni-
cacdes, com a introducdo da competicdo no
setor e 0 aparecimento de novas tecnologias
aplicadas a todos 0s servicos, constata-se que
a convergéncia entre os servicos de radiodi-
fusdo e TV por assinatura € inexoravel.

Os diversos padrdes de transmisséo di-
gital de sons e imagens levaram a atual dis-
cussao sobre a escolha do modelo que o
Brasil devera adotar para a transmissdo di-
gital de programacoes.

Tal discussao é de suma importancia na
continuidade e no desenvolvimento de am-
bos os servicos tanto de radiodifusdo quan-
to de TV por assinatura.

A questdo do contetudo local e regional
apresenta-se disciplinada nas regras da le-
gislacéo de radiodifusdo e ndo é objeto de
tratamento adequado na legislacdo de TV
por assinatura, cerceando sua expansao.
Essa expansao acabou por sofrer um “con-
gelamento” em virtude de sua total depen-

déncia de programacao estrangeira, com
custos atrelados ao délar e conseqiiente-
mente refletidos no valor da assinatura ina-
cessivel a maioria da populacédo brasileira.

De outro lado, a programacdo das gera-
doras de radiodifuséo é adequada a grande
maioria da populacdo brasileira e sua pe-
netracdo é impressionante, visto que atinge
mais de 98% dos lares no Brasil.

N&o obstante o sucesso de programacéo,
0 modelo comercial e financeiro das redes
de radiodifusdo provou, ao longo do tempo,
ser também inadequado, ja4 que a grande
maioria das empresas € deficitéria e hoje
dependente de investimento novo para que
possa saldar suas dividas e se expandir de
modo saudavel.

Assim, tanto pelo lado da tecnologia, com
a introducdo do padrdo digital, quanto pelo
lado da legislac8o, ambos 0s setores relinem
condicBes de exercer um papel importante
na modificacdo e reencaminhamento das
atividades dos servicos de comunicacéo ele-
trénica de massa, de modo que segja possivel
evoluir mais um passo em direcdo a socie-
dade da informac&o e inserir o Brasil como
parceiro mundial nesta area também.

5.5. Legidacdo—uniformizacao dasregrasde
TV por assinatura e radiodifusdo
“ Comunicacao Social Eletrénica”

A escolha do padrdo digital ndo depen-
de diretamente de mudancas ou adaptactes
de normas legislativas, mas esta condicio-
nada a estudos tecnolégicos e pesquisas
sobre as vantagens e desvantagens para o
pais em termos de aumento de receitas dire-
tas e indiretas, decorrentes da escolha da
tecnologia para fabricacéo dos aparelhos e
adaptadores, bem como do desenvolvimen-
to de nova programacao e prestacdo de ser-
Vicos acessorios, atrelados a implementacdo
da nova tecnologia.

A necessidade de elaboracdo de novo
codigo ou marco regulatério é urgente. Por
seu intermédio, sera possivel evoluir na dis-
ciplina da prestacéo dos servicos, conteiido
de programacédo, bem como estabelecer in-
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centivos e fomento ao desenvolvimento re-
gional e nacional a educacéo e cultura.

A dternativa da criacdo de uma lei Uni-
ca foi prevista por vérios anteprojetos da Lei
de comunicacdo eletrénica de massa, que
datam de 1999.

Naquela época, tal legislacdo era vista
como a sequéncia natural do planejamento
para a modernizacdo das comunicacfes no
Brasil.

O documento, que teve seis versdes, foi
deixado pelo Ministro Sérgio Motta e tinha
como objetivo principal reorganizar e con-
solidar as regras da Lei n° 4.117/62, os dis-
positivos da Lel do Cabo e das demais reso-
lucdes sobre 0 MMDS e DTH, aém de trazer
capitulos sobre utilizacdo de infra-estrutu-
ra, compartilhamento e programacao.

Tal anteprojeto teve sua tramitacdo sus-
pensa e foi depois substituido por um que
visava somente atualizar a regulamenta-
¢do dos servicos de radiodifusdo, deixando
de lado qualquer referéncia a convergéncia
entre TV por assinatura e radiodifusao.

Atualmente, com a posse do novo gover-
no, o Ministério das Comunicacfes anun-
ciou a retomada da idéia inicial de regula-
¢30 conjunta e novos anteprojetos da Lei de
Comunicacdo Social Eletrénica ja estéo sen-
do estudados.

A oportunidade de revisdo e consolida-
¢do das regras que disciplinam o servicos
de TV por assinatura e o servico de radiodi-
fuséo sonora de sons e imagens deve ser
aproveitada. Com a edicdo de um novo di-
plomalegal, o Brasil ird galgar mais um gran-
de passo na direcdo da sua inser¢cdo como
um pais que oferece todas as condi¢cdes ne-
cessérias para que seus membros partici-
pem da comunidade global digital, garan-
tindo a plenitude do exercicio do direito de
acesso a informacéo.

Notas

Lei 8.977/95, art. 42. “Os atuais detentores de
autorizagdo do Servico de Distribuicdo de Sinais de
TV por Meios Fisicos — DISTV, regulado pela Por-

taria n° 250, de 13 de dezembro de 1989, do Minis-
tro de Estado das Comunicagfes, outorgadas até
31 de dezembro de 1993, que manifestarem for-
malmente ao Ministério das Comunicagfes 0 seu
enquadramento nas disposi¢des desta Lei, terdo
suas autorizagdes transformadas em concessdo para
execugdo e exploragdo do servigo de TV a Cabo,
pelo prazo de quinze anos, contado a partir da
data da outorga da concessao.

§1° A manifestagdo de submiss&o as disposi-
cOes desta Lei assegurara a transformacéo das au-
torizagBes de DISTV em concessdo para a presta-
¢ao do servico de TV a Cabo e devera ser feita no
prazo méaximo e improrrogavel de noventa dias, a
partir da data da publicagdo desta Lei.

§2° O Poder Executivo, de posse da manifesta-
¢ao de submisséo as disposicoes desta Lei, tal como
prevé este artigo, expedira, no prazo maximo e
improrrogavel de trinta dias, o correspondente ato
de outorga da concessdo para a prestagdo do servi-
¢o de TV a Cabo.

§3° As autorizatérias do servigo de DISTV que
ainda ndo entraram em operacdo e tiverem a sua
autorizagdo transformada em concessdo do servi-
¢o de TV a Cabo terdo o prazo méximo e improrro-
gavel de doze meses para o fazerem, a contar da
data da publicagéo desta Lei, sem o que terdo cas-
sadas liminarmente suas concessdes.”

2A Norma n° 008/97, que regula o DTH, dis-
pbe em sua clausula 22:

“Servico DTH é uma das modalidades de Ser-
vicos Especiais regulamentados pelo Decreto n°
2.196, de 8 de abril de 1997, que tem como objetivo
a distribuicdo de sinais de televisdo ou de &udio,
bem como de ambos, através de satélites, a assinan-
tes localizados na érea de prestagdo do servigo.”

3 “Emenda n°® 8: “Art 21 Compete a Uniéo: (...)

X1 — explorar, diretamente ou mediante autori-
zacg&0, concessao ou permissdo os servigos de tele-
comunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizacao dos servicos, a criagao de um 6rgao regula-
dor e outros aspectos institucionais,

X1l — explorar diretamente ou mediante autori-
zag80, CONCessdo ou permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens” .

4 Constituicdo 88: “Art 21. Compete a Uniao:

XI — explorar mediante concessdo a empresas sob
o controle aciondrio estatal, os servigos telefonicos, te-
legréficos, de transmissdo de dados e demais servi-
¢os publicos de telecomunicagdes, assegurada a presta-
¢ao de servicos de informagdes por entidades de
direito privado através da rede publica de teleco-
municacdes explorada pela Unié&o.

X1l — explorar diretamente ou mediante autori-
zaga0, CONCessdo ou permissao:

a) os servicos de radiodifusio sonora, de sons e ima-
gens e demais servigos de telecomunicagdes” .
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*Art. 212. O servigo de TV a Cabo, inclusive
quanto aos atos, condi¢cdes e procedimentos de
outorga, continuara regido pela Lei n° 8.977, de 6
de janeiro de 1995, ficando transferidas a Agéncia
as competéncias atribuidas pela referida Lei ao
Poder Executivo.

SArt. 1°. O servigo telefonico fixo comutado
destinado ao uso do publico em geral sera presta-
do nos regimes publico e privado, nos termos dos
artigos. 18, inciso I, 64 e 65, inciso Ill, da Lei n°
9.472, de 16 de julho de 1997, e do disposto neste
Plano Geral de Outorgas.

§1°. Servigo telefonico fixo comutado é o servi-
¢o de telecomunicagdes que, por meio da transmis-
sdo de voz e de outros sinais, destina-se & comuni-
cacdo entre pontos fixos determinados, utilizando
processos de telefonia.

Art. 2°. S&o direitos das prestadoras do servico
a que se refere o art. 1° a implantagéo, expanséo e
operacao dos troncos, redes e centrais de comuta-
¢a0 necessarios a sua execugdo, bem assim sua ex-
ploragéo industrial.

Art. 3°. Aos demais servicos de telecomunica-
¢Oes, ndo mencionados no art. 1°, aplica-se o regi-
me juridico previsto no Livro IlI, Titulo IIl, da Lei
n° 9.472, de 1997. (Regime Privado)

‘Art. 128. Ao impor condicionamentos admi-
nistrativos ao direito de exploragdo das diversas
modalidades de servigo no regime privado, sejam
eles limites, encargos ou sujeicOes, a Agéncia obser-
vara a exigéncia de minima intervengdo na vida
privada, assegurando que:

| — a liberdade sera a regra, constituindo exce-
¢ao as proibicoes, restricdes e interferéncias do Po-
der Publico;

Il — nenhuma autorizagdo sera negada, salvo
por motivo relevante;

IV — o proveito coletivo gerado pelo condicio-
namento devera ser proporcional a privagao que ele
impuser;

V — havera relagé@o de equilibrio entre os deve-
res impostos as prestadoras e os direitos a elas
reconhecidos.

8 conforme esclarece o art. 8°, paragrafo 2°, da
LGT.

9 LGT, art. 214: Na aplicacéo desta Lei, seréo
observadas as seguintes disposigoes:

| — os regulamentos, normas e demais regras
em vigor serdo gradativamente substituidos por
regulamentacdo a ser editada pela Agéncia, em
cumprimento a esta Lei;

Il — enquanto ndo for editada a nova regula-
mentagdo, as concessdes, permissdes e autoriza-
¢Oes continuardo regidas pelos atuais regulamen-
tos, normas e regras.

10 Art. 4° “Servico de telecomunicagdes presta-
do no regime privado, de interesse coletivo, desti-
nado a difusdo unidirecional ou comunicagao assi-

métrica, entre o prestador e 0s usuarios em sua
area de servigo, de sinais de telecomunicagoes, para
serem recebidos livremente pelo publico em geral
ou por assinantes.”

1 Decreto n® 52.795 de 31 de outubro de 1963:
Art. 1° - Os servigos de radiodifusdo, compreen-
dendo a transmissdo de sons (radiodifusdo sono-
ra) e a transmiss@o de sons e imagens (televisao), a
serem direta e livremente recebidas pelo publico em
geral, obedecerdo aos preceitos da Lei n® 4.117, de
27 de agosto de 1962, do Decreto n° 52.026, de 20
de maio de 1963, deste Regulamento e das Normas
baixadas pelo Ministério das ComunicagGes,
observando, quanto a outorga para execucédo des-
ses servigos, as disposigcoes da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993.

Paragrafo Unico. Os servigos de radiodifusdo obe-
decerdo, também as normas constantes dos atos
internacionais em vigor e dos que no futuro se cele-
brarem, referendados pelo Congresso Nacional.

Art. 3° — Os servigos de radiodifusdo tém fina-
lidade educativa e cultural, mesmo em seus aspec-
tos informativo e recreativo, e sdo considerados de
interesse nacional, sendo permitido, apenas, a ex-
ploragdo comercial dos mesmos, na medida em que
ndo prejudique esse interesse e aquela finalidade.

2 Art. 211. A outorga dos servigos de radiodi-
fusdo sonora e de sons e imagens fica excluida da
jurisdicdo da Agéncia, permanecendo no ambito
de competéncias do Poder Executivo, devendo a
Agéncia elaborar e manter os respectivos planos de
distribuicdo de canais, levando em conta, inclusive,
0s aspectos concernentes a evolugdo tecnoldgica.

Paragrafo unico. Caberd a Agéncia a fiscaliza-
¢ao, quanto aos aspectos técnicos, das respectivas
estacoes.

BArt. 222. A propriedade de empresa jornalis-
tica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é
privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constitu-
idas sob as leis brasileiras e que tenham sede no
Pais.

§1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por
cento do capital total e do capital votante das em-
presas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens devera pertencer, direta ou indireta-
mente, a brasileiros natos ou naturalizados ha mais
de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a ges-
tdo das atividades e estabelecerdo o contelido da
programacéao.

§2° A responsabilidade editorial e as ativida-
des de selecdo e diregdo da programagéo veiculada
sdo privativas de brasileiros natos ou naturaliza-
dos ha mais de dez anos, em qualquer meio de
comunicagéo social.

§3° Os meios de comunicagédo social eletronica,
independentemente da tecnologia utilizada para a
prestacdo do servigo, deveréo observar os principi-
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os enunciados no art. 221, na forma de lei especifi-
ca, que também garantira a prioridade de profissio-
nais brasileiros na execugéo de produgdes nacionais.
84° Lei disciplinard a participagdo de capital
estrangeiro nas empresas de que trata o §1°.

8§5° As alteragbes de controle societario das
empresas de que trata o §1° serdo comunicadas ao
Congresso Nacional.”

¥ Lei 4.117/62, art. 48: Nenhuma estagdo de
radiodifusdo podera transmitir ou utilizar, total
ou parcialmente, as emissdes de estacdes congéne-
res, nacionais ou estrangeiras, sem estar por estas
previamente autorizada. Durante a irradiacdo, a
estacdo dard a conhecer que se trata de retransmis-
s8o ou aproveitamento de transmissdo alheia, de-
clarando, além do proprio indicativo e localizagéo,
os da estagdo de origem.

% Lei 9.610/98, art 95: Cabe as empresas de
radiodifusdo o direito exclusivo de autorizar ou
proibir retransmisséo, fixagao e reprodugdo de suas
emissdes, bem como comunicagdo ao publico em
locais de frequéncia coletiva sem prejuizo dos di-
reitos dos titulares dos bens incluidos na progra-
macao.

O artigo 95, por sua vez, reproduz o artigo 99
da Lei 5.988/73 que, por sua vez, ja reproduzia
fielmente o artigo 5° da Lei 4.944/66, ratificando a
Convencao Internacional para protegéo aos artis-
tas e intérpretes ou executantes.

16 Art. 23. A operadora de TV a cabo, na sua
area de prestacéo do servico, devera tornar dispo-
niveis canais para as seguintes destinagoes:

| - CANAIS BASICOS DE UTILIZACAO GRA-
TUITA:

a) canais destinados a distribuicdo obrigatoria,
integral e simultanea, sem inser¢cdo de qualquer in-
formag&o, da programacdo das emissoras gerado-
ras locais de radiodifusdo de sons e imagens, em
VHF ou UHF, abertos e ndo codificados, cujo sinal
alcance a &rea do servigo de TV a Cabo e apresente
nivel técnico adequado, conforme padrdes estabe-
lecidos pelo Poder Executivo;

b) um canal legislativo municipal/estadual,
reservado para uso compartilhado entre as Cama-
ras de Vereadores localizadas nos municipios de
area de prestacdo do servigo e a Assembléia Legis-
lativa do respectivo Estado, sendo o canal voltado
para a documentagdo dos trabalhos parlamentares,
especialmente a transmissao ao vivo das sessoes;

c) um canal reservado para a Camara dos
Deputados, para a documentagdo dos seus traba-
Ihos, especialmente a transmissdo ao vivo das ses-
sOes;

d) um canal reservado para o Senado Federal,
para a documentagao dos seus trabalhos, especial-
mente a transmiss@o ao vivo das sessoes;

e) um canal universitério, reservado para 0 uso
compartilhado entre as universidades localizadas

no municipio ou municipios da area de prestacao
do servico;

f) um canal educativo/cultural, reservado para
utilizacdo pelos 6rgéos que tratam de educagéo e
cultura no governo federal e nos governos estadual
e municipal com jurisdicdo sobre a area de presta-
¢ao do servico;

g)um canal comunitério aberto para utilizagéo
livre por entidades ndo governamentais e sem fins
lucrativos.
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Glossario

Banda — determinada faixa de frequéncias do es-
pectro eletromagnético. (fonte: Anatel)

Banda C — faixa de freqiiéncias de microondas situ-
ada entre 3,7 GHz e 4,2 GHz. E utilizada na comu-
nicacdo por satélites e também em links terrenos. O
termo é usado também para designar os primeiros
servicos de TV via satélite, que usavam essa faixa
de frequéncias. (fonte: Associagdo Brasileira de Te-
lecomunicagBes por Assinatura — ABTA)

Banda KU — faixa de frequéncias de microondas de
10,95 a 12,7 GHz usada para aplicagdes espaciais
e nos servigos de DTH. (fonte: Anatel)
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Cabo Coaxial — é um cabo de alta capacidade usado
nos servicos de telecomunicagBes. Contém um fio
continuo isolado por um material dielétrico e cerca-
do por um protetor metélico so6lido ou trangado,
envolvidos em uma capa pléstica. (fonte: Anatel)

DISTV — Servigo de Distribuicdo de Sinais de TV
por Meios Fisicos.

DTH “Direct to home” — servigo de distribuicdo de
sinais do satélite diretamente para a casa do assi-
nante. (fonte: ABTA)

Espectro — faixa continua de fregiiéncias, habitual-
mente larga, dentro da qual as ondas valores dis-
cretos de freqiiéncia de determinada natureza tém
alguma propriedade em comum.(fonte: Anatel)

Espectro Radioelétrico — parte do espectro eletromag-
nético que é, do ponto de vista do conhecimento
tecnologico atual, passivel de uso por sistemas de
radiocomunicacéo. (fonte: Anatel)

MMDS “ Multichannel Multipoint Distribution Servi-
ce’ (Servigo de Distribuicdo de Snais Multiponto Mul-
ticanal) — € uma modalidade de servigo especial que
se utiliza de faixa de microondas para transmitir
sinais a serem recebidos em pontos determinados
dentro da érea de prestagéo de servigo. (fonte: Ana-
tel)

Modulagéo — processo através do qual certas carac-
teristicas de uma onda sdo modificadas em funcéo
de uma caracteristica de uma outra onda ou sinal.
E o processo de agregar um sinal de informagéo a
uma frequiéncia de radio, de maneira que na recep-
¢ao essa informagdo possa ser selecionada e isola-
da de outros sinais transmitidos. (fonte: Anatel)

“Must carry” — ObrigagOes das operadoras de TV
por assinatura a transportarem os canais abertos.
(fonte: ABTA)

Ponto a ponto — comunicag@o entre um Unico ponto
de origem e um Unico ponto de destino. (fonte:
Anatel)

Radiochamada — servico especial de telecomunica-
cOes destinado a transmitir, de forma unidirecio-
nal, sinais de chamada especialmente codificados,
enderecados a receptores moveis dos assinantes do
servigo. Os terminais utilizados podem apenas emi-
tir um tom de &udio ou, os mais sofisticados, rece-
ber curtas mensagens em forma de texto. Estao
destinadas a esse servico as faixas de radiofrequén-
cias 929 MHz e 931 MHz. (fonte: Anatel)

Servigo de TelecomunicacOes de Interesse Coletivo — é
aquele cuja prestacdo deve ser proporcionada pela
prestadora a qualquer interessado na sua fruicéo,
em condi¢des ndo discriminatérias, observados os
requisitos da regulamentacédo. (fonte: Anatel)

Servigo de TelecomunicacOes de Interesse Restrito — é
aguele destinado ao uso do proprio executante ou
prestado a determinados grupos de usuérios, sele-
cionados pela prestadora mediante critérios por ela
estabel ecidos, observados os requisitos da regula-
mentagao, e dar-se-a somente em regime privado.
(fonte: Anatel)

UHF “Ultra High Frequency” — faixa de radiofre-
guéncias entre 300 MHz e 3000 MHz. (fonte: Ana-
tel)

VHF “Very High Frequency” — faixa de radiofreguén-
cias entre 30 MHz e 300 MHz. (fonte: Anatel)
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O sistema juridico no Brasil Império:
alguns problemas tedricos

Pedro Braga é Sociologo e Servidor do Se-
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cos. 3. Concluséo

1. Introducéo

Discutimos no presente artigo a legisla-
¢30 vigente no Brasil Império, principalmen-
te a penal. Na parte final, enfocamos um
problema tedrico que nos pareceu relevan-
te: como conciliar uma legislacdo de cunho
liberal em uma sociedade escravagista, pa-
trimonialista e atrasada? Como se deu a
operacionalidade, do ponto de vista da dog-
méatica juridica, das leis penais do Brasil
Império, no contexto social e econdmico da
época? Num contexto dito liberal, a existén-
cia mesma de normas aplicaveis consoante
a classe social do destinatario, normas fla-
grantemente destoando das normas consti-
tucionais vigentes, colocava, a nosso ver,
problemas tedricos referentes a antinomias,
inclusive em nivel constitucional, bem como
problemas relacionados a sua validade e a
eficécia delas decorrente.

Ao analisar o ordenamento juridico do
Brasil Império, deparamo-nos com um caso
sui generis da perda de eficacia de norma
hierarquicamente superior que cede a pri-
mazia para norma hierarquicamente inferi-
or. Refiro-me a Carta de 1824 e ao Codigo
Criminal e a leis extravagantes. Propomos
trés linhas de investigacéo, ou trés hipéte-
ses:. 1) A existéncia de dois ordenamentos
juridicos (excluido o canénico), um princi-
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pa e outro em relagdo de subordinacéo; 2)
A existéncia de falsas antinomias (ndo ha-
vendo portanto coincidéncia sobre os dife-
rentes ambitos de validade); e 3) Havia anti-
nomias, mas solucionadas pelo Judiciério
que, contrario a toda l6gica juridica, afasta-
va a norma constitucional para aplicar uma
hierarquicamente inferior.

Analisamos também, embora ndo exaus-
tivamente, a posicao doutrinaria em face
dessa dubiedade do ordenamento juridico.

Da sociedade para a lei, e desta para o
problema. Eis a nossa démarche.

2. Alguns problemas tedricos

A sociedade da época imperial possuia,
€ escusado dizer-se, um baixo nivel de cons-
ciéncia juridica, e a natureza libera das leis
€ra pouco mais ou menos como as idéias
fora de lugar em uma sociedade patrimoni-
alista e escravocrata. 1sso constituia um fla-
grante descompasso. As leis eram liberais,
mas poderia o escravo clamar por seus di-
reitos (a bem da verdade direitos naturais
constitucionalizados), evocar o0s principios
da igualdade assegurados pela Carta Mag-
na? De Legalidade? Seguramente as leis li-
berais ndo eram feitas para os escravos, mas
tdo-somente para os senhores, os homens
livres. A legislacdo civil do Brasil Império
gquase ndo menciona o elemento servil, néo
Ihe reservando nenhum estatuto juridico.
Ele, todavia, tem um lugar de “destaque”
na legislacdo penal. A sociedade, sem em-
bargo, ndo era constituida somente por ho-
mens livres. Os indios eram considerados
“orfaos’, e os africanos, sem personalidade
juridica, considerados coisas, objetos, patri-
monio, embora 0 Cédigo Criminal do Impé-
rio Ihes reservasse, como ja vimos, alguma
protecdo: a de apanhar com moderacéo.

O liberalismo como doutrina apresenta
uma triplice dimensdo. A primeira, “ético-
filosofica’, defende a liberdade individual,
o individualismo, a dignidade, a crenca na
vida, a tolerdncia. A segunda, de natureza
econdmica, reinvindica a economia de mer-

cado, a livre iniciativa, respeito a proprie-
dade privada, intervencdo minima do po-
der estatal na sociedade. E, enfim, a terceira
dimensdo, a “politico-juridica’, baseia-se na
divisdo dos poderes, na representacao po-
litica, na soberania popular, no direito e
garantias individuais, no Estado de Di-
reito (MACRIDIS apud WOLKMER, 1998,
p. 74).

Francisco WEFFORT (1980, p. 108-112)
assinala a ambigtidade do liberalismo bra-
sileiro quando se refere a “formas liberais
sobre estruturas de contetdo oligarquico”.

Para Viotti da COSTA (1985, p. 33) esse
liberalismo era apenas uma trincheira que
as elites brasileiras usaram para romper com
os vinculos coloniais. Essas elites ndo ti-
nham interesse em levé-1o as Ultimas conse-
guéncias, reformando a estrutura de produ-
¢cdo e consequientemente a sociedade.

Roberto SCHWARZ (1993, p. 153-159)
refere-se a “idéias fora do lugar” em seu
ensaio homénimo, para caracterizar a dis-
crepancia entre as concepcdes liberais im-
portadas da Europa e a realidade socioeco-
némica do Brasil imperial, quando o libera-
lismo tinha, paradoxalmente, que conviver
com a escravidao.

O Estado brasileiro organizou-se, entéo,
em bases liberais sobre uma sociedade de
estrutura patrimonialista e escravocrata. A
liberdade e outros direitos incorporados
pela Carta de 1824 eram, no dizer de Sérgio
ADORNO (apud WOLKMER, 1998, p. 85),
“passiveis de serem suspensos; e a igualda-
de suscitada era freqlientemente remetida a
existéncia de desigualdades naturais entre
os individuos”.

Machado de ASSIS (apud BOSI, 2001, p.
222), na crénica Histéria de quinze dias, pu-
blicada em 15 de agosto de 1876, escreve:
“As instituicBes existem, mas por e para 30
por cento dos cidadaos. Proponho uma re-
forma no estilo politico. Ndo se deve dizer:
‘consultar a nagdo, representantes da na-
¢do, os poderes da nacdo’; mas ‘consultar
os 30 por cento, representantes dos 30 por
cento, poderes dos 30 por cento’. A opinido
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publica é uma metéfora sem base; ha s6 a
opinido dos 30 por cento”.

Como se dava a decidibilidade num qua-
dro de flagrantes contradicGes? Trabalha-
remos primeiramente com a solucdo que
Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR (1994)
chamou, por analogia com a cibernética, de
“regra de calibracdo”, em sua obra Introdu-
¢a0 ao estudo do direito. Em seguida, analisa-
remos a coexisténcia de normas juridicas
antagonicas: normas liberais para os ho-
mens livre, e outras feitas para o elemento
servil. A questdo é saber como se dava essa
coexisténcia, e como os operadores do direi-
to resolviam problemas relacionados com
antinomias, validade e eficécia da norma
juridica, por exemplo, e com 0s principios
gerais do direito e principios axiol6gicos
entdo aceitos pelo mundo juridico, no con-
junto do sistema liberal.

As regras de calibracdo regulam ou gjus-
tam um sistema, com funcéo de retroalimen-
tacdo (feedback) para usar-se uma expressao
daquela ciéncia. E como o termostato que
liga e desliga um aparelho, a fim de manter
a temperatura em determinado patamar. O
valor nominal desejado é o valor de dever-
ser, e 0 valor real, acima ou abaixo do dese-
jado e programado, € o valor de ser. Esses
valores constituem as regras de regulagem
ou calibracdo, regras estruturais do sistema.
Para FERRAZ JUNIOR (1994), os ordena-
mentos juridicos “sao constituidos prima-
riamente por normas (repertorios do siste-
ma) que guardam entre si relacdes de vali-
dade reguladas por regras de calibracéo (es-
trutura do sistema). Como sistema, eles atu-
am num meio ambiente, a vida social, que
Ihes imp&e demandas (pede decisdo de con-
flitos). Para essa atuacdo ou funcionamen-
to, as normas tém de estar imunizadas con-
tra a indiferenca, o que ocorre pela consti-
tuicdo de séries hierarquicas de validade,
que culminam em uma norma-origem.
Quando, porém, uma série ndo da conta das
demandas, o sistema exige uma mudanca
em seu padrao de funcionamento, o que ocor-
re pela criacdo de nova norma-origem €, em

conseqliéncia, de nova série hierarquica’.
Essa foi a saida para os juizes do Tribunal
de Nuremberg. Como n&o havia lei contra
genocidio, mas tampouco 0s criminosos
nazistas ndo devendo ficar impunes, os jui-
zes mudaram o padrao de funcionamento
do ordenamento penal internacional, fun-
dado no principio da legalidade (nullum cri-
men...), para o padréo de legitimidade, fun-
dado no principio fundamental de respeito
a vida e convivéncia da comunidade inter-
nacional. Isso teve igualmente o intuito de
impedir uma represdlia do género autotute-
la relativamente aos nazistas.

As regras de calibracdo dizem respeito
igualmente as lacunas da lei e a forma de
integracdo do direito. Ao surgir um fato re-
levante para o mundo juridico, e para o qual
ndo existe uma norma apropriada, intervém
a norma de regulagem “segundo a qual é
defeso ao juiz deixar de julgar sob o argu-
mento de falta ou obscuridade da lei”.

As regras de calibracdo sdo dindmicas.
Néo sb elas “estatuem relacdes dinamicas
de imperatividade, mas também surgem e
desaparecem na Histéria’. As fontes des-
sas regras sdo a jurisprudéncia dos tribu-
nais (“regras jurisprudenciais: a prova cabe
a quem alega’), a doutrina (“regras doutri-
narias: normas juridicas constituem uma
ordem escalonada’), a politica (“regras po-
liticas: o principio da maiorid’), amora (“re-
gras morais: 0 principio da boa-fé"), a reli-
gido (“regras religiosas: o principio cristéo
da dignidade da pessoa humana’) etc. Em
razdo delas, o sistema, a0 mudar de padréo,
ndo se desintrega. Como vimos, uma vez
usadas, elas tendem a desaparecer ou per-
dem forca. FERRAZ JUNIOR (1994) dacomo
exemplo, no plano da hermenéutica, a regra
In claris cessat interpretatio. Uma dessas re-
gras de regulagem do sistema é a da des-
consideracao da pessoa juridica, usada ini-
cialmente em paises anglo-saxdnicos, para
chegar-se a responsabilidade da pessoa fi-
sica (principio do Disregard). A desconside-
racéo da pessoa juridica, ao contrario, ndo
perdeu forca, posto que positivada em véri-
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0s ordenamentos juridicos — regra essa de
regulagem inicialmente fundada na veda-
¢cdo do enriquecimento sem causa.

E extensa e complexa a demonstracio de
Ferraz Janior. Ficaremos adstritos ao que
interessa diretamente a finalidade deste ar-
tigo, ou segja, a questdo da calibracéo do or-
denamento com vérios padrées de funcio-
namento, ou seja, a mudanca possivel no
padrdo de regulagem considerando o valor
de dever-ser e 0 valor de ser. Os ordenamen-
tos ndo sdo totalidades homogéneas embo-
ra haja coesdo interna no sistema. Sua uni-
dade ndo é garantida por uma norma; eles
possuem séries normativas plurais. Quan-
do as séries hierarquicas de validade ndo
déo conta das demandas, ocorre uma mu-
danca no padrdo de funcionamento do sis-
tema, culminando com a criacdo de uma
nova norma-origem. Assim, escreve FERRAZ
JUNIOR (1994, p. 190-196): “A hierarquia
legal, portanto, € uma das estruturas possi-
veis do sistema dinamico, que pode, de mo-
mento para momento, assumir outros pa-
drbes (padréo-efetividade, padréo-legitimi-
dade, padréo dos regimes de excegdo etc.)”.
E conclui ele: “Cabe ao jurista, com base na
ciéncia dogmatica, operar a possibilidade
do jogo. Para isso, ele necessita de conceitos
operacionais dindmicos, sem 0s quais 0s
conflitos sociais seriam indecidiveis. Embo-
ra dindmicos, estes conceitos tém de possi-
bilitar alguma forma de estabilidade (esta-
bilidade na mudanca)”.

Do ponto de vista das normas constitu-
cionais no Brasil Império, ha pelo menos
dois exemplos de mudancas de padréo de
regulagem. O primeiro diz respeito ao fato
de que a Carta de 1824 ndo estabelecia a
forma parlamentarista de governo, muito
embora ela existisse, em certo sentido, na
pratica — parlamentarismo atipico, conve-
nhamos, mas parlamentarismo assim mes-
mo — tendo havido, até mesmo, um decreto
imperial criando a figura de Presidente do
Conselho de Ministros (Decreto n® 523, de
20 de julho de 1847), cabendo a este a facul-
dade de nomear e demitir os integrantes do

Ministério. Poder-se-ia chamar esse proce-
dimento de mudanca do padrao-legalidade
para o do padrao-efetividade.

O segundo exemplo refere-se as aposen-
tadorias compulsérias de magistrados. Pela
Carta, magistrados s perderiam o lugar por
sentenca. No entanto, ministros aposenta-
ram compulsoriamente magistrados, em fla-
grante ilegalidade. O Marqués de Parana o
fez com a aprovacdo da Camara. O Viscon-
de de Sinimbu idem, relativamente a varios
ministros do Supremo Tribunal de Justica.
Nabuco de Aradjo ja havia, anos antes,
quando Ministro da Justica, referendado a
violacdo do principio da vitaliciedade pra-
ticada pelo proprio Imperador. O Marqués
de Parana tentou louvar-se nas antigas Or-
denacdes do Reino; Nabuco opera as claras
a mudanca do padréo-legalidade para o
padréo-politico. Tentando justificar sua ati-
tude, ele afirma: “A independéncia do Po-
der ndo é o mesmo que a independéncia dos
seus membros; todos os poderes politicos
séo independentes, mas ha poderes politi-
€O0S cujos membros sdo amoviveis, assim 0
Executivo”. E € NOGUEIRA (1999) quem
nos informa que a Cémara acolheu o pare-
cer da Comissao que examinou a acusacao
contra Nabuco, que reconhecia a ilegalida-
de do ato, mas o justificava politicamente.
Era este o0 parecer: “A Camara, julgando que
0 decreto ndo é autorizado pela Constitui-
¢do e pelas leis, contudo, a vista das razbes
expendidas pelo ex-Ministro da Justica que
o referendou, e certa da sinceridade de sua
conviccdo de que bem servia o pais, ndo jul-
ga conveniente decretar sua acusagao”
(ARAUJO apud NOGUEIRA, 1999, p. 38).

Do ponto de vista de aplicacdo de nor-
ma infraconstitucional, outro exemplo de
mudanca de padréo de regulagem ainda nos
€ dado por Nabuco de Araljo, operando uma
vez mais a substituicdo do padré&o-legali-
dade pelo padréo-politico. Com efeito,
Nabuco de Araljo, ministro da Justica do
gabinete de Parana, concordara com a nao
eficicia da lei de 7 de novembro de 1831,
gue declarava livres os africanos desembar-
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cados no Brasil apds essa data. E Alfredo
BOSI (2001, p. 232) que informa: “O minis-
tro Nabuco ndo sO aceitara aquela aberta
violacdo da lei de 1831 como a defendera
em termos de raz&o de Estado, aconselhando
o presidente da provincia de S&o Paulo a
lancar mao dela no caso particular de um
africano, de nome Bento, trazido clandesti-
namente ao Brasil apds a cessacdo legal do
tréfico”. E continua BOSI: “O escravo tinha
fugido e, ao ser apreendido pela policia, foi
liberado pelo juiz de direito que conseguira
apurar a data de sua entrada. Nabuco de
Araljo, porém, justifica os direitos do senhor
gue o reclamava, alegando ‘o bem dos inte-
resses coletivos da sociedade, cuja defesa
incumbe ao governo’, e remata: ‘N&o con-
vém que se profira um julgamento contra a
lei, mas convém evitar um julgamento em
prejuizo desses interesses, um julgamento
que causaria alarma e exasperagéo aos pro-
prietérios’.” E BOSI conclui: “Em 1854, o
legitimo era, para o ministro Nabuco, o inte-
resse dos fazendeiros; e legal, mas infringi-
vel, alei que protegia a liberdade dos africa-
nos’. Constata-se com esses exemplos a pre-
valéncia dos interesses dominantes, mesmo
contra legem, sob a escusa de razdo de Estado
que mal saberia dissimular o puro arbitrio.

Por outro lado, quando se trata de fazer
justica efetivamente, os magistrados podem
recorrer ao procedimento a que Norberto
BOBBIO (1999, p. 56, 149) refere-se como “ju-
izos de equidade’: “Chamam-se ‘juizos de
equidade’ agueles em que o juiz esta autori-
zado a resolver uma controvérsia sem re-
correr a uma norma legal preestabelecida’.
E ainda: “O juizo de equiidade pode ser defi-
nido como autorizagéo, ao juiz, de produzir
direito fora de cada limite material imposto
pelas normas superiores’. E conclui que tal
juizo é “sempre excepcional”. O juizo de
equidade (também chamado de Direito judi-
ciario) seria, em definitivo, uma forma de
heterointegracéo, ao lado do costume e da
doutrina. Essa maneira de operar o direito
torna-se mais féacil em paises onde o siste-
ma sgja 0 da Common Law, em que o poder

criativo do juiz é mais amplo, derivando esse
poder de outras fontes, além da lei escrita,
Ccomo 0 costume ou 0 precedente jurispru-
dencial. Operando o direito segundo tal pro-
cedimento é que um juiz americano, em
1899, no caso “Riggs vs Palmer”, desconsi-
derou o direito (assegurado por lei) de um
legatério que havia assassinado seu testa-
dor, louvado no principio consoante o qual
a “ninguém aproveita sua prépria torpeza’?.

Quanto a questdo da existéncia de vari-
0s ordenamentos juridicos do direito positi-
VO em um mesmo espago e tempo, Norberto
BOBBIO (1997, p. 11-12) assinaa que a so-
ciedade medieval possuia um “carater emi-
nentemente pluralista’, quer isso dizer “que
o direito segundo o qual estava regulada
originava-se de diferentes fontes de produ-
¢ao juridica, e estava organizado em diver-
sos ordenamentos juridicos’. Relativamente
a pluralidade de ordenamentos, “existiam
ordenamentos juridicos originarios e auto-
nomos sgja acima do regnum, isto é, a lgreja
e 0 Império, sgja abaixo, como os feudos, as
comunas, as corporagdes’.

No quadro da discussao teorica aqui
suscitada, essa questdo do ordenamento
merece ser problematizada. Sabemos desde
Kelsen que a norma fundamental confere
unidade a todas as normas, ao ordenamen-
to juridico como um todo, enfim. Como se
colocaria essa questdo vis a vis do sistema
juridico do Brasil Império? As normas en-
derecadas exclusivamente aos escravos
comporiam um ordenamento autbnomo? Se
positivo, de onde, de que norma fundamen-
tal derivaria esse ordenamento que poderi-
amos chamar “de excecdo”? Ou haveria
apenas o ordenamento liberal eivado de
antinomias de principios e regras? De duas
uma: ou havia dois ordenamentos juridicos
no Brasil Império (sem se falar no candni-
€0), ou o ordenamento dito liberal fundava-
se sobre principios antinbmicos. Em ambos
0s casos, seria a Carta de 1824 mera vitrine
de um pseudoliberalismo. Nunca houve,
nem mesmo como forma de protesto politi-
co, arguicdo de inconstitucionalidade rela-
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tivamente as “leis de excecdo”, na defesa
dos interesses do elemento servil. A situa-
¢d0 era bem mais complexa, ja se Vé.

Comecemos com a horma fundamental.
Para isso, vamo-nos valer da exposicéo rea-
lizada por Norberto BOBBIO (1999) em Teo-
riado ordenamentojuridico. SegundoBOBBIO,
tal norma “é o termo unificador das normas
que compdem um ordenamento juridico.
Sem uma norma fundamental, as normas
de que falamos até agora constituiriam um
amontoado, ndo um ordenamento”. E mais
adiante afirma: “Por mais numerosas que
sejam as fontes do direito num ordenamen-
to complexo, tal ordenamento constitui uma
unidade pelo fato de que, direta ou indireta-
mente, com voltas mais ou menos tortuosas,
todas as fontes do direito podem ser remon-
tadas a uma Unica norma’. Em todo orde-
namento, ha portanto normas superiores e
inferiores, dispostas em ordem hierarquica.
Na piramide que representa o ordenamento
juridico, constatam-se o poder constitucio-
nal, o legislativo ordinario, o regulamentar,
0 jurisdicional, o poder de negociacéo.

Assim, o principio unificador de um or-
denamento advém da norma fundamental:
“N&o sb a exigéncia de unidade do ordena-
mento nos induzem a postular a norma fun-
damental, a qual &, simultaneamente, o fun-
damento de validade e o principio unifica-
dor das normas de um ordenamento. E como
um ordenamento pressupfe a existéncia de
um critério para estabelecer se as partes per-
tencem ao todo, e um principio que as unifi-
que, ndo pode existir um ordenamento sem
norma fundamental”. E portanto a norma
fundamental que assegura a unidade do sis-
tema.

Outra questdo correlata é a da coeréncia
do ordenamento. Com efeito, o ordenamen-
to constitui um sistema, ou sgja, € uma uni-
dade sistemética. Um sistema pressupde
uma “totalidade ordenada’, um conjunto
cujos elementos obedecem a uma ordem,
“num relacionamento de coeréncia entre si”.

BOBBIO (1999) cita KEL SEN, que distin-
gue dois tipos de sistema entre os ordena-

mentos normativos. um a que chama estati-
co e outro, dindmico. E explicita: “Sistema
estatico é aquele no qual as normas estéo
relacionadas umas as outras como as pro-
posicdes de um sistema dedutivo, ou sgja, pelo
fato de que derivam umas das outras partin-
do de uma ou mais normas originarias de
cardter geral, que tém a mesma funcdo dos
postulados ou axiomas num sistema cientifi-
co”. Nesse sistema, as normas relacionam-se
entre s do ponto de vista de seu contetido.

Por outro lado, sistema dindmico “é
aquele no qual as normas que o compdem
derivam umas das outras através de suces-
sivas delegacBes de poder, isto é, ndo atra-
vés do seu contelido, mas através da autori-
dade que as colocou; uma autoridade inferi-
or deriva de uma autoridade superior, até
que chega a autoridade suprema que ndo
tem nenhuma outra acima de si”. Nesse tipo
de ordenamento normativo, o relacionamen-
to entre as normas é ndo mais material, mas
formal. Para KEL SEN, (apud BOBBIO, 1999)
0s ordenamentos juridicos sdo do tipo di-
namico, enquanto 0s estaticos sdo 0s orde-
namentos morais.

Por conseguinte, pelo fato de um orde-
namento constituir um sistema, nele ndo
pode haver normas incompativeis. Se hou-
ver, uma das duas ou ambas devem ser eli-
minadas. As normas se enquadram no sis-
tema quando derivam de uma das fontes
autorizadas e quando ndo possuirem ne-
nhuma incompatibilidade com outras nor-
mas. SO assim elas serdo validas. O Direito,
portanto, ndo admite antinomias.

Ora, a Constituicdo de 1824 proibia se-
vicias contra 0s escravos €, seis anos depais,
0 Cédigo Criminal autorizava. Antinomia?
Os particulares continuavam a punir seus
escravos segundo o CAdigo, mas ao arrepio
da Carta Maior. E a hierarquia das leis?

Lemos ainda em BOBBIO (1999, p. 58 et
seg.) que, para que haja antinomias, sdo ne-
cessarias algumas condicfes: 1) “As duas
normas devem pertencer a0 mesmo ordena-
mento”. Se as normas pertencem a ordena-
mentos diferentes, e ha antinomia, é porque
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0s ordenamentos ndo sdo independentes
entre si; mantém um relacionamento sgja de
coordenacdo, seja de subordinagéo. 2) “As
duas normas devem ter o mesmo ambito de
validade”, que sdo: temporal, espacial, pes-
soal e material.

H& antinomia igualmente quando ocor-
rem conflitos entre os critérios para a sua
solucdo. E a chamada antinomia de segun-
do grau. No exemplo acima referido, é fla-
grante o conflito entre o critério hierdrquico
e o cronoldégico. A norma posterior-inferior
tendo primazia sobre a anterior-superior, ou
seja, 0 Codigo Criminal prevalecendo sobre
a Constituicéo.

Do ponto de vista tedrico, uma maneira
de conceber esse problema sistémico refe-
rente as normas do Brasil Império, e 0 modo
como os operadores do direito lidavam com a
dogmética juridica aguela época, € conside-
rar que havia dois ordenamentos distintos, o
liberal (numa relacdo de supremacia) e o “de
excecdo” (numa relacdo de subordinacao).

O ordenamento “de excecdo” era um Sis-
tema paralelo, feito sob medida para o ele-
mento servil. A especificidade é que o pri-
meiro e o Ultimo emanavam da mesma fon-
te: o direito legislativo produzido pelo Esta-
do. Assim, aLei de 10 de junho de 1835 proi-
bia a concessdo do beneficio da graca aos
escravos condenados a morte e determina-
va a execucao imediata da sentenca. Havia
igualmente o juri especifico de escravos, re-
vogado pela Lei n° 3.310, de 10 de outubro
de 1886. No préprio Codigo Criminal, ha-
via normas “de excecédo”. Portanto, havia o
concurso dos dois procedimentos. O direito
portugués ja nos havia dado o exemplo de
legislacdo diferenciada segundo a origem
racial. Nas OrdenacBes Afonsinas, consta-
va todo um conjunto de normas aplicaveis
apenas aos judeus, normas essas que ndo
foram incluidas nas Ordenacdes Manueli-
nas, cédigo que lhe sucedeu, porque ja ndo
faziam sentido, haja vista a expulsdo dos
israelitas de Portugal em 1496.

Com efeito, tanto o ordenamento liberal
quanto o “de excecdo” emanavam da mes-

ma fonte: o direito legislativo produzido
pelo Estado. O problema é que o primeiro
era a negacdo formal do segundo, e também
que o ordenamento liberal, embora fosse a
sua antitese, acolhia, em seu seio, parado-
xalmente, normas “de excecdo”’. Ou sgja, a
legislacdo “de excecdo”, além de constitui-
da por leis extravagantes, acontece também
estar embutida no ordenamento liberal,
como no Cédigo Criminal, como ja vimos.
Se trabalharmos com essa hipétese de cons-
tituirem dois ordenamentos distintos, néo
havia antinomias no interior do mesmo or-
denamento, ja que se tratava de sistemas
diferentes, embora essas nhormas ligadas for-
mal, mas ndo materialmente, coexistissem
numa relacéo de evidente promiscuidade®.
As normas devem coincidir, como ja vimos
linhas acima, para haver antinomia, com
respeito a varios itens, entre eles, o da vali-
dade pessoal, isto é, a categoria do indivi-
duo, cuja conduta elas pretendem discipli-
nar. Se as normeas liberais e as enderecadas
aos escravos eram incompativels, e mais que
isso, antagdnicas, e 0 eram efetivamente, ndo
ocorria no entanto antinomia soluvel, mas
sim real, insollvel, posto que, em que pese
a algumas delas estarem alocadas no orde-
namento liberal, dele ndo faziam parte ma-
terialmente, apenas formalmente, como ja
nos referimos, pertencendo a outro ordena-
mento com normas com ambito de validade
pessoal ndo coincidente. Essa seria uma
astlcia e um artificio que poderiam ser uti-
lizados pelos legisladores para viabilizar,
do ponto de vista da dogmética juridica, a
decidibilidade. Ao aceitarmos essa hipéte-
se, no exemplo referido, haveria, portanto,
antinomia insolUvel: a Carta de 1824 esta-
belece em seu Art. 179, XIX — “Desde ja fi-
cam abolidos os acoites, a tortura, a marca
de ferro quente e todas as mais penas cru-
éis’. E 0 Cdédigo Criminal estatui, em seu
Art. 60, a pena de trazer ferros que, aém de
aviltante, mortifica, em flagrante dissonan-
cia com a Constituicdo: “Se o réu for escra-
VO, € incorrer em pena que ndo seja a capital
ou de galés, sera condenado na de agoites,
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e, depois de os sofrer, serd entregue a seu
senhor, que se obrigara a trazé-lo com um
ferro, pelo tempo e maneira que o juiz desig-
nar. O nimero de acoites sera fixado na sen-
tenca, e 0 escravo ndo podera levar por dia
mais de cinquenta”.

A Carta de 1824 aboliu a pena de acoite,
salvo para os escravos. O Cédigo Criminal
a adotara, a semelhanca de leis anteriores.
Leis posteriores a vigéncia do codigo con-
firmam tal sancéo.

O Desembargador Vicente Alves de
Paula PESSOA (1877, p. 110 et seq.), ma-
gistrado do Brasil imperia (operador do Di-
reito do século XIX), comentando esse arti-
go do Cdédigo Criminal, escreve: “Na sen-
tenca em que for o escravo condenado a agoi-
tes deve o Juiz que a proferir também conde-
na-lo a trazer um ferro, pelo tempo e manei-
ra porque for designado, conforme o presen-
te artigo; ndo competindo esta atribuicdo ao
Juiz executor, ao qual so incumbe a fiel exe-
cucao das sentencas nao as podendo alte-
rar para mais ou para menos (Aviso n° 30,
de 9 de margo de 1850, § 3°). N&o obsta a esta
disposicdo o Art. 179 § 19 da Constituicéo do
Império, por isto que osescravosacham-sefora
dela” [grifo nosso].

Tal afirmacdo ndo excluia a norma, mas
0 sujeito, o que prova que efetivamente ha-
via dois ordenamentos distintos, embora
ndo independentes.

Com efeito, alei civil ndo reconhecia ao
escravo personalidade juridica. Mas ele é
contemplado pelo Cédigo Criminal, e de
modo diferente dos homens livres e dos li-
bertos. Isso configura um contra-senso a vis-
ta da Carta Magna de matiz liberal. Ja que
Ihe ndo era reconhecida a personalidade
pela ordem juridica vigente a época, qual
entéo efetivamente a situacéo do cativo pe-
rante a lei? N&o passara despercebida a
Perdigdo MALHEIRO (1976) essa ambigii-
dade. E ele quem escreve em seu livro fun-
damental: “Em relacdo a lei penal, 0 escra-
Vo, sujeito do delito ou agente dele, ndo é
coisa, € pessoa na acepcdo lata do termo, é
um ente humano, um homem enfim, igual

pela natureza aos outros homens livres seus
semelhantes. Responde, portanto, pessoal e
diretamente pelos delitos que cometa; o que
sempre foi sem questdo. Objeto do delito,
porém, ou paciente, cumpre distinguir. O
mal de que ele pessoamente possa ser viti-
ma ndo constitui crime de dano, e sim ofensa
fisica, para ser punido como tal, embora o
ofensor fique sujeito a indenizar o senhor;
nesta Ultima parte, a questao é de proprie-
dade, mas na outra é de personalidade” (p.
49 et seq.).

Teixeira de FREITAS (2003), na Consoli-
dacéo das Leis Civis, escreve a esse propésito:
“Cumpre advertir que ndo ha um sb lugar
do nosso texto onde se trate de escravos. Te-
mos, é verdade, a escravid@o entre nds; mas,
se esse mal é uma excecdo, que lamentamos,
condenado a extinguir-se em época mais ou
menos remota, facamos também uma exce-
¢d0, um capitulo avulso na reforma das nos-
sas leis civis; ndo as maculemos com dispo-
sicdes vergonhosas, que ndo podem servir
para a posteridade: fique o estado de liberda-
de sem o seu correlativo odioso. As leis con-
cernentes a escravidao (que ndo sdo mui-
tas) serdo classificadas a parte, e formarédo
nosso Codigo Negro” (“Cadigo Negro”, como
era chamado o Edito de 1685 que dispunha
sobre 0s escravos das colbnias francesas).
A propria “comissdo incumbida de rever a
Consolidacéo das Leis Civis’ registra em
seu relatério que “é sensivel a omissdo que
houve na Consolidacdo a respeito das dispo-
sicdes concernentes a escraviddo; porquan-
to, posto deva ela constituir, por motivos
politicos e de ordem publica, uma lei espe-
cial, contudo convinha saber-se o estado
defectivo da legislacdo a esse respeito”. Ao
que Teixeirade FREITAS (2003, p. xxxvii et
seq.) assinala: “Vai indicado o pouco que
temos de legislacéo civil relativa a escravos;
e além disto um copioso subsidio que extra-
imos do Direito Romano, Unica horma na
solucéo dos casos ocorrentes. Assim proce-
demos no intuito de prestar um servico ao
foro. Sdo mui frequentes, e delicadas, as
questBes que este assunto oferece”.
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A bem da verdade, a Carta de 1824, nem
lei alguma, ndo reconhece ao escravo ne-
nhum direito da cidadania, mesmo aos ja
nascidos no Brasil Império, para “qual quer
efeito em relagdo a vida social, politica ou
publica’. E ainda MALHEIRO (1976) quem
indaga: “... resta saber qual o direito que rege
as relagdes dos escravos entre si, com seus
senhores, e com terceiros, quanto aos direi-
tos e obrigacdes civis e naturais, verdadeiro
Dédalo, em que a proépria legislacdo Roma-
na (fonte mais abundante e rica de disposi-
¢oes a respeito) tantas vezes flutuou contra-
ditéria e incerta, rompendo quase sempre con-
tra as regras gerais. Por modo que se pode
dizer que as leis que regem essas relacbes sao
todas de excecdo ao Direito Civil Comum”.

Ademais, 0 Juiz estipulava na sentenca
0 numero de acoites a serem infligidos ao
escravo faltoso (n&o podendo exceder 50),
bem como a maneira de trazer o ferro e sua
duracdo. Tribunais do Império chegaram a
modificar sentencas de juizes inferiores,
aconselhando moderacao na aplicacao de
sangdes. O Aviso n° 140, de 1° de junho de
1864, determinava, segundo anotou do
Desembargador Vicente Alves de Paula
PESSOA (1877), que “a pena de prisdo tem-
poraria, em que for comutada a de galés per-
pétuas, imposta a réus escravos, nao pode
ser convertida na de acoites’.

Por outro lado, o beneficio previsto no
Art. 311 do Cédigo Criminal, que previa a
comutacdo de galés temporarias em prisdo
com trabalho, n&o se estendia ao elemento
servil. E um réu escravo condenado a galés
perpétuas ndo podia beneficiar-se de um
segundo julgamento.

Perdigdo MALHEIRO (1976) elenca as
excecdes do direito relativamente aos escra-
vos: “1° O escravo ndo é admitido a dar quei-
Xa por si, mas por intermédio de seu senhor,
ou do Promotor Publico, ou de qualquer do
povo (se o senhor o0 ndo faz), como pessoa
miseravel; 2° N&o pode dar denlincia contra
0 senhor; 3° N&o pode ser testemunha jurada,
e apenas informante; 4° Quando réu ou acu-
sado, deve-se-lhe nomear defensor ou cura-

dor pelo Juiz do processo, se 0 senhor sendo
presta a isso como seu curador nato; 5° Que
nos crimes da Lei de 10 de junho de 1835,
assim como no de insurreicdo e quaisquer
outros em que caiba a pena de morte, ndo ha
recurso algum, mesmo o de revista;, 6° Que
em tais casos pode ser extraordinariamente
convocada sessdo do Jari para o julgamen-
to; 7° Que, todavia, se a condenagdo for em
pena capital (morte), ndo se deve esta exe-
cutar sem se decidir o recurso de graca ao
Poder Moderador”.

Essa Ultima disposicdo revoga o0 Decreto
de 11 de abril de 1829, que, “mandado ob-
servar pelo Av. de 26 de fevereiro de 1834,
ordenava que se executasse 10go a sentenca,
sem que fosse permitido nem mesmo o re-
curso de gracal”.

MALHEIRO (1976, p. 46-47) conclui que
“esta legislacdo excepciona contra 0 escra-
Vo, sobretudo em relacéo ao senhor, a aplica
¢do da pena de agoites, 0 abuso da de morte, a
interdicdo de recursos carecem de reforma’.

A esse propésito, lemos em um Recurso
apresentado em 1874 na Relacao do Maranhao:
“O escravo é um ente privado dos direitos
civis, ndo tem o de propriedade, o de liber-
dade individual, o de honra e reputacéo;
todo o seu direito como criatura humana
reduz-se ao da conservacao da vida e da
integridade do seu corpo; e sd quando o se-
nhor atenta contra este direito € que incorre
em crime punivel. N&o ha crime sem viola-
¢ao de direito”* (NEQUETE apud CASTRO,
1999, p. 338).

Como se justificaria entdo essa coexis-
téncia promiscua de ordenamentos no seio
de um regime que se queria liberal? E
MALHEIRO (1976) quem nos indica um ca-
minho. Por uma fic¢do juridica, o escravo
equivalia a coisa, pertencente a esfera de do-
minio de um senhor. N&o possuia persona-
lidade, sendo, portanto, privado de toda e
qualquer capacidade civil. O Direito Roma-
no que, a principio, reconhecia o direito de
vida e morte sobre o0 escravo, aos poucos foi
reconhecendo que o elemento servil ndo era
rigorosamente uma coisa, mas uma pessoa.

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

103



MALHEIRO acrescenta que, “em inimeros
casos se fazem excegdes as regras € leis ge-
rais da propriedade por inconcilidveis com
osdireitos ou deveres do homem-escravo, com
0s principios de humanidade, e naturais. E
assim veremos que €, de um lado, errénea a
opinido daqueles que, espiritos fortes, ainda
que poucos, pretendem entre nés aplicar
cegamente e sem critério ao escravo todas
as disposicles gerais sobre a propriedade,
bem como, de outro lado, ndo o € menos a
daqueles que, levados pela extrema bonda-
de do seu coracdo, deixam de aplicar as que
devem sé-lo; apesar de que, em tal matéria, €
menos censuravel o procedimento dos Ulti-
mos’. E conclui: “Em todas as questdes, so-
bretudo e com especialidade nas que se re-
ferem a0 estado de livre ou escravo, deve-se
temperar com a maior equidade possivel o
rigor das leis gerais, sem todavia ofender
um direito certo, liquido e incontestavel de
propriedade, resguardando-o tanto quanto
seja compativel com a garantia e favor a li-
berdade. Nessa conciliacdo esta toda a difi-
culdade”.

A operacionalidade dava-se, a nosso ver,
pelo reconhecimento implicito da existén-
cia de dois ordenamentos. Temos assim a
féormula dada por um jurista da época que,
embora abolicionista, possuia escravos,
para se operar a calibragem do sistema sem
romper nem o ordenamento principal, cuja
norma maior era a prépria Carta de 1824,
de cariz liberal, nem o ordenamento “de ex-
cecao”. Desse modo, ficava resolvido igual-
mente o problema de possivel antinomia das
leis, de sua validade e eficacia

Enquanto nas Ordenacdes as penas
eram diferenciadas segundo a condicdo so-
cial do destinatério, no préprio corpo do
codigo, no Brasil Império, essas penas eram
diferenciadas no sistema legal ambivalen-
te: liberal, para os homens livres e libertos;
“de exce¢do”, para o elemento servil.

Ainda em seus comentarios ao Cédigo
Criminal, o Desembargador PESSOA (1877)
informa: “A Relacdo da Corte em Acérddo
n° 137, de 15 de junho de 1875, reformando

uma sentenga contra escravo, impds a pena
do médio do Art. 194 do Codigo Criminal e
converteu em 200 acoites e a trazer ferro ao
pescoco por 2 anos, unanimamente na for-
ma deste artigo”. E conclui: “Dizemos, como
sempre, que é barbara uma tal pena, que
deve ser revogada, sendo abolida de nossa
legislacdo, e trazemos estas e outras deci-
sdes no mesmo sentido, para que os juizes
uniformisem a decretacdo de acoites, sem
esguecer os principios de humanidade’ [sic].

3. Conclusao

N&o se pode, com efeito, escamotear o
carédter ideol6gico do Direito. O que seria a
lei, em definitivo, sendo projecdo da ideolo-
gia dominante no plano normativo, no am-
bito do ordenamento juridico? No Brasil
Império, o que se constata € a coabitacdo —
coabitacdo promiscua, bem entendido — de
uma infra-estrutura escravagista com uma
ideologia pseudoliberal. As leis ditas libe-
rais, a Carta de 1824 em primeiro lugar, ndo
passavam de um véu a encobrir o real verda-
deiro, fazendo avultar o real simplesmente de-
sejado, oreal ideol6gico. No plano tedrico, fica
intocada a classica correlacéo infra-estru-
tura/superestrutura. O pseudoliberalismo
€, aqui, apenas a articulacdo do contradito-
rio, dai por que néo se trata, de facto, de libe-
ralismo, mas de pseudoliberalismo simples-
mente...

Estava hipocritamente, assim, preserva-
do o liberalismo de fachada das elites do
Brasil imperial.

Notas

* Rememoramos o fato de que durante o Estado
Novo, quando os direitos fundamentais da pessoa
humana ndo eram respeitados, Heleno Fragoso,
atuando na defesa de Luis Carlos Prestes, dirigente
do Partido Comunista, evocou a lei de protegdo
dos animais em beneficio de seu cliente, ja que |he
eram negados legalmente os direitos fundamentais
(que sao direitos naturais constitucionalizados),
numa atitude de hiperbolizagdo da ironia. Num
sistema juridico autoritario como era o do Estado
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Novo, o grande criminalista tentou operar uma mu-
danca de padrdo de regulagem, para suprir uma
lacuna, fazendo apelo ao sarcasmo, quando o sis-
tema |he negava outra saida com vistas a decidibi-
lidade. Na intuicdo do advogado porventura o novo
padréo estaria baseado no principio do respeito a
vida animal...

2 Paulo José Leite FARIAS (1987, p. 24), em sua
Apostila de direito civil, parte geral, refere-se ao caso
“Riggs vs Palmer”, ocorrido em Nova York em 1899,
dado como exemplo por DWORKIN (1987, p. 24)
na obra Taking rights seriously: um legatéario assas-
sina seu testador; embora do ponto de vista legal
ele devesse beneficiar-se do legado, o juiz decidiu
de outro modo, operando uma mudanga no pa-
dréo de regulagem. Ignora o padréo de funciona-
mento do sistema fundado na lei, e passa para o
que poderiamos chamar de padré@o de “justica con-
tra legem”. O juiz justificou essa mudanga louvan-
do-se no principio segundo o qual a “ninguém apro-
veita sua propria torpeza’. FARIAS conclui: “Note-
se que — e esta a hipétese sobre a qual estrutura
DWORKIN sua exposi¢do — homicidio de quem
deixa heranga, praticado pelo herdeiro, afasta, em
razdo do principio, a incidéncia da regra de suces-
sdo que beneficiaria o homicida”.

3 No Brasil Império, houve um flagrante choque
entre dois dos trés ordenamentos existentes a épo-
ca o liberal (secular) e o canbnico. Tratou-se de um
conflito de jurisdicéo, a célebre “questdo religiosa’,
em que o primeiro ordenamento teve que se impor
ao segundo de forma dramética (Cf. BONAVIDES;
AMARAL, 1996).

4 Recurso apresentado por Raimundo José La-
magner Viana por intermédio de seu advogado Fran-
cisco de Melo Coutinho Vilhena.
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O conteudo da Constituicéo
Constituicéo sintética ou analitica?

Jarbas Maranhao foi Secretério de Estado,
Deputado a Constituinte Nacional de 1946,
Deputado Federal reeleito, Senador da Repu-
blica, Presidente do Tribunal de Contas de Per-
nambuco, Professor de Direito Constitucional,
Integrante da Centenaria Academia Pernam-
bucana de Letras e da Academia Brasileira de
Ciéncias Morais e Politicas.

Jarbas Maranhao

N&o estariamos discutindo essa questdo
ndo houvessem as Constituicdes posterio-
res a Primeira Grande Guerra, como a Cons-
tituicdo de Weimar, de 1919, e, até mesmo
antes, a Constituicdo de 1917 do México, au-
mentado consideravelmente o seu conteu-
do, numa tendéncia que parece irreversivel
do legislador constituinte contemporéneo
de abarcar os mais variados aspectos da
vida social, o que levou Mirkine Guetzévitch
a definir essa tendéncia como de racionali-
zacdo ou humanizacéo do Poder.

As Constituicdes anteriores, ndo. Ao
contrério, eram sobrias. Eram documentos
simples, de contetdo reduzido e, seguindo
doutrina antiga, tratavam do Estado, do Go-
verno e do individuo.

Para uns constitucionalistas, uma Cons-
tituicdo se cingiria apenas a textos referen-
tes a forma de Estado, a forma e ao regime
de governo e a divisdo dos poderes, com as
suas respectivas atribuicoes.

Para outros, uma Constituicdo seria sim-
plesmente uma Carta de Direitos do homem
e do cidadé&o.

Para terceiros, mais praticos, mais obje-
tivos e mais abrangentes, consistiria numa
conciliacdo de normas sobre o Estado, so-
bre 0 Governo e sobre as liberdades do ho-
mem.

Uma Carta que defina a forma de Esta-
do, a forma e o regime de governo e que de-
clare e proteja os direitos humanos — € um
texto constitucional completo.
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Essas Constituicdes classicas se origina-
ram do pensamento politico de filésofos im-
pressionados com o desenvolvimento do ab-
solutismo monarquico, do absolutismo do
poder publico, naquela fase.

Ao final do século XVII, um grande pen-
sador inglés, John Locke, do mesmo nivel
ou mais ato que Thomas Hobbes, pregou a
necessidade da divisao dos poderes para
que fosse assegurada, tanto quanto possi-
vel, a liberdade individual.

Alguns anos depais, ja no século XVIII,
Montesquieu, nas “Cartas Persas’ eem “O
Espirito das Leis’, investe contra o arbitrio
do Rei, dotado de Poder Absoluto, e prega a
divisdo dos Poderes.

Jean-Jacques Rousseau foi além. Era um
idedlogo, pensou ndo somente na igualda-
de civil como na igualdade social. Era um
utépico ou revoluciondrio, naquela época, e
defendeu a tese do governo resultante da
vontade geral.

S30 idéias desses homens que pertencem
a0 iluminismo, a0 movimento iluminista da
Franca, época de ouro da inteligéncia fran-
cesa e de que participaram outros intelectu-
ais, aexemplo de Valtaire, de Jean Medlier, de
Helvetius, de Holbach, de Denis Diderot, de
Jean D’ Alembert, esses dois Ultimos iniciado-
res e organizadores da famosa Encyclopedie.

Na prética, resultaram essas Constitui-
¢Bes democréticas dos movimentos revolu-
cionérios — da Revolucdo Americana con-
tra o dominio da Inglaterra sobre as suas
colénias e da Revolucdo Francesa feita pela
burguesia com o apoio das massas popula-
res, do campesinato e dos pobres de Paris,
que investiram furiosamente contra as pon-
tes levadicas e as torres da Bastilha, e as
destruiram, iniciando assim a Revolucéo
Francesa, a Revolucdo da Liberdade.

Simbolo do absolutismo derrotado pela
revolucdo liberal burguesafoi o Rei Luis XIV
— 0 Rel Sol — e até se atribui a ele uma frase
simbdlica do arbitrio, da prepoténcia politi-
ca dos governantes: L’ Etat ¢’ est moi.

Ao lado da revolucdo politica, haveria de
surgir naturalmente a revolucdo econémica.

Ao lado da pregacdo de uma filosofia po-
litica, de um pensamento palitico liberal, ha-
veria de correr passo a passo com ele o pen-
samento que informa o liberalismo econé-
mico.

O liberalismo econémico surgiu em fun-
¢ao do desenvolvimento do capitalismo, do
avanco da burguesia, de descoberta da méa-
quina a vapor, da maquina de tecer e da
maquina de fiar.

Expressdao desse pensamento sao
Quesnay, autor de Physiocratie, Du Pont de
Nemours, Turgot e Adam Smith.

Era a pregacéo da liberdade econémica
contra a onipoténcia do Estado, o clamor
pela liberdade de empreendimento.

Quesnay defendendo o laissez-faire, lais-
sez-passer, € Adam Smith o intercAmbio livre
entre as economias nacionais sem a prote-
¢cdo alfandegéria, protecdo essa que, no mo-
mento, aumenta a crise dos paises subde-
senvolvidos e emergentes, diante das gran-
des poténcias industriais, que se retraem em
matéria de mercado.

Como disse, anteriormente, essas obser-
vacOes sdo propiciadas pela circunstancia
de as Constituicdes de nosso tempo terem
crescido no ndmero de seus artigos, visan-
do a regular 0 maximo possivel.

N&o ficaram como textos simples: Esta-
do, Governo, liberdades humanas. Nao.
Quiseram cuidar de tudo numa manifesta
desconfianca da capacidade, do engenho,
da inteligéncia, da sinceridade do legisla-
dor ordinério. Nada para o legislador ordi-
nario. Ele tem que ser disciplinado pelas
normas fundamentais.

E ent&o as Constituicdes passaram a exor-
bitar de seu contetido préprio. Nada de con-
teddo minimo, o contelldo maximo é o que
se deve perseguir.

E o que fizeram? Passaram a regular,
com razéo de ser, ao lado dos direitos civis e
politicos do homem, os seus direitos econb-
micos, socias, culturais.

Ao lado do direito de votar e ser votado,
do direito de vigar, de morar onde quiser,
de fazer contratos, de casar, surgiram o di-
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reito a educacdo e a salde, o direito ao tra-
balho, o direito de comer, de vestir, o direito
de morar, o direito a igualdade de oportuni-
dades, que é o traco marcante da verdadeira
democracia; o direito a seguranca econémi-
ca na velhice, na doenca, no infortinio; as-
pectos da democracia social, que evolui da
democracia liberal.

Dessa maneira, a Lei Magna, que expres-
sava o Estado de Direito, passou a traduzir
também o Estado de Cultura, na frase de
Gierke, “de cooperacdo, de interdependén-
ciasocial, de limitagdes, embora que somente
as exigidas pelos superiores interesses da
solidariedade”.

Ent&o, ao lado do crescimento dos direi-
tos, os constituintes contemporaneos acha-
ram conveniente regular, também, a fami-
lia, tracar normas gerais para a disciplina
do fato familiar, do fato cultural, do fato edu-
cacional e ha nas Constituicfes capitulos
sobre educacdo, familia e cultura.

H& nas Constituicdes capitulos sobre a
seguranca nacional, porque o constituinte
entendeu de elaborar as normas gerais que
devem ser seguidas pelo legislador ordina-
rio na defesa dos interesses do pais, dentro
de uma concepcéo nova de seguranca naci-
onal, que ndo é mais a seguranca mantida
unicamente pelas Forcas Armadas, mas de-
fendida por grupos e pelo préprio indivi-
duo, como pela ciéncia e pela tecnologia,
pelo pensamento e pelo humanismo, que
possam haver na sociedade.

Disciplinou a ordem econémica. A or-
dem econdmica seria de fundo liberal, neo-
liberal, socialista ou marxista.

N&o achou bastante, regulou questdes
referentes as Forcas Armadas, ao Ministé-
rio PUblico e aos funcionérios, com deta hes
compativeis apenas com a legislacdo ordi-
néria.

Foram a tudo isso, e a mais.

Constituicao sintética ou analitica?

Para uns juristas, o ideal é a Consti-
tuicdo redigida em termos gerais, como

uma verdadeira Carta de Principios; e
ndao um documento que trate minuciosa-
mente os assuntos nele versados ou se
amplie com matérias ndo apropriadas
aos Textos Supremos.

Para outros, a dimensdo das Leis Magnas
esta na dependéncia das caracteristicas da
civilizacdo, ou sgja, do periodo histérico em
que forem elaboradas, devendo, assim, as
atuals serem mais extensas.

Para outros, ainda, a opcdo entre Cons-
tituicdo resumida e Constituicdo longa é um
dilema apenas aparente, pois o fundamen-
tal € que a Lel Maior atenda as aspiracOes e
aos interesses vitais das coletividades, ve-
nha a ser conhecida do maior nimero, e, ha
prética, realmente efetivada.

O fato é que as Constituicdes cléassicas
eram textos sintéticos e as contemporaneas,
textos analiticos.

Idéntica propensdo mostrou a Constitu-
inte Brasileira de 1987, com um projeto por
demais longo, eivado de detalhes.

No entanto, pior que os detalhes séo as
omissdes do que for vital ao interesse da
Nacéo.

Rui Barbosa ja dizia que “néo era nova,
rara, nem estranha a superabundancia na
redacdo das Leis’.

Até para o fato, igualmente atingido por
comentarios justos, de que contém matéria
de legislacdo ordinéria poder-se-ia arranjar
explicacdo. E explicacdo fundada, ainda, na
autoridade de Rui Barbosa quando ele de-
clara: “N&o sendo a Constituicdo de um
Estado sendo uma lei, se bem que lei de uma
categoria superior a todas, a Lei Suprema, a
sua lei das leis, nada obsta a que a Naco,
ou o povo, assentando nela os fundamen-
tos gerais do seu Governo, particularize,
também, no que entender com certos assun-
tos, pela atencdo que Ilhe merecam, pelo cui-
dado que lhe inspirem, circunstancias de
organizacédo, providéncias de aplicacao,
mais proprias da esfera ordinéria da legis-
latura”.

Vicios de técnica possui a Lei Suprema
dos Estados Unidos, que Boutmy, nesse par-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

109



ticular, classificava de “mecanismo grossei-
ro e como que feito a machado”, e, todavia,
no género, é considerada 0 maior monumen-
to da sabedoria humana, tendo mesmo ins-
pirado quase todas as Constituicdes do
mundo.

E verdade que ha matérias caracteris-
ticas da Lei Magna sem as quais ndo po-
deria existir, derivadas mesmo da sua ori-
gem historica.

Mas, também, é inegavel que as Consti-
tuicdes modernas, diante de toda uma nova
e complexa estrutura de civilizacdo, haveri-
am de ter, naturalmente, pela grande dife-
renca de circunstancias histéricas, uma ex-
tenséo maior que as Constituicbes antigas,
atentas, por exceléncia, ao problema da or-
ganizacgdo politica.

Importante, pois, ndo &, de todo, o nime-
ro maior ou menor de dispositivos constitu-
cionais, mas que se nao choquem uns com
0S outros, e que ndo sejam contraditérios em
si mesmos; que constituam um todo homo-
géneo, uma reunido de principios harmoni-
zados, e jamais um conjunto de textos es-
tanques, possiveis de confundir o pensa-
mento do legislador comum e dos aplicado-
res da lei.

N&o que se ndo deva preferir, em tal docu-
mento, a forma sintética a forma analitica.

Mas o principa é que se possa verificar que
a Carta Congtituinte se desprendeu dos vicios
do passado, apreciou com justeza os fatos do
presente, ndo deixando de considerar as pers-
pectivas do futuro.

O significativo é que a lei basica registre as
melhores conquistas da evolucdo, atenda as
aspiracdes da sociedade que a elaborar e guar-
de poder de plasticidade bastante para nédo
impedir, antes estimular, a criacdo de institui-
¢Oes juridicas imprescindiveis a novas neces-
sidades.

O essencial é que, sendo um instrumen-
to para garantir e promover a liberdade e a
prosperidade do povo, tenha flexibilidade
para adaptar-se a modificacdes ou condi-
¢bes iminentes, realizando o ajustamento
legal das transformac@es sociais, na suces-
séo das épocas.

Essa é a vocacdo das Cartas Magnas, ou
seja, do Direito Politico, que evolui, cresce,
transmuda-se com a rapidez exigida ao do-
minio e normalizacéo desse desabrochar
abundante de relacdes e fatos fecundados
no progresso da ciéncia, da técnica, dos
meios de produzir, no movimento das mas-
sas, no fato sindical, na interdependéncia
politica e econdbmica das nacfes, no extra-
ordinario desenvolvimento da cultura hu-
mana.
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A protecao constitucional a liberdade

Manoel Jorge e Silva Neto é Procurador do
Ministério Publico do Trabalho (BA). Mestre e
Doutor em Direito Constitucional pela PUC/
SP.

Manoel Jorge e Silva Neto
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1. Justificativa do artigo

Politica, religido, futebol. Temas que des-
pertam discussdes muitas vezes acaloradas,
implicando, portanto, aqui e ali, e incontro-
lavel acirramento de animo.

E por qué? Simplesmente em face da cir-
cunstancia de todos terem opinido formada
a respeito, nem que segja para ndo apreciar a
politica, a religido ou o futebol.

Ja, agora mesmo, quando, no inicio de
julho de 2002, extasiada com a conquista
do pentacampeonato na Asia, a nacdo, qua-
se em transe, entusiasticamente recebe os
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jogadores da selecdo para a festa da chega-
da, assisto a entrevista na televisdo do ex-
jogador argentino Diego Maradona, afir-
mando, em alto e bom som, que a Copa do
Mundo fora mediocre e que n&o fora mereci-
da a vitéria da selecéo brasileira.

MilhBes de brasileiros devem ter-se irri-
tado com a reacdo do ex-craque portenho...
E a postura apaixonada de cada um de nés
€ a causa da legitima irritacéo!

Conquanto auténtico o entusiasmo pelo
esporte bretdo, reconheco que o convite foi
feito para escrever-se sobre a protecdo cons-
titucional a liberdade religiosa, fato néo
impeditivo de aproveitar para, a um s tem-
po, homenagear a conquista e revelar que
ambos os temas, religido e futebol, sdo inva-
riavelmente cercados por grande e acesa
polémica (razédo mais do que justificavel
para incluir-se, nesta obra, trabalho especi-
fico sobre a liberdade religiosa).

Firmo, por isso, nessas linhas iniciais,
gue a justificacdo para dedicar-se artigo ex-
clusivo acerca da liberdade religiosa, tal
como posta em nivel constitucional, guar-
da, ofuscantemente, relacdo apertada com o
fato de o constituinte originario, no rol dos
direitos individuais, ter-se ocupado de li-
berdade da espécie nos incisos VI (“é invio-
lavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecéo aos locais de culto e a suas liturgi-
as'), VIl (“é assegurada, nos termos da lei, a
prestacdo de assisténcia religiosa nas enti-
dades civis e militares de internacéo coleti-
va') e VIII (“ninguém ser& privado de direi-
tos por motivo de crenca religiosa ou de con-
viccao filosofica ou politica, salvo se as in-
vocar para eximir-se de obrigacdo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir pres-
tac8o alternativa, fixada em lei”).

Sobremais, se é correto concluir que se
opera no contexto das liberdades as mais
acirradissimas discussdes (liberdade de in-
formacdo jornalistica X direito a intimida-
de, por exemplo), ndo menos é rematar a res-
peito de a liberdade de religido, por se cons-

tituir em conquista relativamente nova na
histéria dos sistemas constitucionais, ain-
da esta, em larga medida, por ser consolida-
da, especialmente em virtude da forma am-
bigua como a questédo ¢ tratada no Brasil.
Roberto Pompeu de TOLEDO (2002, p.
114) explica: “(...) o Estado por aqui ndo tem
religido. Mas tanto a Camara quanto o Se-
nado expdem um crucifixo na parede atrés
das respectivas mesas. Um candidato a pre-
sidente, por mais ateu que seja, acaba re-
zando na campanha e comungando no exer-
cicio do cargo, como se comprovou ainda
ha pouco. E — caracteristica ndo s brasilei-
ra — decreta-se, aqui, feriado em dias de fes-
tas catdlicas. E verdade que ficamos todos
satisfeitos e corremos para a praia. Mas que
tém a ver judeus e muculmanos, umbandis-
tas, budistas e membros de outras comuni-
dades religiosas que convivem sob a juris-
dicdo do Estado laico brasileiro com a Sex-
ta-feira Santa ou o dia de Corpus Christi?’.

2. Objetivos

Apontadas as circunstancias autoriza-
tivas (quica determinantes) a escolha do
tema para o artigo, cumpre apresentar, des-
de logo, os seus propésitos, a fim de que o
leitor se apresse a uma dessas trés provi-
déncias: fechar imediatamente o livro, pas-
sar para outro artigo ou (quem sabe?) inici-
ar a sua leitura.

No préximo item (3), ha caminho a ser
necessariamente percorrido que € o relativo
ao exame da liberdade religiosa ao longo da
histéria da humanidade. N&o serd, entre-
tanto, longa a digressdo, de modo preciso
porque, como afirmado em trecho anterior,
o direito individual é vitdria recente.

Outro exame indeclinavel: o estudo da
liberdade de religido nas Constitui¢bes bra-
sileiras. Para conhecer-se a realidade da
Constituicao de 1988, é imprescindivel sa-
ber 0 que se passou nos textos anteriores, o
que serd realizado no item 04.

No item 05, tratar-se-4 da liberdade reli-
giosa da forma como positivada pela Cons-
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tituicdo de 1988, com énfase a amplitude do
direito individual.

Se, como se afirmou no inicio do artigo, o
tema se encontra marcado por indelével con-
trovérsia, nada mais l6gico do que apresen-
tar item distinto para a indicacdo de ques-
tBes controvertidas, assunto para o qual sera
destinado o item 06.

Outrossim, ndo se deve esquecer que 0s
trabalhadores representam categoria das
mais tolhidas em sua liberdade de religiéo,
0 que ensgja a analise de possiveis ofensas
no plano das relacdes de trabalho, notada-
mente em face da subordinacdo juridica —
traco delineador mais nitido do vinculo de
emprego. O item 07 sera reservado ao tema.

Por fim, e naturalmente, ao item 08 serdo
guardadas as conclusdes de tudo (ou do
pouco...) que se expos.

3. Breve histérico sobre a protecéo
aliberdadereligiosa

Consolidado o Cristianismo e a Religido
Catdlica Apostélica Romana como a fé ofi-
cial do Estado, qualquer tentativa de cria-
¢30 de novo segmento religioso ou manifes-
tac8o de culto de forma distinta dos rituais
sacralizados pelos procedimentos catdlicos
era considerada bruxaria ou heresia, e, por-
tanto, duramente castigada.

N&o foram poucos os supostos hereges e
bruxos queimados vivos na fogueira da San-
ta Inquisicdo; ocorre que a lgreja Catdlica
chegou mesmo a utilizar os sacrossantos
poderes inquisitoriais para, com a conde-
nacdo de individuos abastados, aumentar
0 seu patrimdnio. Por isso que costumo de-
nominar 0 processo inquisitorial de “Santa
Aquisicao”, sem nenhum intento, todavia,
de macular a imagem das organizacdes ca-
télicas, cujos erros cometidos naquela épo-
ca ja sdo reconhecidos por suas liderancas
religiosas atuais.

O predominio da Igreja Catélica, de con-
traparte, bem poderia ser creditado a pré-
pria justificacdo do poder politico dos mo-
narcas, vinculado, segundo se pensava a

época, a origem divina; era a consagracéo
da Teoria da Origem Divina Sobrenatural
do Poder, que, de um s6 golpe, consolidou o
Absolutismo Monéarquico (materializado na
afirmacdo conhecidissima de Luis XIV, se-
gundo a qual “O Estado sou eu”) e transfor-
mou a Religido Catdlica na Unica, exclusiva
e aceitavel fé a ser professada pelas pesso-
as.

Com isso, as perseguicdes se mantive-
ram, e até recrudesceram, especialmente a
partir das incisivas contestacBes de Martin
Lutero e Jodo Calvino. O primeiro deles, fun-
dador do Luteranismo, conquanto ordena-
do padre agostiniano, denunciou, com vi-
gor, a prética reinante da venda de indul-
géncias, afixando na porta da Igreja de Wit-
tenberg as histéricas 95 teses. Nessas teses
e em escritos que se lhes seguiram, negou a
infalibilidade do papa, rejeitou as ambicdes
politicas do papado, sustentando a consti-
tuicdo de igrejas nacionais, além de investir
contra o instituto do celibato eclesiéstico,
tendo, inclusive, em 1525, se casado com a
ex-freira Catarina de Bora, com a qual teve
seis filhos. O segundo, Jodo Calvino, con-
verteu-se a doutrina da Reforma em 1533,
quando, acusado de heresia, refugiou-se em
Basiléia, importante cidade da Suica, opor-
tunidade em que escreveu “A Instituicdo da
Religido Cristd’. Alguns anos mais tarde,
mudou-se para Genebra, fundando as ba-
ses do Calvinismo, que, em sintese, consis-
tiu na separacdo entre a Igreja e o Estado, na
organizacao de sociedade suportada por
principios cristdos e imposicao de rigorosa
disciplina aos individuos mediante o Con-
sistorio — 6rgdo destinado a manter a disci-
plina religiosa, que pressionava 0 povo a
freqlientar a igreja e policiava a vida moral
da cidade. Foi considerado o “génio teol6-
gico da Reforma’.

Arthur Conan DOYLE (19--?), muito em-
bora responsavel pela criacdo do persona-
gem Sherlock Holmes, retratou, com fideli-
dade, no romance Os fugitivos, o encalco aos
huguenotes, protestantes franceses seguido-
res de Calvino. O governo catélico francés
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promoveu violenta repressdo aos estafetas
da Reforma, como aconteceu na sangrenta
Noite de S8o Bartolomeu (24 de agosto de
1572), quando se estima que 50.000 calvi-
nistas foram massacrados impiedosamen-
te.

Ainda que a questdo religiosa tenha per-
durado na Franca até meados do século
XVII, é correto afirmar que a tolerancia a di-
versidade de opcéo religiosa somente foi
guindada ao plano de liberdade publica com
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789, ao prescrever o art. 10 que
“ninguém deve ser molestado por suas opi-
nides, mesmo religiosas, desde que sua ma-
nifestacdo nado perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei (“nul ne doit étre in-
quiete pour sés opinions, méme religieuses,
purvu que leur manifestation ne trouble pas
I"ordre public établi par laloi”).

E a Declaracdo francesa de 1789, de con-
seguinte, o marco divisorio entre a proscri-
¢80 da liberdade religiosa e o seu reconheci-
mento.

4. As constituicdes brasileiras e a
protecao a liberdade religiosa

Os ventos transformadores da Revolu-
¢do Francesa ndo balancaram os estandar-
tes da monarquia absolutista brasileira, ao
menos no que se refere a liberdade religiosa.

Se a Carta Constituciona de 1824 — ou-
torgada, portanto, por ser “Carta’ —, impos-
ta por D. Pedro |, ja que dissolvera a Assem-
bléia Constituinte em 1823, chegou a prever
diversos direitos individuais, consoante se
nota nos incisos I/XXXV do art. 179, isso
revela que o monarca resolvera adequar os
principios iluministas ao absolutismo, com
0 que pode ser reputado como seguidor do
despotismo esclarecido.

Mas, no contexto da liberdade de reli-
gido, nada se alterou.

Se bem que ndo houvesse perseguicao
aos que professassem outra fé, apenas a Igre-
ja Catdlica era reconhecida pela Constitui-
¢do de 1824.

O art. 5° da a nocéo precisa dessa reali-
dade: “A Religido Catholica Apostolica Ro-
mana continuara a ser a Religido do Impe-
rio. Todas as outras Religides serdo permit-
tidas com seu culto domestico, ou particu-
lar em casas para isso destinadas, sem for-
ma alguma exterior de Templo”.

O art. 106, ao disciplinar o juramento do
Chefe de Estado e de Governo, inclui, entre
outras obrigac@es a ele cometidas, manter a
Religido Catdlica Apostélica Romana.

Com a ruptura institucional ocorrida a
partir da Proclamacdo da Republica, a Cons-
tituicdo de 1891 modificou substancialmen-
te a proscricdo para a qual eram remetidos
0s demais segmentos religiosos.

Para tanto, nota-se a redacéo do art. 11,
2°, a0 determinar ser vedada ao 6rgdo cen-
tral e aos Estados-membros estabelecer, sub-
vencionar ou embaracar 0 exercicio de cul-
tos religiosos.

Mas é no trecho pertinente aos direitos
individuais que mais se ressalta a preocu-
pacdo do constituinte de 1891 a respeito da
liberdade religiosa, consubstanciada em al-
guns pardgrafos do art. 72: 8 3° — “Todos os
individuos e confissdes religiosas podem
exercer e livremente o seu culto, associan-
do-se para esse fim e adquirindo bens, ob-
servadas as disposi¢des do direito com-
mum”; § 4° — “A Republica sb reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo sera gratui-
ta’ (como efeito da separacdo entre a Igreja
e o Estado, ndo se poderia assumir outra
conduta que néo o reconhecimento exclusi-
vo do matriménio civil, em detrimento do
milenar casamento religioso, tornando-se
emblematico o dispositivo constitucional de
um novo periodo da histéria da civilizacdo
brasileira, com menor interferéncia — e, por-
tanto, com reducdo de poderes — das autori-
dades eclesiasticas); § 5° — “Os cemitérios
terdo caracter secular e serdo administrados
pela autoridade municipal, ficando livre a
todos os cultos religiosos a pratica dos res-
pectivos ritos em relacdo aos seus crentes,
desde que ndo offendam a moral publica e
asleis’; 8 6° — “Seraleigo 0 ensino ministra-
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do nos estabelecimentos publicos” (inician-
do-se um novo periodo na educacéo brasi-
leira, ja, a partir de entdo, completamente
liberta, a0 menos no dominio dos estabele-
cimentos oficiais de ensino, de todo e qual-
quer patrulhamento ou vinculacdo de cara-
ter religioso); § 7° — “Nenhum culto ou igre-
ja gozara de subvencdo official, nem tera
relacdes de dependencia ou allianca com o
Governo da Unido, ou o dos Estados’ (a
previsdo constitucional tem destinatario
certo: a lgreja Catdlica que, na Constituicéo
de 1824, era a religido oficial do Império); §
28 — “Por motivo de crenca ou funccgdo reli-
giosa, nenhum cidaddo brazileiro podera
ser privado de seus direitos civis e politicos
nem eximir-se do cumprimento de qualquer
dever civico”; e, finamente, 0 § 29 —“Os que
allegarem motivo de crenca religiosa com o
fim de se isentarem de qualquer onus que as
leis da Republica imponham aos cidadaos,
e 0s que acceitarem condecoracdes ou titu-
los nobiliarchicos estrangeiros perderéo to-
dos os direitos politicos”.

A Constituicdo de 1934 segue a linha
separatista iniciada pelo texto republicano,
cuja vedacdo para relacionamento entre Igre-
ja e Estado se encontra firmada no art. 17,
I1/111, a0 passo que restou consagrada a li-
berdade religiosa como direito individual,
no art. 113, itens 4, 5, 6 e 7, quadro inaltera-
do pela Constituicao de 1937.

O Texto Constitucional de 1946 traz uma
nova dimensdo a respeito do relacionamen-
to entre a Igreja e o Estado. Sim, porque ul-
trapassado o periodo de desconfianca do
Estado para com a Igreja Catdlica pelo que
esta poderia representar de perigo para ri-
valizar com o poder politico estatal, trata-
va-se, naguele instante, de admitir a colabo-
racdo dos segmentos religiosos em prol da
prevaléncia do interesse publico. N&o a toa,
portanto, a diccdo do art. 31, I1, segundo o
qual era vedado aos entes da Federacéo bra-
sileira “ter relacdo de alianca ou dependén-
cia com qualquer culto ou igreja, sem preju-
izo da colaboracéo reciproca em prol do in-
teresse coletivo”.

Outros significativos avancos da Cons-
tituicdo de 1946 sdo os seguintes: i) a recu-
sa, por conviccdo religiosa, quanto ao cum-
primento de obrigacdo a todos imposta ndo
implicaria perda de qualquer direito, exceto
se o individuo se eximisse também de satis-
fazer obrigacéo alternativa prevista em lei,
e, por outro lado, ii) direito a prestacdo reli-
giosa nos estabelecimentos de internacdo
coletiva, como os presidios.

Quanto aos Textos Constitucionais de
1967/1969, cumpre apontar que a Unica
novidade presenciada, e assim mesmo per-
tinente ao dltimo deles, refere-se & inclusdo
do credo religioso como género, tal qual o
sexo, raca, trabalho e convicgdes politicas
(8 1°, art. 153), impedindo-se a consumagéo
de desequiparacbes fortuitas fundadas
igualmente na opcao religiosa.

5. A protecdo a liberdade religiosa
na Constituicdo de 1988

Nenhum curioso das coisas da Consti-
tuicdo se sentiria a vontade em demonstrar
Ccomo se operou a protecdo a liberdade reli-
giosa sem consultar os Principios Funda-
mentais.

Se vou a casa de alguém, se ndo for pa-
rente muito préximo (pai, mée, irmaos),
muito dificilmente entrarei pela porta da
cozinha, mas sim pela da sala.

Costumo utilizar a figura de linguagem
para dizer que os Principios Fundamentais
sd0 a “porta da sala’ da interpretacdo cons-
titucional e, sendo assim, o procedimento
interpretativo de qualquer dominio do Tex-
to de 1988 deve pressupor a andlise dos re-
feridos principios.

No art. 1°, dois fundamentos despertam
atencdo pela pertinéncia a liberdade religi-
osa: a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11) e o pluralismo palitico (art. 1°, V).

Facil é concluir acerca da associacéo
existente entre dignidade da pessoa huma-
na e liberdade religiosa. “O valor-fonte de
todos os valores’, como esclarece judiciosa
mente Miguel REALE (19--?, p. 3), inspira o
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sistema do direito positivo de uma maneira
geral a adotar solucdes que aclamem o di-
reito a vida, a incolumidade fisica (banin-
do-se a tortura), a intimidade, a vida priva-
da, a imagem e a liberdade, compreendida
em sua multifaria acepcao, inclusive a de
contextura religiosa.

Algumas perguntas sdo mais esclarece-
doras sobre a ligacdo entre a dignidade da
pessoa humana e a liberdade de religido do
gue eventuais consideracdes a fazer-se em
torno ao tema: Preserva-se a dignidade da
pessoa quando o Estado a proibe de exercer
a sua fé religiosa? Conserva-se-lhe no mo-
mento em que o empregador, nos dominios
da empresa, “convida’ o empregado para
culto de determinado segmento religioso?
Reveste-se de alguma dignidade o procedi-
mento por meio do qual alguns segmentos
religiosos investem contra outros, ndo des-
cartado até o recurso a violéncia?

Sem duavida, a opcao religiosa esta tao
incorporada ao substrato de ser humano —
até, como se vera mais adiante, para ndo se
optar por religido alguma — que o seu des-
respeito provoca idéntico desacato a digni-
dade da pessoa.

Outrossim, percebe-se que o fundamen-
to do Estado brasileiro atinente ao pluralis-
mo politico também conduz a concretiza-
¢d0 da liberdade religiosa. E como? Precisa
mente porque pluralismo politico ndo deve,
em primeiro lugar, ser confundido com plu-
ripartidarismo — principio vinculado a or-
ganizacdo politico-partidaria no Brasil,
conforme acentua o art. 17, caput. Pluripar-
tidarismo significa sistema politico dentro
do qual se permite a criacdo de inumeros
partidos. Mais abrangente, e, por isso, de
conceituacdo um pouco mais dificil, € o plu-
ralismo politico. A despeito de sua maior
amplitude, pode-se arriscar um conceito:
pluralismo politico é o fundamento do Es-
tado brasileiro tendente a viabilizar a coe-
xisténcia pacifica de centros coletivos irra-
diadores de opinides, atitudes e posicdes
diversas. Esquadrinhando-o0, temos que re-
presenta: i) “fundamento do Estado brasi-

leiro”, em face da “residéncia’ constitucio-
nal do postulado; ii) “tendente a viabilizar
a coexisténcia pacifica’, porquanto o ideal
pluralista reflete a regra de ouro do livre ar-
bitrio: a liberdade de um individuo termina
guando comeca a liberdade do outro (Spen-
cer); iii) “de centros coletivos’, porque néo
se presta o pluralismo politico a assegurar
a liberdade de manifestacdo de pensamen-
to da pessoa individualmente considerada,
direito assegurado pelo fundamento concer-
nente a cidadania e consubstanciado, por
exemplo, no art. 5°, 1V; iv) “irradiadores de
opinides, atitudes e posicdes diversas’, sen-
do certo que, ali onde se verificar diversida-
de quanto a opcao politica, ideolégica, se-
xual e religiosa, deve ser conduzido esforco
a respectiva e imprescindivel harmoniza-
céo.

Conseqlientemente, a0 decompor o con-
ceito de pluralismo politico, deixei clara (a0
menos tentei fazé-lo...) arelacdo entre o Prin-
cipio Fundamental e a liberdade religiosa:
se é indiscutivel que a liberdade em questéo
€ daquelas que as pessoas exercitam em con-
junto, surge a necessidade de se organizar
ente coletivo destinado a congregar e forta-
lecer a crenca especifica dos que professam
uma dada fé religiosa.

E mais: quando o pluralismo politico
aparece como fundamento a autorizar a exis-
téncia de diversos 6rgéos forjados no alti-
plano de idéias e posicdes as mais varia-
das, termina por reforcar um aspecto desse
direito individual sob investigacdo: a liber-
dade de organizacéo religiosa.

E a referéncia a liberdade de organiza-
¢do religiosa traz a tona a obrigatoriedade
de indicar os demais desdobramentos do
direito individual. Assim, além de estar ga-
rantida pela Constituicdo de 1988 a plena
liberdade para instituir-se segmento religi-
0s0 (art. 19, 1), de modo semelhante, encon-
tram-se nela asseguradas a liberdade de
culto e de crenca. Ambas correspondem ao
enunciado do art. 5°, VI: “é inviolavel a li-
berdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos reli-
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giosos e garantida, na forma da lei, a prote-
¢a0 aos locais de culto e a suas liturgias’.

A liberdade de culto somente admite as
contencBes impostas pela ja decantada re-
gra de ouro da liberdade. Por exemplo, néo
se devera aceitar como legitima expresséo
de tal liberdade o prosseguimento de cultos
ruidosos noite adentro, impedindo o silén-
cio indispensavel ao sono e ao descanso da
comunidade. Ou, pior ainda: admitir-se sa-
crificio de vidas humanas em prol de su-
posta liberdade de culto. Se, no passado, em
tribos primitivas, homens, mulheres e, prin-
cipalmente, criangas eram sacrificados para
aplacar a ira dos deuses, hoje, em todos os
sistemas juridicos contemporaneos, sem
excecdo, a conduta tipificaria ilicito penal.

Ocorre que a liberdade ndo se admitira a
oposicdo de barreiras com lastro na idéia de
“bons costumes”, cumprindo frisar que o
sistema constitucional brasileiro abando-
nou regra analoga antes mencionada, por
exemplo, na Constituicdo de 1891, cujo art.
72, 8§ 5°, promovera referéncia ao critério
“moral publica” como dado legitimamente
restritivo a liberdade de culto.

Mas a protecdo constitucional a liberda-
de de culto, nos termos do art. 5°, VI, esta
condicionada ao estabelecido em lei (em sen-
tido formal, é claro), razéo suficiente para
entender-se que o enunciado em questdo é
norma constitucional com eficacia relativa
restringivel: enquanto ndo demarcados os
limites ao exercicio do direito individual,
exerce-0 o individuo plenamente. No caso
da liberdade de culto, até no tocante aos
horérios para as reunides se mostra neces-
sério reverenciar aqueles fixados pelo Mu-
nicipio!, e, quanto a liturgia, isto &, o ritual
utilizado pelo segmento religioso, o préprio
Cadigo Penal brasileiro descreve as condu-
tas que podem ser subsumidas em homici-
dios ou lesBes corporais.

A liberdade de crenca, conjugada a de
consciéncia, permite considerar que o indi-
viduo podera crer no que quiser, e expres-
sar publicamente a sua crenca; mas nao se
Ihe interdita, contudo, a liberdade de ndo

crer em absolutamente nada, assim como de
utilizar meios para a divulgacédo do seu ag-
nosticismo.

6. Questdes controvertidas sobre
aliberdadereligiosa

O assunto é controvertido por excelén-
cia. A cada momento em que se pesquisa a
respeito, mais se vai encontrando aspectos
bastante polémicos em torno ao exercicio da
liberdade religiosa.

Assim, muitas outras questdes tdo ou
mais polarizadas do que as sugeridas nos
préximos subitens certamente serdo desco-
bertas por quem se propuser a apreciacao
mais detida; todavia, 0 objetivo, aqui, é apon-
tar, de modo exemplificativo, situagbes en-
sejadoras de razoavel grau de controvérsia
que se submeteram a reflexdo, e, portanto,
séo todas, indistintamente (e ndo poderia
ser mesmo de outra forma...), conclusBes ao
confronto, ao cotejo.

6.1. Ainclusdo do nomede Deus no
Preambul o do texto constitucional afasta a
posicéo laica do Estado brasileiro?

Repita-se, mais uma vez, para enfatizar
um dos desdobramentos da liberdade reli-
giosa: a Constituicdo garante ao individuo
a liberdade para crer e ndo crer em nada,
assim como para expressar a sua crenga ou
descrenca.

O Predmbulo expressa o seguinte: “Nés,
representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado democratico, destinado
a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a desigualdade e
a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e com-
prometida, na ordem interna e internacio-
nal, com a solucdo pacifica das controvérsi-
as, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DOBRASIL".
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Persiste, entdo, a duvida: invocar a
protecédo de Deus na norma preambular
induz a existéncia de um Estado brasilei-
ro crente?

Nao ha qualquer novidade na discus-
sdo, visto que, desde a Assembléia Nacio-
nal Constituinte, grassavam incertezas so-
bre se incorporar o nome Deus conduziria a
uma opcao do constituinte originario, tor-
nando oficial o fato de se crer em uma ou em
diversas divindades.

Se isso fosse correto, como compatibili-
zar tal invocagdo com as liberdades de cons-
ciéncia e de crenca expressas ho art. 5°, VI?
Haveria antinomia, contradicéo entre os
dispositivos constitucionais?

Logo no inicio do curso de direito cons-
titucional, na graduacéo, aprende-se que a
constituicdo nao deve ser interpretada em
tiras ou filetes, devendo-se conferir, destar-
te, prevaléncia ao seu sentido unitério. E o
chamado principio da unidade, vertido na
atitude do intérprete tendente a prestigiar o
sistema como um todo, e ndo apenas uma
norma em particular.

N&o é certo encontrar antinomias entre
normas constitucionais, mas sim interpre-
té-las de tal modo que se evitem colisdes.

E é precisamente por essa razdo que nao
vislumbro qualquer incoeréncia entre inse-
rir-se 0 nome de Deus no PreAmbulo e a li-
berdade preconizada no corpo dos direitos
individuais.

Observe-se como inicia o Predmbulo:
“Nos, representantes do povo brasileiro
(...)". O recurso a personificacdo da a exata
idéia de que o nome de Deus fora menciona-
do para ressaltar a postura crente da maio-
ria dos parlamentares que atuaram na ela-
boracéo do vigente Texto Constitucional. S&o
os legisladores constituintes de competén-
cia originaria que resolveram rogar a prote-
¢do divina, nado sendo correto promover
contingente vinculac@o do Estado brasilei-
ro a crenca religiosa, porquanto se recorre
ao uso do pronome pessoal da primeira pes-
soa do plural para reforcar a antedita per-
sonificacao.

6.2. Aexpressao “ Deus sgjalouvado”
emnotas de Real —hipétesede
proselitismoreligioso?

Porgue se cogitou da insercao do nome
de Deus no Preambulo da Constituicéo de
1988, cuida investigar se 0 mesmo procedi-
mento implica proselitismo religioso em se
tratando de moeda de curso forcado no Pais.

O padrdo monetario brasileiro, o Real,
ndo é rigorosamente novo. Em verdade, ele
retoma 0 nome da velha moeda, real, de plu-
ral mil-réis, utilizada pelos nossos antepas-
sados, até 1942, quando foi substituida pelo
cruzeiro por Getulio Vargas.

Dos muitos tracos delineadores de uma
nacdo — que € um conceito sociolégico, e ndo
juridico —, tais como a lingua, os acidentes
geograficos mais conhecidos e 0s seus vul-
tos histéricos, a moeda igualmente se insere
no conjunto dos elementos preservadores de
uma identidade nacional.

Renato Janine RIBEIRO (19--?, p. 65-66)
pondera que “uma das questdes essenciais
da doutrina econdmica é a da moeda como
representacdo, no caso, de riquezas. Mas a
moeda também pode ter o papel de repre-
sentar — ou simbolizar — contelidos menos
tangiveis, ndo econdbmicos, em especial 0s
gue constituem, por exemplo, uma naciona-
lidade. Esse outro caréter representativo da
moeda, estreitamente ligado a sua denomi-
nacdo, mas que obviamente depende de sua
eficacia propriamente econdbmica, ndo cons-
titui, porém, tema da economia. Investiga-lo
cabe aquelas ciéncias humanas que lidam
com a significacdo das acdes, 0 que é o caso
da antropologia — ou, se deixarmos de lado
a aspiracéo cientifica, para enfatizar o exa-
me dos pressupostos e significacdes, o da
filosofia politica. Alias, para ndo ficarmos
na simples teoria, basta lembrar o papel que
0 marco alemdo, moeda oficial da Alema-
nha Federal, desempenhou no orgulho na-
cional daguele pais. Os alemaes, tendo em
sua memoéria do século XX a inflagéo talvez
maior da historia, identificaram sua pros-
peridade a capacidade de administrar uma
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moeda estavel e invejada. Basta, por isso,
assinalar o receio que muitos deles sentem,
de que a substituicdo de sua divisa pela
moeda comum européia acarrete o fim des-
se periodo aureo de sua economia e de sua
vida social”.

Na Alemanha, nos Estados Unidos e no
Brasil. Onde quer que se tente estabilizar a
economia — especialmente quando se recor-
re a politicas econdmicas monetaristas —, a
moeda cumpre atribui¢cdes muito mais im-
portantes do que se converter em mero e
simples instrumento facilitador das relacGes
de cunho econdmico, maxime quando esta
completamente associada a um determina-
do planejamento econdémico.

E sintomético que os mirabolantes pla-
nos econdmicos urdidos nos escaninhos dos
gabinetes refrigerados em Brasilia tenham
sido invariavelmente acompanhados da
mudanca do padrdo monetario brasileiro.
Cruzeiro, cruzado, cruzado novo, cruzeiro
novo, real, cada moeda, enfim, foi apresen-
tada como a solucdo de todos 0s nossos
males...

Explica-se: a economia, conquanto se
valha da matemética, estatistica e célculos
econométricos, ndo &, definitivamente, cién-
cia exata. Com isso, a horma econdmica pla-
nejadora, para dar certo, necessita ser rece-
bida como um “mito” pela comunidade des-
tinataria. “Mito”, por sua vez, representati-
vo da coincidéncia das aspiracGes da maio-
ria com as diretrizes econdmicas propostas.
E, portanto, perseguindo-se a visdo mitica
do planejamento, lancam mao os governos
de todos os expedientes democraticamente
legitimos, entre os quais a inclusdo do nome
de Deus, como vem acontecendo com bas-
tante habitualidade no Brasil, inclusive com
as notas de Real.

Insubsistente, nesse passo, a defesa de
qualquer entendimento que insinue vincu-
lacdo do Estado brasileiro a crenca religio-
sa, porquanto a referéncia ao nome de Deus
em notas de curso forcado cumpre simples-
mente o propodsito de identificar os indivi-
duos ao Plano Real, creditando-o como nor-

ma planejadora apta e eficaz para a melho-
ria da vida das pessoas.

6.3. A polémica sobreo dia da semana
paraarealizacdo de concurso publico

E indiscutivel que o art. 37, 11, da Consti-
tuicdo concretiza o postulado democratico
no tocante ao acesso a cargos e empregos
publicos.

Ocorre, entretanto, que muitos segmen-
tos religiosos se abstém completamente
quanto a qualquer atividade em determina-
do dia da semana. E o caso, por exemplo,
dos adeptos da Igreja Adventista do Sétimo
Dia, que guardam o dia de sdbado para o
descanso e a organizag@o de ceriménias re-
ligiosas.

Surge, entdo, a duvida: Pode o adventis-
ta se recusar a submisséo a prova no dia
designado por recair em sabado?

Atente-se, de logo, para o seguinte: a
Administracéo Publica deve reveréncia ao
principio da impessoalidade, entre outros
assinalados no art. 37, caput, da Constitui-
Géo.

Ora, se 0 contetido do principio da im-
pessoalidade retrata uma Administracéo
que ndo beneficia ou prejudica determina-
dos individuos, impedindo-se, destarte, tra-
tamento diferenciado? como tornar aceita-
vel que o Adventista do Sétimo Dia readlize
prova de concurso publico em data distinta
da fixada para os demais candidatos? N&o
haveria quebra do sigilo e vulneragdo de todo
0 certame?

Logicamente, se o(s) candidato(s) obteve
(tiveram) autorizacdo para realizar (em) a
prova em outro dia, é 6ébvio que ndo sera a
mesma avaliacéo a ser aplicada aos dois
grupos de candidatos.

Embora represente um custo maior para
0 0rgdo que disponibiliza as vagas a serem
preenchidas por via de concurso publico, o
direito individual a liberdade religiosa do
adventista ndo deve ceder espaco a comodi-
dade da Administracdo Publica.

O Supremo Tribunal Federal, pelo seu
Presidente, Min. Marco Aurélio Mello, in-
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deferiu, em 18/04/2002, o pedido de limi-
nar na Suspensdo de Seguranca n° 2.144,
gjuizada pela Unido com o objetivo de cas-
sar a decisdo concessiva de tutela antecipa-
da a um candidato de concurso publico que
impetrara mandado de seguranca contra a
Escola de Administracéo Fazendaria, exa-
tamente em virtude de a data designada ter
recaido em dia de sdbado®.

Elogiavel a decisdo do STF no particu-
lar, notadamente porque, pondo na balan-
ca o valor “liberdade religiosa’, néo o dei-
Xou parecer em prol da conveniéncia dos
organizadores do concurso publico.

No ambito do Congresso Nacional, o
Deputado Doutor Evilasio (PSB/SP) apre-
sentou a Camara projeto de lei que impede a
realizacdo de exames vestibulares entre as
18 horas das sextas-feiras e as 18 horas dos
sabados. De acordo com o texto apresentado,
caso a instituicdo de ensino realize provas
nesses horérios, devera fixar periodos alter-
nativos para os alunos que se ausentarem®,

6.4. O casodo Diquedo Torord (BA) ede
Brasilia (DF) —aexibicdo deimagensde
Orixas

Um aspecto interessantissimo e polémi-
co a respeito da liberdade religiosa ocorreu
com a exposicdo de imagens de Orixas re-
presentativos das divindades do Candom-
blé e da Umbanda, no Dique do Torord, na
cidade do Salvador, e em Brasilia.

Em ambas as exposicles, as pegas foram
produzidas pelo artista plastico baiano Tati
Moreno.

Entretanto, muitos adeptos de Igrejas
Evangélicas, entre as quais a Igreja Univer-
sal do Reino de Deus e a Assembléia de
Deus, protestaram contra a exposicdo pu-
blica das imagens dos Orixas, argumentan-
do que a iniciativa representava recondito
estimulo do Estado a expansdo das religi-
Oes afro-brasileiras, e, portanto, ofensiva a
liberdade religiosa.

N&o entendo dessa forma.

Desde os primérdios da colonizacdo bra-
sileira, os negros sempre foram cerceados

no tocante ao exercicio de sua fé religiosa,
tanto que emblematico da situacdo o fend-
meno do sincretismo, pelo qual os antigos
escravos africanos vinculavam uma divin-
dade da sua religido aos santos catélicos.

O tempo passou e a manifestacéo religi-
osa do povo africano no Brasil deixou de
configurar mera opcao por credo para evi-
denciar auténtico direito cultural da nossa
civilizagéo.

E, na condicdo de direito cultural, asse-
gura-se no Texto Constitucional a sua frui-
¢d0 por todos, consoante enuncia o art. 215,
caput: “O Estado garantird a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e in-
centivara a valorizacéo e a difusdo das ma-
nifestacdes culturais”.

Se, reconhecidamente, na hipotese de
exibicdo de imagens produzidas por artista
plastico, 0 que se vé ndo corresponde a ten-
tativa do Estado quanto a privilegiar ou fo-
mentar a consolidacdo de um segmento re-
ligioso, mas, tao-somente, a difusdo do pa-
triménio cultural, deve ser rechacado o sec-
tarismo que pugnava pela retirada das ima-
gens.

6.5. O sacrificio deanimaisnas
liturgias do Candomblé e Umbanda —
umexame a luz da Constituicao e da
legidacdoordinaria

Mais uma questao controvertida cuja
andlise reconduz ao exame também dos dis-
positivos infraconstitucionais pertinentes.

Viu-se que a liberdade religiosa se per-
faz igualmente na liberdade de culto, repre-
sentativo do ritual utilizado pelos adeptos
de uma fé para exteriorizar o seu sentimen-
to religioso.

O art. 5°, VI, parte final, da Constituicéo,
protege os locais de culto e as liturgias, na
forma da lei. Evidentemente, embora o cons-
tituinte originario refira a lei como instru-
mento efetivador da liberdade de culto, pa-
rece clara a conclusdo no sentido de que a
liberdade apontada ndo se condiciona a
existéncia de disciplina infraconstitucional;
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a ausdo a lei apenas remarca a eficacia re-
lativa restringivel do dispositivo constitu-
cional em questéo®.

Significa dizer o seguinte: a eficacia res-
tringivel do enunciado constitucional faz
com que, desde logo a sua vigéncia, venha a
produzir todos os efeitos que lhes sdo insi-
tos e co-naturais, assemelhando-se, por essa
razdo, aos preceitos dotados de eficécia ple-
na. A distincdo que se opera esta relaciona-
da ao fato de que os preceptivos restringi-
veis podem vir a ter a sua amplitude encur-
tada pela atuacéo judicial ou legislativa. No
caso, sem duvida, em face da literalidade
do art. 5°, VI, suposta contencéo a liberdade
de culto somente poderia ser legitimada pela
previsdo, no ordenamento juridico, de lei em
sentido formal limitativa do direito.

E absolutamente decisivo para entender-
se a liberdade de culto — e, no particular, a
liberdade de sacrificio de animais no ritual
do Candomblé e Umbanda — situar o art. 5°,
VI, no contexto da teoria da aplicabilidade
das normas constitucionais, como se reali-
ZOu No momento, sob pena de equivocada
compreensdo da sua amplitude.

Assim, torna-se impositivo percorrer o
sistema normativo, de & retornando com a
conclusdo a respeito da existéncia ou néo
de regra limitativa do sacrificio de animais.

E a resposta é positiva: ha, sim. E preci-
samente o art. 64 da Lei das Contravencdes
Penais, cuja conduta caracterizada como
fato tipico é “tratar animal com crueldade
ou submeté-lo a trabalho excessivo”.

Inegavelmente, uma vez ocorrido o sa-
crificio de animais, ndo ha como se desven-
cilhar do fato tipico descrito no art. 64 da
LCP.

Poder-se-ia argumentar que o termo “cru-
eldade” é caracterizado por fortissimo com-
ponente ambiguo, porque aquilo que seria
considerado cruel por um individuo nédo o
seria por outro, e, assim, o0s adeptos dos seg-
mentos religiosos afro-brasileiros ou qual-
quer outro que se utilizasse da prética litdr-
gica certamente ndo reconheceria a “cruel-
dade” em tais sacrificios. Mas néo seriam

os integrantes da faccdo religiosa aqueles
que estariam legitimados a concluir a res-
peito, mas sim a sociedade de uma forma
geral, 0 que se consuma como 0 exame da
situacdo pelo juiz.

7. A protecao constitucional da
liberdade religiosa dos trabalhadores

O problema referente ao desrespeito ao
direito fundamental a liberdade religiosa
recrudesce no campo das relacdes de traba-
Iho.

Quando ndo é o empregador quem su-
gestiona 0s seus trabalhadores a participa-
¢ao em culto religioso, sdo os proprios em-
pregados que ndo impdem limites a sanha
para converter novos adeptos a sua fé...

Recentemente tomei conhecimento de um
fato inusitado ocorrido em audiéncia na Jus-
tica do Trabalho: determinada empresa dis-
pensou uma empregada por justa causa em
virtude de tentar, a todo tempo, converter os
seus colegas a fé religiosa que abracara. Em
audiéncia, apés a contestacdo, a juiza do
trabalho que a presidia dispensou a produ-
¢ao de qualquer prova porque a reclamante
tentou também converté-la...

Transcreva-se, de inicio, os dispositivos
constitucionais assecuratérios da liberda-
dereligiosa, no caso o art. 52, IV (“éinviola&
vel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgi-
as’), o inciso VIII (“ninguém sera privado
de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de conviccdo filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacéo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei”), garan-
tia fundamental que se completa com a dic-
¢éo do art. 19, |, que estabelece: “E vedado &
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | — estabelecer cultos religiosos
ou igrejas subvencioné-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou
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alianca, ressalvada, na forma da lei, a cola-
borac&o de interesse publico”.

Para Léon DUGUIT (1925?, p. 451), todo
individuo tem incontestavelmente o direito
de crer no que quiser em matéria religiosa.
Essa é propriamente a liberdade de consci-
éncia, que ndo é apenas a liberdade de néo
crer, mas também a liberdade de crer no que
quiser. Nem de fato, nem de direito podera o
legislador penetrar nas consciéncias indi-
viduais e Ihes impor uma obrigacéo ou proi-
bicdo qualquer.

A conquista da liberdade religiosa em
todos os paises é algo ainda a ser realizado,
maxime porque “apesar de as Constitui¢bes
atuais a consagrarem normalmente e de em
1981 as Nacdes Unidas terem aprovado uma
Declaracdo sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Intoleréncia e de Discriminacdo
Baseadas na Religido ou na Convicgao, fal-
ta ainda percorrer um bem longo caminho
até se alcancar, por toda a parte, uma efeti-
va liberdade e igualdade religiosa’, como
ensina Jorge MIRANDA (1993, p. 358-359).

Acompanhando a conclusao do consti-
tucionalista portugués, digo que a liberda-
de religiosa enfrenta problemas quanto a sua
elevacdo ao patamar de garantia fundamen-
tal em muitos sistemas normativos, mas
acrescento para pbér em destaque um fato:
mesmo nhas constituicdes contemporaneas
gue a consagram, viceja desconfortavel he-
sitacdo quanto a efetiva aplicabilidade do
direito relativamente a inimeras situaces.
E a relacdo contratual trabalhista € uma de-
las...

Para se ter uma idéia do que se propde
em termos de busca de maior compreensdo
da liberdade religiosa dos trabalhadores,
concretizando-a, coloco os seguintes ques-
tionamentos: 1) E possivel, sob o manto da
liberdade de crenca, admitir que emprega-
dos fagcam proselitismo de determinado seg-
mento religioso no ambito interno da em-
presa? 1) E facultado ao empregador con-
vocar 0s seus trabalhadores para participa-
rem de culto vinculado a certa religido, como
habitualmente ocorre em datas especiais

(inauguracdo de novas instalacdes da em-
presa ou de filiais, festas de final de ano,
etc.)? 111) Pode o empregador, nos dominios
fisicos da unidade empresarial, construir
templo representativo de segmento religio-
so? 1V) Podem as organizac®es religiosas
contratar exclusivamente empregados que
professem a fé por elas abracada?

As questdes trazidas, necessariamente,
reconduzem a um exame da temética den-
tro de um contexto de ordem supra-indivi-
dual, visto que, conquanto integrado ao ple-
X0 de garantias individuais do art. 5°, a li-
berdade religiosa, em substancia, é um fe-
ndémeno comunitario, as pessoas vivem-no
em conjunto, prestam culto em conjunto e
sentem mesmo que a religido implica uma
relacdo de umas com as outras (MIRANDA,
1993, p. 359).

Mas, para responder adequadamente as
indagacdes formuladas, é indispensavel
examinar a amplitude da liberdade religio-
sa, que, segundo a doutrina, converte-se em
trés formas diferenciadas: liberdade de cren-
¢a, culto e de organizacéo religiosa (SILVA,
19--2, p. 241).

A liberdade de crenca corresponde ao
livre arbitrio outorgado ao individuo para
crer — e manifestar a sua crenca — e também
para néo crer, divulgando o seu agnosticis-
mo. “Na liberdade de crenca entra a liber-
dade de escolha da religido, a liberdade de
aderir a qualquer seita religiosa, a liberda-
de (ou direito) de mudar de religido, mas
também compreende a liberdade de néo
aderir a religido alguma, assim como a li-
berdade de descrenca, a liberdade de ser
ateu (...)" (SILVA, 19--?, p. 242).

Outrossim, desde as sociedades mais
primitivas, o0 homem adota maneiras de ado-
rar deuses e divindades, que terminam por
conformar uma peculiar expressdo de cul-
to. Modernamente é o que se convencionou
chamar de liberdade de culto.

O direito de celebrar cultos da forma que
melhor se adapte as tradicbes e as particu-
laridades do grupo social configura garan-
tia fundamental prevista na Constituicéo de
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1988 (art. 5°, VI), ndo podendo ser limitada
sob o fundamento de ofensa a ordem publi-
ca ou aos bons costumes. As contencdes a
liberdade de culto sdo ditadas, por um lado,
pelo sistema penal, ja que se ndo consentira
se cometam crimes contra a pessoa (lesdes
corporais ou mesmo homicidio) a pretexto
de salvaguarda de uma liberdade de culto;
e, por outro, pela consagracdo da maxima
de que a liberdade de alguém termina onde
comeca a liberdade de outrem, com o que
ndo se poderd arglir a garantia para, por
exemplo, impor a vizinhanca de uma igreja
que suporte pacientemente celebracdes rui-
dosas noite adentro.

O derradeiro aspecto da liberdade reli-
giosa — nem por isso menos importante —
sobre o qual cabe refletir é o relativo ao di-
reito de constituir organizacdes religiosas,
ou simplesmente, como dito, liberdade de
organizacéo religiosa.

O Estado brasileiro é laico — repita-se —,
tanto que o art. 19, I, da Constituicdo torna
defeso as pessoas juridicas de direito publi-
co territorial (e todas as outras) estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou man-
ter com eles ou seus representantes relacdes
de dependéncia ou de alianca, sendo corre-
to enfatizar, destarte, que o sistema consti-
tucional positivou a separacéo da igreja do
Estado. A liberdade de organizacéo religio-
sa materializa a separagdo consumada pelo
constituinte originario e, sem €ela, ndo teria-
mos por completa, plena a garantia funda-
mental.

Investigada a extensao da liberdade re-
ligiosa em toda a sua inteireza, posso ja, a
esta altura, apresentar as respostas que re-
velam o entendimento que defendo.

Quanto ao primeiro quesito, que versa
sobre a possibilidade de empregados per-
suadirem colegas de trabalho ao ingresso
em segmento religioso, fazendo-o dentro da
empresa e durante o horario de trabalho ou
no intervalo intrajornada, é certo que a li-
berdade de crenca outorga ao individuo a
garantia de crer ou ndo crer em coisa algu-

ma, além de permitir-lhe divulgar a sua cren-
¢a ou descrenca.

Léon DUGUIT (1925?) adverte, todavia,
gue o crente tem a certeza inabalavel de que
esta em possessdo da verdade e, ao fazer
proselitismo, muito provavel que se tornara
intolerante, ja que a escolha religiosa e a to-
lerancia sdo duas realidades que se exclu-
em mutuamente.

E exatamente com lastro na caracteristi-
ca intoleréncia conformadora da liberdade
de crenca que ndo admito o exercicio da ga-
rantia no ambiente de trabalho.

A empresa é o local para onde se diri-
gem os trabalhadores com o propésito de
realizacdo profissional e material, mas é in-
discutivel se tratar de comunidade altamen-
te heterogénea, mais ainda quando forma-
da por diversas categorias profissionais.

A heterogeneidade latente no corpo de
trabalhadores abre sério precedente ao se
possibilitar a empregado faca proselitismo
de uma religido dentro da empresa, ja que
muitos colegas podem eventual mente ter
feito a opcdo — ou mesmo ndo ter consuma-
do escolha qualquer, o que é garantido pela
Constituicdo, como vimos —, criando-se, as-
sim, constrangimentos com imprevisiveis
consequiéncias, quer em virtude de a defesa
de concepcdo religiosa perante quem ja abra-
¢cou outro segmento significar grave ofensa
a liberdade de crenca, quer porque o traba-
Ihador agndstico pode ndo aceitar de modo
passivo a investida do crente.

N&o obstante possa-se tratar de proble-
ma ocasionado por um Unico empregado, o
fato é que a situacdo leva a ofensa de inte-
resses transindividuais dos trabalhadores,
no caso a liberdade de crenca e também o
meio ambiente do trabalho, pois as atitudes
voltadas a obtencdo de adeptos e conversao
de agnésticos causam profundo mal-estar,
mais ainda quando provém de superior hi-
erarquico.

Sendo assim, uma vez ocorrida a cir-
cunstancia, abre-se ao empregador a facul-
dade de extinguir por justa causa a relagéo
contratual de todos os que se utilizam de tal
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prética, diante da incontinéncia de condu-
ta(art. 482, b, CLT).

Além disso, poderdao também o sindi-
cato profissional ou o Ministério Publico
do Trabalho conduzirem a questdo ao
Poder Judiciério, pleiteando a adequacao
da(s) conduta(s) do(s) empregado(s) que
incorre(m) no equivoco diante da transgres-
s@o a interesse individual indisponivel dos
trabalhadores.

Outra questdo interessantissima e que
comumente ocorre no trato das relacdes en-
tre empregado e empregador se refere aos
eventos organizados na empresa quando,
ndo raro, sdo convocados os trabalhadores
para participar de culto de um dado seg-
mento religioso.

InauguracGes de filiais e festas de fim de
ano muitas vezes se convertem em velada
ofensa a liberdade religiosa dos trabalha-
dores, quando o empresério escolhe a cele-
bracdo de culto de sua preferéncia.

Ora, da mesma forma do Estado, a em-
presa esta obrigada a assumir uma postura
imparcial quanto aos segmentos religiosos;
a empresa, enfim, ndo tem religido. O pro-
prietério pode ter; os trabalhadores também,
mas a empresa, como coletividade destina-
da a satisfacdo material e profissional de
todos a ela vinculados, esta proibida de abra-
car uma dada seita religiosa, excecdo feita
as organizacoes religiosas.

Por isso que o “convite” enderecado aos
trabalhadores a fim de que participem de
culto por ocasido do Natal é flagrante des-
respeito a liberdade de religido. A propdsi-
to, a inexisténcia de atividade empresarial
durante feriados religiosos — como o Natal
— ndo contradiz a afirmacdo feita no parégra-
fo anterior, avista do fato de que alei proibe a
abertura do estabelecimento em tais dias.

Um fato interessante que ndo deve esca-
par a nossa apreciacdo com referéncia a tra-
balho executado em dias religiosos concerne
a seguinte pergunta: Pode o empregado exi-
mir-se quanto a sua presenca ha empresa em
data tida por inadequada por sua faccdo reli-
giosa, mesmo ndo sendo feriado reconhecido

por lei? A rigor, nada impede que ele, medi-
ante comunicacdo prévia ao empresario, in-
forme-0 a respeito da impossibilidade de com-
parecimento naquele dia, desde que compen-
se a auséncia em data a ser estipulada.

Se o empregador ndo atende ao pleito
formulado, aberta esta a via para requerer
judicialmente a resciséo indireta do contra-
to de trabalho (art. 483, b, CLT), além de ou-
tras providéncias que podem e devem ser
adotadas com o fim de salvaguardar a ga-
rantia fundamental dos trabalhadores a li-
berdade religiosa.

Outrossim, um dos caracteres mais mar-
cantes para a configuracao do vinculo em-
pregaticio é a subordinacado juridica. Pode-
ria ser dito que tal elemento caracterizador
da relacdo de emprego determina o obedeci-
mento irrestrito do empregado as diretrizes
tracadas pelo empregador para o desenvol-
vimento da prestacao de trabalho, e nada
mais. Seria assim? Parece-nos que a subor-
dinac&o expande o seu raio de acéo para
fazer com que o trabalhador se insira de tal
forma a realidade empresarial que até mes-
mo a escolha por uma religido seja consu-
mada pelo empregador, de modo ostensivo
ou subliminarmente.

E o empregado se integra, hoje, téo in-
tensamente a vida da empresa que passa a
ser conhecido como o Jo&o da firma tal, che-
gando ao cumulo de o seu cracha valer mui-
to mais do que a propria carteira de identi-
dade quando se dirige ao comércio para
aquisicdo de bens por crediério.

Maria Aparecida Rhein SCHIRATO
(1999, p. 11-13), em entrevista concedida a
RevistaVEJA sob o titulo Empresa nao é mée,
adverte para as sequelas irreversiveis que
podem comprometer, por definitivo, a iden-
tidade do cidadao-trabalhador. Para ela, a
empresa como grande mae gera filhos de-
pendentes, trabalhadores inseguros e sem
vida pessoal, quando, inclusive, foi consta-
tado que varios empregados nunca haviam
controlado a sua proépria conta bancaria
porque o sal&rio era depositado a cada quin-
ze dias. Ademais, boa parte das contas pa-
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gas em déhito automatico e com diversos be-
neficios administrados pela empresa, o em-
pregado vai-se distanciando da vida. E o
maior perigo desse distanciamento € ele ser
confundido com a empresa; € ele comecar a
acreditar que é tudo aquilo que os inUmeros
aderecos empresariais e beneficios corpora-
tivos Ihe proporcionam: passar na frente da
fila do check-in, ter preferéncia para ocupar
mesa em restaurante, o cheque especia. Ele
passa a se movimentar como instituicao,
como organizagdo. O trabalhador ndo tem
mais posse de Sl mesmo, ndo sabe mais quan-
to ele custa, quanto vale, e até ndo sabe a
respeito do que pode oferecer ao mercado.

Em um quadro delineador de tamanha
alienacdo, esta aberto o espaco para que se
perpetre contra os empregados toda gama
de sortilégios, entre os quais os direciona-
dos a supressao de sua liberdade religiosa.

O empregador ndo pode “convidar”
empregados para a participacdo em cultos
de segmento religioso, ainda que sgja um sim-
ples “convite”, especialmente porque, no
ambito das relacdes de trabalho, a expressa
recusa ou auséncia ao evento por parte do
trabalhador podera soar ndo como um ato
representativo da sua liberdade religiosa, mas
sim como demonstracdo explicita de rebeldia

Por conseguinte, a excecao dos cultos
ecumeénicos, que funcionam como elemento
integrativo das confissdes religiosas, qual-
quer outra celebracdo na empresa esta ve-
dada pelo sistema constitucional, competin-
do precipuamente ao Ministério Pdblico do
Trabalho, por conta da sua vocacdo institu-
cional, atuar no sentido de impedir a reali-
zacdo dos eventos, instando, para isso, 0
Judiciério Trabalhista para a protecéo do
interesse transindividual.

De uma certa forma, ao definirmos que a
empresa ndo pode ter religido (exceto as or-
ganizac0es religiosas propriamente ditas),
ja acenamos para a proibicdo quanto a ser
construido na unidade empresarial um tem-
plo representativo de confissao religiosa,
pois a edificacdo seria paradigmética do en-
volvimento do ente coletivo com certa seita

N&o relutamos em concluir que, diante
da ocorréncia, torna-se imperiosa a conver-
séo do templo em espaco ecuménico, cuja
resisténcia do empregador ndo leva a outro
resultado que o seu fechamento ou mesmo
demolicdo, por mais radicais que possam
transparecer as solucfes aqui trazidas, que
perseguem, todavia, a protecdo a liberdade
religiosa dos trabalhadores.

Outrossim, as entidades religiosas, com
0 escopo de atingimento dos seus proposi-
tos institucionais, necessitam contratar tra-
balhadores. E, nesse momento, € 6bvio que
ndo poderdo restringir o universo dos even-
tuais contratados aqueles que professam a
fé religiosa abracada pela organizacéo.

Nem mesmo em questionarios ou entre-
vistas para admissao de trabalhadores é
possivel indagar a respeito de crenca do
candidato ao posto de trabalho (proibicéo
que se estende a todo e qualquer procedi-
mento admissional).

E, assim, cremos ter respondido as qua-
tro indagac@es formuladas no inicio do su-
bitem, buscando, com isso, convergir a aten-
¢ao dos operadores e do aplicador do direi-
to do trabalho para este assunto ainda néo
suficientemente explorado pela ciéncia do
direito e que versa sobre a garantia funda-
mental da liberdade religiosa no plano das
relacdes de trabal ho.

Concluindo o exame do tema no recinto
da relacéo de emprego, oportuno trazer hi-
pétese concreta de atuacao do Ministério
Publico do Trabalho. Refiro-me a0 Termo de
Ajustamento de Conduta celebrado no Rio
de Janeiro, por iniciativa do Procurador
do Trabalho, Marcelo José Fernandes da
Silva:

Termo de compromisso de ajustamento
de conduta n° 83/02

O MINISTERIO PUBLICO DO TRABA-
LHO — PRT DA 12 REGIAO, representada,
neste ato, pelo Procurador do Trabalho
MARCELO JOSE FERNANDES DA SILVA,
resolve tomar o presente Termo de Compro-
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misso de Ajustamento de Conduta da Em-
presa NEVER INDUSTRIA E COMERCIO
LTDA, CNPJ n° 31.199.029/0001-78, com
sede na Estrada de Vigério Geral, 371, Viga
rio Geral, Rio de Janeiro, neste ato, repre-
sentada por Senhor Luiz Carlos de S4, ClI

02846756-1 IFP/RJ, CPF n° 267.954.347-53,
residente e domiciliado na Av. Meriti, n®
2907, apto. 202, Vila da Penha, Rio de Janei-
ro, Nos seguintes termos:

CONSIDERANDO que segundo o Cen-
so de 1991:

Variavel = Populacéo residente (Habitante) — Ano = 1991
Religido Brasil, Regido Geogréfica e Unidade da Federagdo
Brasil 121.812.771
Catolica romana Sudeste 49.552.235
Rio de Janeiro 8.538.220
Brasil 553.949
Outra crista tradicional Sudeste 240.834
Rio de Janeiro 78.630
Brasil 4.388.281
Evangélica tradicional Sudeste 1.882.841
Rio de Janeiro 592.978
Brasil 8.179.706
Evangélica pentecostal Sudeste 4.035.995
Rio de Janeiro 954.462
o 5 Brasil 621.298
C"Stjertzfr‘r’r:ng: nao Sudeste 313.410
Rio de Janeiro 77.863
Brasil 8.179.706
Neo-crista Sudeste 4.035.995
Rio de Janeiro 954.462
Brasil 1.644.355
Espirita Sudeste 1.048.273
Rio de Janeiro 253.921
Brasil 648.489
Candomblé e umbanda Sudeste 437.018
Rio de Janeiro 248.874
Brasil 86.416
Judaica ou israelita Sudeste 70.960
Rio de Janeiro 26.190
Brasil 368.578
Oriental Sudeste 290.478
Rio de Janeiro 52.137
Brasil 94.556
Outra Sudeste 51.494
Rio de Janeiro 14.610
Brasil 6.946.221
Sem religido Sudeste 3.910.508
Rio de Janeiro 1.759.364
Brasil 595.979
Sem declaragéo Sudeste 417.631
Rio de Janeiro 114.314

Fonte: IBGE (19917?).

CONSIDERANDO que as diversas reli-
gides professam principios de fé diversos e
possuem livros sagrados ou nao;

CONSIDERANDO que o CENSO de
1991 conseguiu dimensionar as seguintes
religides:

126

Revista de Informagao Legislativa



Afro-tradicionais — “religido tradicional
do continente africano. Tem como principal
caracteristica a auséncia de um livro sagra-
do, baseando-se em mitos e rituais que séo
transmitidos oralmente”. No Brasil encon-
tramos 0 CANDOMBLE com seus rituais e
ordem de orixas e outras divindades, que
variam de acordo com a regido africana de
origem, e 0 UMBANDISMO de origem afri-
cana, mas que é resultado de um forte sin-
cretismo e também com seus cultos e orixés.

Budismo — “religido fundada por Si-
ddharta Gautama — o Buda — na Asia Cen-
tral, por volta de 563-483 a.C.”, baseada, em
sintese, em cinco principios: a vida é sofri-
mento; o sofrimento é causado pelo desgjo;
para se libertar do sofrimento € preciso ex-
tinguir o karma, “ensinando como o ser
humano pode escapar do ciclo nascimento
e morte (reencarnagdo), por meio da con-
quista do mais ato conhecimento.

Confucionismo — “doutrina ética e politi-
ca, fundada por Confucio (551-479 a.C.), que
por mais de dois mil anos constituiu o siste-
ma filosofico dominante da China. Seu pen-
samento consiste em definir as relagdes hu-
manas individuais em funcdo das institui-
¢oes sociais, principalmente da coletividade.

Cristianismo — “conjunto das religides
cristas (catolicismo, protestantismo e religi-
Oes ortodoxas orientais), que se baseia nos
ensinamentos de Jesus Cristo”. O CATOLI-
CISMO tem como chefe o papa, baseia-se nas
Escrituras, na Infalibilidade da Igreja e na
Tradicdo, seu livro: a Biblia, que possui seis
livros a mais que a Biblia Protestante, cujo
Antigo Testamento possui apenas 39 livros.
Os cristéos ortodoxos ndo reconhecem a
autoridade do papa. O protestantismo abri-
ga as religides cristas reformistas, baseia-se
na Biblia, cuja autoridade é soberana, rejei-
ta a missa, 0 culto aos santos, a autoridade
papal. As igrejas dividem-se em tradicio-
nais, pentecostais e neopentecostais.

Espiritismo — doutrina organizada por
Allan Kardec com base no ensino dado pe-
los espiritos. N&o tem livros sagrados, nem
liturgias, nem rituais, nem sacramentos. Tem

como principios: Deus, a imortalidade da
alma, a mediunidade, a reencarnacao e a
pluralidade dos mundos habitados. Para os
espiritas, Jesus € o modelo de conduta moral.

Hinduismo — “religido professada pela
maioria dos povos da India. Cultua um gran-
de nimero de deuses e deusas e seus segui-
dores acreditam na reencarnacdo e na uniéo
com Deus supremo — Brahma — pela liberta-
¢ao espiritual. Os hinduistas tém rituais di-
arios obrigatérios e também os nao-obriga-
térios, mas de enorme valor para eles, como
a peregrinacdo a lugares sagrados:. rio Gan-
ges, por exemplo”.

Judaismo — religido do povo hebreu fun-
dada na alianca com Deus feita por Abrago
e no Torah. “Os judeus ndo acreditam que 0
Cristo era o Messias (filho de Deus) e ainda
esperam pela sua vinda. Existe também um
outro tipo de judaismo — judaismo alexan-
drino — que é fortemente influenciado pelo
pensamento grego. Moisés, que libertou o
povo hebreu da escraviddo no Egito, é con-
siderado seu profeta maior”.

Taoismo — filosofia religiosa desenvolvi-
da principalmente pelo filésofo Lao-tse (s&-
culo VI a.C.). A nocdo fundamental dessa
doutrina € o Tao — 0 Caminho — principio
sintetizador e harmdnico do Yin (feminino)
e Yang (masculino). O acesso ao Caminho
se da pela meditacéo e pela prética de exer-
cicios fisicos e respiratorios.

Maometismo — “religido fundada por
Maomé (570-652 d.C.); do isla, mugulmana.
Afirma a existéncia de um Unico Deus — Ala
— e acredita que o Cristo foi um grande pro-
feta. Maomé, no entanto, ndo é cultuado em
si mesmo nem considerado um intermedia-
dor entre Deus e 0s homens. Para os mugul-
manos, sua vida é o ponto maximo da era
profética, sendo as leis do islamismo o cum-
primento das revelacdes anteriores feitas
pelos profetas das religifes reveladas, como
0 cristianismo e o judaismo”. O Alcordo é o
livro Gnico em que estdo contidos 0s seus
principios e crencas.

FONTE: Censo Demogréfico 1991 (IBGE,
19917?).
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CONSIDERANDO, ainda, os sem reli-
gido;

CONSIDERANDO que a Republica Fe-
derativa do Brasil, que tem como fundamen-
to a dignidade da pessoa humana, art. 1°,
IV, como objetivo promover o bem de todos
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discri-
minacdo (art. 3°, 1V), bem como elevou a ca-
tegoria de direito e garantia fundamental a
inviolabilidade & liberdade de consciéncia
de crencga, art. 5°, VI, assim como a garantia
de ninguém sera privado por motivo de cren-
careligiosa, art. 5°, VIII, todos da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO que os dados verifi-
cados pela compromissaria, quando das
entrevistas para vagas em seu estabeleci-
mento e anotados em uma agenda, atinen-
tes a opcdo religiosa, Igreja que o candidato
freglientava, bem como que os havia indica-
do na igreja, representam verdadeira discri-
minacéo;

CONSIDERANDO que a referida aferi-
¢do ndo encontra amparo, ou melhor, é re-
pudiada pelo Sistema Juridico vigente, con-
forme acima apontado;

CONSIDERANDO que 0 CULTO reali-
zado todos os dias na sede da empresa (no
auditério) tem nitido caréter religioso pro-
testante, uma vez que se louva a Jesus Cris-
to e |&-se a Biblia protestante;

CONSIDERANDO como acima aponta-
do que o ensinamento de Jesus ndo é funda-
mento de muitas das religides existentes e
professadas no Brasil;

CONSIDERANDO que a Biblia Protes-
tante ndo partilha alguns livros existentes
na Biblia Catdlica;

CONSIDERANDO que a Biblia néo € li-
vro sagrado para muitas religioes;

CONSIDERANDO que no ambiente de
trabalho ndo pode ser criado qualquer tipo
de constrangimento que atinja as opcdes
religiosas dos trabalhadores, principalmen-
te porque a subordinacéo se presume;

CONSIDERANDO ainda que a coacdo a
participacdo no culto se presume, ante a for-

ma como ¢é feita a selecdo dos candidatos a
vagas ha empresa, uma vez que a condicdo
de evangélico é por demais aferida pela com-
promissaria;

CONSIDERANDO que na inspecéo rea-
lizada verificou-se que mais de 90% dos tra-
balhadores internos estavam no CULTO;

CONSIDERANDO que a alta taxa de
adesdo ao CULTO se explica pela prépria
forma com que os trabalhadores sdo admiti-
dos, ou sgja, com privilégio para os protes-
tantes;

CONSIDERANDO, ainda, que as pesso-
as ndo podem ser discriminadas no acesso
ao emprego, pelo simples fato de serem fu-
mantes;

A pessoa Juridica Never Industria e Co-
mércio Ltda compromete-se, doravante, a
satisfazer e cumprir fielmente as seguintes
obrigacdes:

a) Nao mais se utilizar, no processo sele-
tivo, de indagac@es, perguntas ou qualquer
outra forma de afericdo das opc¢es, crencas
e militancias religiosas;

b) N&o discriminar quer candidatos,
quer os atuais e futuros empregados, quer
com relacdo a admissdo, quer com relacéo
as promocgdes e outras vantagens legais ou
estabelecidas pela empresa ou normas cole-
tivas;

¢) N&@o mais realizar CULTOS em seu
estabelecimento ou em qualquer de suas
dependéncias, dentro do horério de trabalho;

d) Que a participacdo em qualquer ato
de carater religioso ndo pode ser impingi-
da, nem exigida, nem havera qualquer for-
ma de assédio ou coacdo, por mais dissimu-
lados que sejam, para os trabalhadores par-
ticipem desses cultos;

€) Que durante o periodo destinado ao
culto ndo serdo cumpridas quaisquer obri-
gacdes de natureza contratual, como: assi-
natura de presenca, assinatura de contra-
cheques, cartbes de ponto, entrega de docu-
mentos, ou outro qualquer ato decorrente do
contrato de trabal ho;

f) A compromisséria pagara a multa de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por ato discri-
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minatério reversivel para o FAT e devida-
mente atualizado.

Rio de Janeiro, 09 de abril de 2002.

Marcelo José Fernandes da Silva

Procurador do Trabalho

Never Industria e Comércio Ltda

Luiz Carlos de Sa — Sécio da compromissaria

Diana Teresa Furtado Castro

Advogada

Mécia Costa Xavier

8. Conclusao

Ainda que a questdo religiosa tenha per-
durado na Franca até meados do século
XVII, é correto afirmar que a tolerancia a di-
versidade de opcéo religiosa somente foi
guindada ao plano de liberdade publica com
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o, de 1789;

Sem duavida, a opcao religiosa esta tao
incorporada ao substrato de ser humano,
que o seu desrespeito provoca idéntico de-
sacato a dignidade da pessoa;

Se o pluralismo politico aparece como
fundamento a autorizar a existéncia de di-
versos 6rgaos forjados no altiplano de idéi-
as e posicdes as mais variadas, termina por
reforcar a liberdade de organizacéo religio-
Sq

No Predmbulo, o recurso a personifica-
¢ao (“Nos, os representantes do povo brasi-
leiro”) da a exata idéia de que o nome de
Deus fora mencionado para ressaltar a pos-
tura crente da maioria dos parlamentares
que atuaram na elaboracdo do vigente Tex-
to Constitucional. Sdo os legisladores cons-
tituintes de competéncia originaria que re-
solveram rogar a protecdo divina, ndo sen-
do correto promover-se contingente vincu-
lacdo do Estado brasileiro a crenca religio-
sa, porquanto se recorre ao uso do pronome
pessoal da primeira pessoa do plural para
reforcar a antedita personificacéo;

A referéncia ao nome de Deus em notas
de curso forcado cumpre simplesmente o
propésito de identificar os individuos ao
Plano Real, creditando-o como norma pla-

nejadora apta e eficaz para a melhoria da
vida das pessoas;

Sendo certo que a liberdade de culto se
encontra materializada em norma constitu-
cional com eficécia relativa restringivel, po-
dendo, portanto, ter a sua amplitude encur-
tada por atuacdo do legislador ordinario,
conclui-se que o sacrificio de animais no ri-
tual de Candomblé e Umbanda n&o tem
amparo no sistema normativo em virtude
do tipo legal consubstanciado no art. 64 da
Lei das Contravencdes Penais;

Embora represente um custo maior para
0 6rgdo que disponibiliza as vagas a serem
preenchidas por via de concurso publico, o
direito individual a liberdade religiosa do
adventista — no caso, ndo se submetendo a
prova em dia de sdbado — ndo deve ceder
espaco a comodidade da Administracdo Pu-
blica;

Na hipotese de exibicdo de imagens pro-
duzidas por artista plastico, 0 que se vé néao
corresponde a tentativa do Estado quanto a
privilegiar ou fomentar a consolidacdo de
um segmento religioso, mas, tao-somente, a
difusdo do patrimoénio cultural;

A heterogeneidade latente no corpo de
trabalhadores abre sério precedente ao se
possibilitar a empregado faca proselitismo
de uma religido dentro da empresa, ja que
muitos colegas podem eventual mente ter
feito a opcdo — ou mesmo nao ter consu-
mado escolha qualquer —, criando-se, as-
sim, constrangimentos com imprevisiveis
consequéncias, quer em virtude de a defe-
sa de concepcao religiosa perante quem
ja abracou outro segmento significar gra-
ve ofensa a liberdade de crenca, quer por-
que o trabalhador agnéstico pode nao
aceitar de modo passivo a investida do
crente;

O “convite” enderecado aos trabal hado-
res a fim de que participem de culto por oca-
sido do Natal é flagrante desrespeito a liber-
dade de religiéo;

A existéncia, na empresa, de templo re-
presentativo de um dado segmento religio-
SO torna imperiosa a sua converséo em es-
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paco ecuménico, abrigando, assim, todas as
tendéncias religiosas;

As entidades religiosas, malgrado tal
condicdo, ndo podem restringir 0 universo
dos trabalhadores contratéveis agueles que
professam a fé religiosa abracada pela or-
ganizacéo.

Notas

! Fixagdo de horéario-limite para cultos religio-
sos € assunto referente a interesse local, com o que
incide a regra de competéncia do art. 30, |, da Cons-
tituicéo.

2 E também expressdo do principio da impes-
soalidade a existéncia de Administracdo Publica
ndo vinculada ao rosto do governante.

3 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/no-
ticias/imprensa/  ultimas>.

4 Fonte: Jornal A Tarde, Salvador, 3 jul. 2002.

5 A classificagdo utilizada é a proposta por
Maria Helena DINIZ (1992).
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1. Intréito

Um dos mais fascinantes relatos acerca
de como era o Brasil apos a sua “descober-
ta’ ndo foi descrito por Pero Vaz de Cami-
nha, mas sim pelo francés Jean de LERY
(1980, p. 77-78), alguns anos apds, com uma
visdo Unica e detalhada daqueles tempos
imemoriais:

“Tivemos desde entdo vento de
oeste que nos foi propicio e permane-
ceu tdo constante que a 26 de feverei-
ro de 1557, pelas oito horas da ma-
nha, avistamos a india Ocidental ou
terra do Brasil, quarta parte do mun-
do, desconhecida dos antigos e tam-
bém chamada América, do nome da-
quele que em 1497 primeiro a desco-
briu. Nao é preciso dizer que muito
nos alegramos e rendemos gracas a
Deus por estarmos tdo perto do lugar
que demandavamos. Com efeito, ha
cerca de quatro meses ja ndo viamos
porto e flutuavamos num exilio sem
solucdo. Por isso logo que verificamos
ser 0 continente que viamos, pois mui-
tas vezes nos enganaram as huvens,
velgjlamos para a terra e no mesmo dia,
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com 0 nosso amirante & frente, fomos
ancorar a meia légua de um lugar
montanhoso chamado Huuassu pelos
selvagens. Botamos na agua o escaler
e depois de ter disparado alguns tiros
de peca para avisar os habitantes, con-
forme costume de quem chega a esse
pais, vimos reunirem-se na praia ho-
mens e mulheres em grande nimero.
Nenhum de nossos marinheiros, ja
vigjados, reconheceu bem o sitio; en-
tretanto os selvagens eram da Nacéo
dos Margéia, aliada dos portugueses
e por conseqiiéncia tao inimiga dos
franceses que se nos apanhassem em
condicdes favoraveis, ndo s6 ndo nos
teriam pago resgate algum mas ainda
nos teriam trucidado e devorado. E
logo pudemos admirar as florestas,
arvores e ervas desse pais que, mes-
mo em fevereiro, més em que o gelo
oculta ainda no seio da terra todas
essas coisas em quase toda a Europa,
séo tao verdes quanto na Franca em
maio e junho. E isso acontece durante
todo 0 ano nessa terra do Brasil”.

Naqueles tempos, as aguas limpidas e o
verde das matas ja impressionavam 0s via-
jantes, e a riqueza e a intocabilidade da fau-
na e da flora nunca poderdo ser imagina-
das pelas atuais geracoes.

Os danos que a humanidade podia cau-
sar a0 meio ambiente ainda eram limitados
e decorrentes de atividades extrativistas.
Com a Revolucédo Industrial, o confronto
homem-natureza ganhou uma nova tensdo e
a expansdo industrializada e tecnol6gica dos
dias atuais — a medida que traz mais conforto
a0 homem — introduziu um problema de mag-
nitude mundial, que é conciliar desenvolvi-
mento com a preservacdo ambiental. A idéia
do desenvolvimento sustentavel € um dos maio-
res dramas atuais da humanidade.

2. O Direito Ambiental

O grande marco inicial que selou a pre-
ocupacdo internacional sobre danos ambi-

entais foi a Declaracdo de Estocolmo sobre
0 Meio Ambiente, dando inicio a formacéo
do proprio Direito Ambiental, com os pai-
ses definindo a sua legislagdo ambiental. No
ordenamento pétrio, as disposicdes consti-
tucionais do art. 225 e seus paragrafos tra-
tam especificamente do meio ambiente, sen-
do o seu caput definidor de que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes’. Por sua vez,
aLel n° 6.938/81 institui a Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente, ao passo que aLei n°
9.605/98 dispbe sobre as sanc¢des penais e
administrativas aplicaveis as condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente.

Nosso pais tem uma das legislacdes
ambientais mais modernas do mundo, mas
0s investimentos nessa area talvez sgjam um
dos piores. A despeito da protecéo legislati-
va, judicial e administrativa ao meio ambi-
ente, ainda assim todos os instrumentos ain-
da ndo séo capazes de obter resultados sa-
tisfatorios para o aimejado equilibrio. Néo
existe solugcdo monolitica. A solucdo é tare-
fa ardua e empreende varias frentes de ata-
que.

3. O seguro como instrumento de
defesa pessoal

Uma dessas frentes de atague € justamen-
te 0 SEGURO DE RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANO AMBIENTAL. Pela pri-
meira vez, surge uma modalidade de segu-
ro quetransforma as seguradoras em verdadei-
rasparceirasdo Poder Publico. Explica-se: ne-
nhuma seguradora concede cobertura a da-
nos ambientais sem antes se certificar de que
0 segurado tenha efetivamente adotado as
medidas preventivas para se evitar a reali-
zacdo do sinistro, que, no caso, seria tam-
bém o cumprimento rigoroso da legislacdo
ambiental, até porque o valor do prémio é
proporcional a gestdo ambiental adotada
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pela empresa segurada. Ora, ao se exigir do
segurado a preservacéo do bem, objetivan-
do a minorar o risco do sinistro com a ado-
¢30 de medidas de protecdo, o que se tem é
uma contribuicdo direta e efetiva na redu-
¢do dos danos ambientais. Esse papel de
prevencédo do qual as seguradoras néo po-
dem abrir mdo é um dos mais geniais e es-
petaculares instrumentos contra o dano
ambiental: duplice protecdo — prevencéo e
cobertura.

O campo de atuacdo do seguro ambien-
tal € uma galéxia, pois os temas ambientais
mais em voga nos déo uma idéia da exten-
s80 em que é possivel se estabelecer esse se-
guro: a) diminuicdo da camada de 0zbnio;
b) aquecimento global; c) perda de biodiver-
sidade; d) poluicdo do ar; €) poluicao da
agua; f) produtos quimicos téxicos; g) ques-
tdes nucleares; h) diminuicdo dos recursos
naturais; i) qualidade de vida. Esses temas,
alias, ja séo inseridos dentro da chamada
contabilidadeambiental®.

4, As dificuldades técnicas e as
possiveis solucles

O mercado segurador é extremamente
otimista em relacdo a area ambiental, pois é
consciente do amplo espectro de responsa-
bilidade que traz para sua esfera de atua-
¢do (novos negocios). Todavia, todo esse
entusiasmo ndo se tem revertido em casos
concretos. O seguro ambiental ainda ndo
alcancou — no plano negocia — a sua efetiva
realizacdo e expansdo que se espera. E por
que nao? Uma das grandes dificuldades
para as entidades seguradoras € o proble-
ma envolto na pluralidade de vitimas (ele-
mento difuso), na dificil reparacdo e na va-
loracéo do dano ambiental. Sim, porque,
embora se possa definir um namero certo
de vitimas, haverd sempre uma pluralidade
difusa de pessoas que podem ser afetadas
pelo dano. Além disso, a reparacéo do dano
ambiental traz outra dificuldade que é — em
muitos casos — a impossibilidade da restitu-
tioin integrum. O que se perdeu, perdido esta.

E, para a problemética de se instituir o pré-
mio do seguro, o dano ambiental é de dificil
valoracdo, dada a dificuldade em se estabe-
lecer parametros econdmicos de sua repa-
racdo, seja pelo caréter difuso do dano, sga
pela disseminacdo a longo prazo no ecos-
sistema (efeitos que ndo se apresentam de
imediato). Acrescente-se, ainda, a possibili-
dade de danos morais?. Tudo isso funciona
como um speed brake nas expectativas.
Todavia, essas dificuldades ndo podem
ser vistas como as Ultimas palavras de um
determinismo de impossibilidade. O segu-
ro ambiental pode ser inserido dentro da
margem de intervencdo estatal que preconi-
za metas, programas e medidas para solu-
¢Oes concretas envolvendo empresas e 0
meio ambiente. Como dito antes, as segura-
doras aqui sdo parceiras do Poder Plblico e
como tais devem ser consideradas. Pode-
mos aplicar — ainda que com certa variacéo
— 0 chamado TEOREMA DE COASE, que
prestigia a negociacdo nos problemas rela-
cionados ao meio ambiente. Aqui ndo pode-
mos tratar a negociacdo como mera barga-
nha entre as partes envolvidas, até porque o
ordenamento pétrio ndo comporta disponi-
bilidade sobre bens ambientais. Mas pode-
mos viabilizar essa negociacdo como meta
ou programa da acdo do Poder Publico na
execucdo da legislacdo ambiental. E o que
anota Ricardo CARNEIRO (2001, p. 91): “é
bem verdade que nesse modelo ndo temos
um processo de negociacdo puramente pri-
vada, propriamente dito, nem mesmo a exa-
ta definicdo de direitos de propriedade so-
bre os recursos ambientais, no sentido em
que sugere a interpretacdo do Teorema de
Coase. O que os 6rgédos colegiados de ges-
tdo asseguram € 0 espaco necessario a que
0s diversos atores sociais possam negociar
as acOes de politica ambiental, reduzindo,
por assim dizer, os custos de transacéo so-
cia a niveis minimamente razoéveis’.
Outra solucdo esta no parametro da cha-
mada TARIFACAO DA RESPONSABILIDA-
DE AMBIENTAL. Trata-se, em verdade, de
modelo muito criticado porque, se a tendén-
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cia é alargar a0 maximo a reparacao dos
danos ambientais, a idéia de tarifacdo seria
um retrocesso. Todavia, embora imperfeito,
mostra-se como uma solucdo concreta e ob-
jetiva para muitos casos, sendo que a possi-
bilidade de tarifacdo facilita — sem dlvida —
a instituicdo do seguro ambiental conside-
rados os elementos técnicos da contratacéo.
Alias, Paulo de Bessa ANTUNES (19--?, p.
153) lembra que:
“No Direito brasileiro existem di-
versas leis que adotaram critérios para
0 estabelecimento de mecanismos de
tarifacdo da responsabilidade. A mo-
tivacdo &, evidentemente, a mesma que
se faz presente em outros setores do
Direito positivo: o elevado investimen-
to, o elevado nivel de risco da ativida-
de e, iguamente, a necessidade de que
0 empreendedor tem de prever o mon-
tante aproximado de seu risco”.
Como podemos visualizar a aplicacao
pratica do seguro ambiental em uma hipé-
tese de tarifacdo como essa? A titulo de exem-
plo, a Lei n° 5.357/67 estabelece penalida-
des para embarcacdes e terminais maritimos
ou fluviais que lancarem detritos ou éleo em
aguas brasileiras, mediante multas adminis-
trativas. A securitizacdo pelo pagamento
das eventuais multas a que estaria sujeito o
causador do dano parece irriséria perto do
dano ecoldgico causado por um possivel
derramamento de 6leo no mar. Contudo,
como jaregistramos, o papel da prevencao es-
taria vivo e presente na contratacdo do se-
guro, pois o segurador exigira do segurado
mais cautelas que talvez exigisse o proprio
Poder Publico. N&o se trata de repasse de
funcbes publicas. Trata-se de acdo conjugada
deiniciativa do Poder Publico edo proprio setor
privado, poispresenteafuncdo social do seguro.
Diante de uma situacdo em que qualquer
segurador recusaria dar cobertura a todo o
dano ecolégico e da imprevisibilidade de sua
extensdo, parece que o papel da prevencéo
em um modelo mais modesto de securitiza-
¢a0 j& se reverteria em grande beneficio para
se evitar danos ambientais.

E preciso dar inicio a intensificagdo do
seguro ambiental, seja em que nivel for. Au-
mentando-se o feixe de contratacdes no mer-
cado, inicia-se a difusdo da idéia de securi-
tizacdo ambiental, tornando-a parte da cul-
tura econdmica’.

5. O Direito Comparado

No plano internacional, apesar da recu-
sa do Governo Americano em assinar o Pro-
tocolo de Quioto, causando consternacéo
internacional, a legislacdo ambiental norte-
americana é considerada uma das mais
avancadas, merecendo destaque o Environ-
mental Law Reporter (1971) eo National Envi-
ronment Policy Act — NEPA, gque descentrali-
za a diversos 6rgaos a competéncia para o
trato de questdes ambientais. Na Holanda,
adota-se uma Comissdo que tem ampla in-
dependéncia e capacitacdo técnica; na Fran-
¢a, a andlise de impactos ambientais é crite-
riosa e tecnicamente complexa (EIA); no
Canadg, a acdo estatal é descentralizada em
diversas agéncias, mas suas atividades sdo
revisionadas pela Federal Environment Asses-
ment and Review Office — FEARO. Em regra,
as nacgles civilizadas dispéem de legisla-
¢cdo e estrutura administrativa para a coali-
zacao da eficiéncia na prevencéo e repara-
¢do de danos ambientais.

6. Proposta: 0 Seguro Obrigatério
Ambiental

Por essa razao, sem prejuizo das diver-
sas modalidades de “seguros ambientais
facultativos’ que enfim possam florescer no
mercado, defendo — como primeiro passo —
que 0s nossos parlamentares em Brasilia
instituam o seguro obrigat6rio ambiental, nas
modalidades de atividades empresariais de
ndcleo comum ou assemelhados (ex. ativi-
dade petrolifera, de produtos quimicos, cons-
trutoras, maritimos, etc.), que definiria pro-
porcionalmente 0s prémios, assim como 0s
limites maximos de indenizacdo®. As empre-
sas que apresentassem certificacdo na area
de meio ambiente (1SO) poderiam ter 0 segu-
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ro obrigatério reduzido ou até excluido nos
casos de contratacdo de seguro facultativo,
efetivamente comprovado nos 6érgédos publi-
COos competentes.

Essa proposta, por certo, ndo agrada a
alguns segmentos empresariais, que véem
nisso mais um custo em suas atividades.
Mas, como dizia Plutarco, “nos assuntos
importantes € impossivel agradar a todos”.
Assim, é preciso ter em linha de projecéo
gue o direito ao ambiente € um direito funda-
mental (art. 225, CF), além do que a securiti-
zacdo obrigatdria do meio ambiente encon-
tra seu fundamento no principio da respon-
sabilidade e no principio do poluidor paga-
dor (PPP), cabendo destaque que, na Decla-
racdo do Rio, n° 16, assentou-se a consagra-
¢cdo desses principios:

“As autoridades nacionais devem
procurar assegurar a internalizacéo
dos custos ambientais e o uso de ins-
trumentos econdmicos, levando em
conta o critério de que quem contami-
na deve, em principio, arcar com 0s
custos da contaminacéo, levando-se
em conta o interesse publico e sem dis-
torcer o comércio e os investimentos
internacionais”.

E — por dltimo —, em matéria ambiental,
sempre prevalecera a maxima lucrum sine
damno alterius fieri non potest (“ ndo pode ha-
ver lucro sem prejuizo alheio”).

S30 essas as consideracfes em que con-
vidamos o leitor para a reflexdo.

Notas

* Ja se fala em contabilidade ambiental, que € uma
técnica de gerenciamento que busca a melhor solu-
¢ao de problemas ambientais enfrentados pela so-

ciedade. Assim, os custos ambientais s&o classifi-
cados em convencionais (relacionados ao uso de
matérias-primas ou equipamentos), contingenciais
(os riscos que podem ocorrer ou ndo no futuro) e de
imagem e relacionamento (imagem da empresa pe-
rante o publico). H& também os passivos ambientais,
que sao obrigacgdes relacionadas aos custos ambi-
entais de uma empresa (Ex. limpeza de uma area
contaminada).

2Art. 1° e 5°, da Lei n° 7.347/85 (Lei da Agéo
Civil Publica).

SA Circular SUSEP n° 9, de 11/04/88, aprova a
consolidacao das disposicdes aplicaveis ao Seguro
Compreensivo de Florestas, mas ndo fixa a apdlice
e nem a proposta de seguro. Ou seja, ndo regula-
menta as condi¢des minimas em que 0 Seguro pos-
sa ser estabelecido. Passados mais de quinze anos
da Constituicdo Federal de 1988, nada de novo
apresenta sobre essa matéria relevante. E incrivel
gque uma autarquia especializada em seguros pri-
vados n&o preste — em nivel técnico e, principal-
mente, juridico — as diretrizes para o fomento e a
regulagéo do seguro ambiental em nosso pais. A
SUSEP precisa mudar a sua politica de adminis-
tracdo de modo a atender aos interesses e as neces-
sidades publicas, sob pena de seguir a mesma tra-
jetéria do vergonhoso e extinto DNER.

“A idéia também é defendida por Roberto DUR-
CO (2001, p. 49-53), insigne Promotor de Justica e
autor do artigo em que preconiza as vantagens do
seguro ambiental.
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Introducéo

Existem certos elementos que caracteri-
zam um sistema de governo como sendo
parlamentarista e ndo presidencialista ou
diretorialista. Todavia, ndo existe um tipo
Unico de parlamentarismo, assim como ndo
existe um tipo unico de presidencialismo,
ndo sendo possivel dizer o mesmo do dire-
torialismo, pelo fato de encontrarmos este
sistema apenas na Suica. Apesar de cada
Estado ter as suas particularidades, no que
se refere ao sistema parlamentarista, € pos-
sivel hoje destacarmos trés modelos distin-
tos de parlamentarismo: o modelo britani-
co, que é considerado 0 modelo cléssico por
ter sido o primeiro a surgir, € os modelos
alem&o e francés. Esses modelos distintos
vao surgir em funcéo da relacdo do parla-
mentarismo com a forma de governo, mo-
narquica ou republicana, e dentro da forma
republicana em funcéo da eleicdo direta ou
indireta do chefe de Estado, ou sgja, do Pre-
sidente da Republica. Portanto, dependen-
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do da variacdo do lugar ocupado pelo chefe
de Estado, teremos um modelo ou outro.

Desgjamos, com esta reflexdo, tratar, pri-
meiramente, do significado do parlamenta-
rismo, com as suas definicBes e caracteristi-
cas bésicas, para num segundo momento
analisarmos os trés modelos distintos de
parlamentarismo, ressaltando as particula-
ridades de cada um deles e a adequacéo
desses modelos a cada realidade, com os
pontos que sao apontados como sendo po-
sitivos e negativos. Temos a clareza de que
cada modelo esta ligado a realidade prépria
de cada Estado, e, portanto, o fato de funci-
onar de maneira razodvel numa dada reali-
dade ndo o torna apropriado para ser trans-
plantado para outras realidades distintas.
Tal reflexdo adquire importancia em funcéo
do constante retorno da discussdo sobre o
parlamentarismo na politica brasileira, sem
que os defensores desse sistema expressem
com maior clareza que tipo de parlamenta-
rismo desejam para o Brasil. 1sso ndo impli-
ca dizer que devemos optar por um dos
modelos que iremos analisar.

1. Sistema parlamentarista

Entendemos ser de fundamental impor-
tancia, primeiramente, demarcarmos clara-
mente o que significa o parlamentarismo
enquanto sistema de governo. Para isso ire-
mos trabalhar com algumas definicdes e, fi-
nalmente, tracaremos as caracteristicas ba-
sicas, validas para os trés modelos que ire-
mos analisar logo apés.

1.1. DefinicBes sobre o parlamentarismo

O cientista politico Philippe BRAUD
(1996, p. 171) define o parlamentarismo como
sendo o “regime politico em que o governo
(Conselho de Ministros), que exerce o poder
em nome de um chefe de Estado irresponsa
vel, é politicamente responsavel frente a uma
Assembléia Nacional sujeita a dissolucéo”.

No nosso entender, o que define um sis-
tema como sendo parlamentarista € o fato
de haver uma dependéncia ou necessidade

de cooperacdo politica entre os Poderes Exe-
cutivo e Legislativo. Pois no sistema oposto,
presidencialista, havera a independéncia
politica entre os Poderes.

Existe no sistema parlamentarista um
mecanismo de equilibrio de forcas. Esse
equilibrio de forcas entre o Parlamento e o
chefe de Estado esta no fato de que o Parla-
mento pode obter a demissdo do Ministério,
porém aquele pode ser dissolvido pelo che-
fe de Estado (monarca na Inglaterra, na
Bélgica, no Pais Baixo ou na Espanha, e Pre-
sidente da Republica na Itdlia, na Alemanha
e na Franca). Assim, esse chefe de Estado
simboliza a unidade nacional, acima dos
partidos politicos, e, conseqlientemente, das
divergéncias e crises politicas. O chefe de
Estado encarna a continuidade do estado e
das ingtituicdes, sem ter os meios e o0s pode-
res de colocar em prética uma politica pré-
pria. Dependendo da variacdo do lugar ocu-
pado pelo chefe de Estado, sobretudo em
funcdo de sua eleicdo direta, este pode por-
tar uma grande legitimidade popular (cf.
MENY, 1993, p. 282), como é o caso do
Presidente da Republica na Franca.

No parlamentarismo, geralmente o Par-
lamento encontra-se dividido em duas Casas
ou Camaras (bicameralismo): Camara Alta
(Cémara dos Lordes, na Inglaterra; Senado,
na Franca; e Bundesrat, na Alemanha) e
Cémara Baixa (Camara dos Comuns, na
Inglaterra; Assembléia Nacional, na Franca;
e Bundestag, na Alemanha). Somente a Ca&-
mara Baixa, na qual seus membros séo re-
sultantes do sufrégio universal, é que exer-
ce controle sobre o governo. A Cémara Alta
tem seus membros geralmente escolhidos
por via indireta, possuindo poderes limita-
dos. Ela funciona mais como um poder
Moderador, com caréter conservador, se com-
pararmos com a Cémara Baixa, que geramen-
te € mais sensivel as pressdes populares.

O Poder Executivo tem preponderancia
sobre os demais Poderes na maioria dos re-
gimes parlamentares contemporaneos,
como, por exemplo, na Gré-Bretanha, na
Suécia, na Alemanha. E as razfes disso ndo
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se devem somente a disposicdes juridicas,
que introduzem um parlamentarismo raci-
onalizado: existéncia de modalidades res-
tritivas da colocagéo em jogo da responsa-
bilidade politica; dominio pelo governo da
agenda das Assembléias; limitacdo da du-
racdo das sessdes parlamentares. Em ver-
dade, esse dominio decorre de dois fatores
fundamentais: primeiramente, a existéncia
de partidos disciplinados, tendo o primei-
ro-ministro, enquanto lider do partido, o
dominio sobre os parlamentares que lhe déo
sustentacdo; o outro fator se deve ao aumen-
to da necessidade de governar. Assim, tan-
to as atividades legislativas como as admi-
nistrativas estéo hipertrofiadas, quando se
trata de resolver dificeis tarefas com caréter
cada vez mais técnico. No entanto, o Legis-
lativo se encontra bem menos aparelhado
que o Executivo, que pela sua prépria natu-
reza possui uma série de 6rgaos especiali-
zados. Assim, acaba o Executivo legislando
por decreto e o Legidativo, quase que exclu-
sivamente, vota os projetos de lei do Execu-
tivo (cf. BRAUD, 1996, p. 172-173).

Fazendo um paralelo com as formas de
governo, Monarquia e Republica, verifica-
mos que o presidencialismo e o diretorialis-
mo ocorrem somente na Republica, enquan-
to o parlamentarismo pode ser adotado tan-
to na Republica como na Monarquia. Cerca
de ¥ dos governos no mundo sdo do tipo
parlamentarista.

1.2. Caracteristicasdo parlamentarismo

Existem alguns elementos que sdo baési-
cos para as diversas experiéncias parlamen-
taristas: Executivo dualista, governo com
responsabilidade politica e Camara baixa
sujeita a dissolucéo.

— Executivo dudlista: distincdo entre che-
fe de Estado (Monarca ou Presidente) e Che-
fe de Governo (primeiro-ministro ou chan-
celer). A instituicdo do chefe de Estado va-
ria em funcdo da forma de governo, republi-
cana ou monarquica: sendo republicana,
serd temporaria, € ha monarquica, sera vita-
licia e hereditaria. Para alguns autores (cf.

SILVA, 1996, p. 128), achefia do Estado nada
tem que ver com o poder Executivo (gover-
no), constituindo-se uma espécie de quarto
Poder, neutro e equidistante dos demais
Poderes, uma espécie de poder Moderador.

O governo é o 6rgdo executivo do siste-
ma parlamentarista. Em regra geral, esse
0rgdo é chefiado pelo lider da maioria parla-
mentar, podendo representar um sé partido
ou a coligacdo de partidos. O chefe de gover-
no recebe diferentes denominac@es. primei-
ro-ministro, chanceler, presidente do conse-
Ilho de ministros ou presidente do governo, e
€ indicado pelo chefe de Estado, que indicara
aguele que tiver a possibilidade de obter o
apoio da maioria parlamentar. Diversas
Constituictes (cf. SILVA, 1996, p. 124) prevé-
em que o chefe de Estado pode dissolver o
Parlamento caso este recuse sucessivamente
as indicagdes dos primeiros-ministros. Quan-
do se fala em Parlamento, para fins de forma
¢do0 do governo, esta-se referindo somente a
Cémara Baixa (Camara do Deputados, As-
sembléia Nacional ou Camara dos Comuns).
Os membros do governo geramente s8o mem-
bros do Parlamento e continuam no exercicio
do mandato parlamentar. Em matéria de pro-
cesso legislativo, o sistema parlamentarista
concede poder de iniciativa legidativa ao go-
verno, com maior delegacdo legidativa

— Governo com responsabilidade politi-
ca 0 governo para se manter necessita que a
sua politica seja aprovada pela maioria par-
lamentar. E um sistema alicercado no con-
senso ou aceitacdo, e ndo simplesmente no
conceito de maioria ou de minoria. O consen-
so pode deixar de exigtir, e 0 Parlamento ma-
nifesta por meio da “mocado de desconfian-
¢a’, tendo como consequiéncia a demissdo do
governo. Existe ainda a “mocé&o de censurd’,
para que o governo modifique a sua politica.
Pode o governo se adiantar e requerer ao Par-
lamento uma “mocdo de confianca’ para re-
afirmar a sua estabilidade. A mocéo de des-
confianca atinge todo o governo, implicando
a responsabilidade coletiva deste (principio
da responsabilidade solidaria) (cf. SILVA,
1996, p. 125). Por depender do apoio da mai-
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oria parlamentar, que pode desaparecer den-
tro de uma mesma legislatura do Parlamento
ou apbs novas eleicdes parlamentares, 0 man-
dato do governo néo tem duracdo fixa. S&o
exemplos de governos que tiveram uma lon-
ga duracdo: o socialista, na Suécia (22 anos);
0 conservador, na Inglaterra (14 anos, dos
quais 11 com Margareth Tatcher); o sociadista
de Filipe Gonzales, na Espanha (12 anos); o
liberal, na Austrdia (12 anos); o socidista da
Holanda (8 anos) e o trabahista na Noruega
(8 anos). O jurigta francés Maurice HAURIOU
(HAURIOU, M. Précis de droit constitutionel.
Paris: Sirey, 1929, apud GREWE, 1995, p. 371)
considera a responsabilidade politica do go-
verno o Unico elemento que caracteriza o par-
lamentarismo.

— Camara Baixa sujeita a dissolucéo: a
Camara Baixa fica sujeita a dissolucéo pelo
Chefe de Estado. Essa possibilidade faz com
gue a Camara Baixa somente declare a des-
confianga no governo em casos em que a
politica deste n&o tenha mais o apoio popu-
lar. Do contrario, ao aprovar a mocao de
desconfiangca ao governo, pode estar dando
abertura para que o chefe de Estado dissol-
va a Camara Baixa, por entender que esta
ndo mais representa convenientemente o
povo. Dissolvida a Camara Baixa, sdo con-
vocadas novas eleicdes legislativas. A con-
tinuidade do governo ou a necessidade de
constituicdo de um novo governo vai depen-
der da maioria parlamentar surgida das €elei-
¢oes. A duracdo do mandato do membro da
Camara Baixa varia de Estado para Estado,
sendo normalmente de 5 anos, mas em fun-
¢a0 da dissolucdo pode ser mais breve, sen-
do, no entanto, permitida a reeleicdo. O sis-
tema eleitoral sempre inclui o sistema elei-
toral majoritario (voto distrital, com uma
vaga), ou misto (majoritario e proporcional)
para a escolha dos parlamentares.

2. Modelos referenciais de
parlamentarismo

Temos para nds que o sistema parlamen-
tarista inglés, alemdo e francés constituem

trés modelos distintos e referenciais de par-
lamentarismo, pela particularidade desses
modelos e pelo fato de terem influenciado
na estruturacdo de governos parlamentaris-
tas de outros Estados.

2.1. Monarquia parlamentarista—
modeloinglés

As instituicdes politicas britanicas séo
produto da histéria; construidas dia apés
dia, elas ndo sdo frutos de uma teoria elabo-
rada. As principais instituicdes foram cons-
truidas entre os séculos X1 e XVIII, como re-
sultado da disputa pelo poder politico en-
tre 0 Monarca e o Parlamento. O sistema bri-
tanico deu nascenca ao primeiro regime
politico moderno, ao primeiro regime demo-
cratico, aos primeiros partidos politicos e
ao primeiro tipo de parlamentarismo.

No parlamentarismo briténico, o fato de
haver uma fusdo entre o Legidativo e o Exe-
cutivo, e o fato de existirem dois partidos
fortes, conservador e trabalhista, sdo respon-
saveis pela estabilidade do sistema.

Depois de 1983, a Camara dos Comuns
conta com 650 deputados, com mandato de
no maximo 5 anos. Mas geralmente a Ca-
mara se dissolve durante o Ultimo ano do
mandato. As eleicdes sdo realizadas num
Unico turno, por circunscricdo (distrito), em
gue de cada circunscricdo € eleito um depu-
tado, ou seja, 0 mais votado. Todavia esse
sistema eleitoral majoritario induz ao voto
Util e é capaz de cometer injusticas, poden-
do ocorrer de um partido majoritério, com o
maior nimero de votos por circunscricao,
ter menor sufrégio que o partido minorita-
rio. Tal fato ocorreu em 1983, quando o par-
tido conservador obteve 61% das cadeiras
com 42% dos sufragios (cf. BURDEAU, 1993,
p. 201-202).

A concentracdo dos partidos, surgindo
dois grandes partidos: conservador e traba-
Ihista, fez com que apds o resultado do es-
crutinio ja se soubesse qual seria o primei-
ro-ministro, sabendo qual o partido majori-
tério e qual o seu lider. O chefe de Estado,
monarca, nomeia 0 primeiro-ministro, que é
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o lider do partido majoritario. Dessa forma,
quando se vota no deputado se esta na ver-
dade escolhendo o primeiro-ministro. Exis-
tem ainda outros partidos politicos, mas
esses ndo chegam a intervir no monopdélio
exercido pelos dois grandes partidos. Por
exemplo, em 1955 os dois partidos obtive-
ram 96,1% dos sufragios exprimidos; em
1992 foi de 76%, e, mesmo com a diminui-
¢ao, esse dominio ndo chega a ser ameaca-
do (cf. ARDANT, 1995, p. 247).

A Cémara dos Comuns tem um presi-
dente, o speaker, eleito por toda a legislatura,
podendo sair do partido majoritério ou mi-
noritério. A sua funcéo caracteriza-se pela
imparcialidade e neutralidade, sendo um
cargo de grande prestigio. Inclusive, na sua
circunscricdo, a oposicéo se abstém de apre-
sentar candidato, e normalmente ele é re-
conduzido a presidéncia na nova legislatu-
ra. Existe uma disciplina partidaria muito
rigida e os deputados obedecem geralmente
as indicacdes do partido, sob pena de ndo
serem reeleitos. Em conseqiiéncia, todos os
projetos depositados pelo gabinete no par-
lamento sdo aprovados.

A Cémara dos Lordes € composta de mais
de 1.000 membros, embora somente 150 com-
parecam as sessdes. Destes, 900 séo heredi-
térios, 150 a vida, 26 sdo espirituais. Existe
ainda uma categoria especial, que séo 0s
Law Lords, magistrados responsaveis pela
Suprema Corte da Gra-Bretanha, pois cabe
também a Cémara dos Lordes resolver os
litigios em Ultima instancia e estabelecer a
jurisprudéncia. Todos os membros desta
Camara sdo nomeados pelo Monarca
(Rainha), que pode a todo momento nomear
0s pares hereditérios e os a vida. Todavia
esses poderes pertencem hoje ao primeiro-
ministro. Até 1911 a Cémara dos Lordes ti-
nha as mesmas atribui¢cdes da Camara dos
Comuns. Depois dessa data, em funcdo do
Parliament Act, a Camara dos Lordes ficou
somente com o poder de veto sobre as leis,
com valor suspensivo por um ano (um més
para matérias financeiras), podendo, por
meio desse mecanismo, retardar a execucéo

de uma lei. Dessa forma, o papel dessa Ca-
mara tem-se qualificado nos ultimos tem-
pos, em virtude da nomeacdo de pares a vida,
personalidades reconhecidas pelas suas com-
peténcias (BURDEAU, 1993, p. 203-204).

A Gréa-Bretanha é uma monarquia, € a
passagem da coroa se faz por meio das re-
gras hereditarias do direito comum, em que
homens e mulheres tém os mesmos direitos.
Os poderes reais sdo consideraveis. nomea-
¢do de um grande namero de cargos, o di-
reito de conceder o titulo de Lorde, os titulos
em geral e as condecoracdes, o direito de
convocar, prorrogar e dissolver a Camara
dos Comuns, o direito de guerra e de paz,
direito de tratados, etc. Mas o exercicio des-
ses poderes se da através do gabinete ou do
primeiro-ministro, que contra-assinam, as-
sumindo a responsabilidade politica. Toda-
via, a importancia maior da coroa inglesa
esta nos valores que ela historicamente ex-
pressa: a grandeza do império britanico e as
virtudes da familia inglesa. Embora isso tudo
seja contestado na atualidade, ndo fazendo
mais unanimidade, o poder real tem uma for-
¢a simbolica consideravel na Gréa-Bretanha.

O primeiro-ministro é teoricamente es-
colhido pela Rainha, juntamente com os
principais ministros. Os demais ministros e
secretarios sdo da livre nomeac&o do pri-
meiro-ministro. Segundo o uso, 0s Ministros
devem pertencer ao Parlamento, ficando a
cargo do primeiro-ministro verificar a pro-
porcéo entre membros da Camara dos Lor-
des e membros da Cémara dos Comuns. O
Gabinete é uma espécie de 6rgéo executivo
da maioria parlamentar. Os poderes primei-
ro-ministro sdo consideraveis. exerce o Po-
der Executivo, uma parte dos poderes reais,
producéo de legislacdo delegada pelo Par-
lamento, etc. as decisdes no Gabinete séo
tomadas por unanimidade de acordo com o
costume (cf. BURDEAU, 1993, p. 207).

2.2. Republica parlamentarista—
modelo aleméo

A Constituicdo da Republica Federal da
Alemanha, de 8 de maio de 1949, primeira
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do pés-guerra, manteve as mesmas institui-
¢Bes da Constituicdo de Weimar de 1919:
um Parlamento, um Presidente da Republi-
ca e um gabinete dirigido por um Chance-
ler. O que mudou foi a sua estrutura interna
esuas relacdes (cf. BURDEAU, 1993, p. 209).

O federalismo aparece como uma forma
de separacdo dos poderes e uma garantia
para as liberdades, para se contrapor ao
Estado unitério e centralizador nazista.
Assim, cada Land (Estado-membro) possui
a sua organizacdo constitucional, com um
Parlamento, um Executivo eleito pelo Parla-
mento e um controle de constitucionalida-
de interno ao Land. Portanto, os Lander
(membros da Federacdo) adotam também o
sistema parlamentarista.

Dessa forma, de acordo com o principio
da participacdo, os quinze Lander que cons-
tituem a Federacdo séo representados na
segunda Cémara, o Bundesrat (Conselho Fe-
deral). O nimero de representantes por Land
€ variavel, e seus membros sdo de livre esco-
Iha e destituicdo dos governos dos Lander.

As competéncias da Unido (Bund) e os
Lander estdo disciplinadas na Constituicdo
Federal, sendo classificadas em trés grupos:
agquelas que sdo da competéncia do Bund,
aquelas que de competéncia concorrente e
aguelas da competéncia dos Lander. Existe
um Tribunal Constitucional para regrar os
conflitos de competéncias entre a Unido
(Bund) e os Léander.

O Parlamento é composto de duas Ca-
maras. 0 Bundestag (Diéte), que representa
todo o povo da Federacdo, e o Bundesrat,
que representa os Lander. As elei¢bes ao
Bundestag tém um modo especia de escru-
tinio, que combina a representacdo propor-
cional e o sistema majoritario, 0 que acaba
por favorecer os grandes partidos. Assim, a
metade das vagas € destinada ao escrutinio
majoritario uninominal em turno Unico,
dentro das circunscricdes, e a outra metade
das vagas é repartida no interior de cada
Land, segundo a lista apresentada pelos
partidos. O eleitor vota duas vezes (cf.
ARDANT, 1995, p. 277).

O Bundesrat (Conselho Federal), junta-
mente com o Bundestag e o governo federal,
tem iniciativa de lei, mas o Conselho somente
dispde de veto suspensivo contra texto vo-
tado pelo Bundestag. Todavia esse veto ad-
quire carater absoluto se diz respeito a ma-
téria que coloca em jogo a existéncia do Con-
selho, se alel em questdo se refere a direitos
fundamentais ou se refere aos partidos po-
liticos e ao sistema eleitoral. O Conselho
Federal ainda exerce uma funcéo fundamen-
tal, ele é o garantidor da democracia. As-
sim, no caso em que o governo for autoriza-
do pela Constituicdo a agir sem o consenti-
mento da Camara popular, ele ndo pode agir
sem o acordo do Conselho. Vemos agui um
caso curioso, de combinacdo do federalis-
mo com o parlamentarismo (cf. BURDEAU,
1993, p. 220).

Em relagdo ao Tribunal Constitucional,
ele é 0 6rgdo exclusivo de controle da cons-
titucionalidade. E composto de 16 membros,
escolhidos a metade pelo Bundesrat (Con-
selho) e a outra metade pelo Bundestag (Ca-
mara Popular), com mandato de 12 anos,
devendo recair sobre personalidade quali-
ficada, resultando a escolha da negociacéo
entre os dois grandes partidos. A importan-
cia do Tribunal é enorme, desempenhando
trés tarefas fundamentais: regulacdo dos li-
tigios entre o Bund (Uni&o) e os Lander; con-
trole da constitucionalidade; e, por dltimo,
assume uma espécie de policia da morali-
dade politica.

O Presidente da Republica é eleito pela
Assembléia Federal, composta por deputa-
dos do Bundestag (Camara Popular) e um
nimero igual de membros eleitos sob 0 es-
crutinio proporcional pelas Assembléias
dos Lander (Diétes), para um mandato de
cinco anos. Quanto ao papel destinado ao
Presidente da Republica, esse é mais sim-
bdlico, sendo poucos e de pequena importan-
cia os seus poderes. Ele pode exercer o direito
de dissolucdo do Bundestag, desde que este
estgjade acordo (cf. BURDEAU, 1993, p. 221).

A estabilidade politica da Alemanha
deve-se fundamentalmente a homogeneida-
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de de opini&o e a disciplina das pessoas que
fazem politica, e menos as formalidades ju-
ridicas. No entanto, também é importante o
processo de escolha do Chanceler. Ele é eleito
pela Camara Popular (Bundestag), sob a
proposicdo do Presidente da Republica. E,
no caso de o candidato proposto ndo ser elei-
to, a Camara poderd, por maioria absoluta
dos votos, eleger o Chanceler. N&o sendo
possivel a maioria absoluta, o Presidente da
Republica tera duas possibilidades, ou ele
nomeia o candidato que adquiriu maioria
simples ou dissolve a Camara. No caso de a
Camara querer exprimir um voto de descon-
fianca, ela deve eleger o sucessor por maioria
absoluta. Caso sgja 0 Chanceler que coloque
a questdo de confianca, e a Camara o recuse
por maioria absoluta, o Presidente da Repu-
blica pode, sob proposicdo do Chanceler, dis-
solver a Camara dentro de trés semanas. Mas,
se nesse meio tempo a Camara se restabel ecer
e eleger 0 sucessor, a dissolucdo ndo sera mais
possivel (cf. BURDEAU, 1993, p. 222).

2.3. Republica parlamentarista-
presidencialista—modelo francés

A atual Constituicao francesa é de
1958, marcando o inicio da 52 Republica
(V République). Elafoi elaborada pelo Gene-
ral Charles de Gaulle, que havia solicitado
e recebido plenos poderes para resolver o
problema da crise da Argélia, entdo coldnia
francesa, e para revisar a Constituicdo. Na
verdade, foi feita uma nova Constituicéo,
que depois de elaborada foi submetida a
consulta de um Comité Constitucional, com-
posto por 2/3 do Parlamento, e a referendum.
Nesse referendum, foi aprovada por 79,25%
dos votos validos, mesmo havendo a posi-
¢ao contraria dos partidos de esquerda e de
personalidades como Francois Mitterand e
Pierre Mendes France. Assim, ela foi pro-
mulgada em 4 de outubro de 1958. Na ver-
dade, foi De Gaulle que foi plebiscitado, en-
contrando na Constitui¢do plenos poderes.

As idéias centrais da Constituicdo pro-
vém principalmente do General De Gaulle,
que estabeleceu alguns principios como:

necessidade de um chefe de Estado forte,
eleito por um colégio eleitoral mais amplo
que o Parlamento, colocado acima dos par-
tidos politicos, uma espécie de arbitro, de
onde precede 0 Poder Executivo; manuten-
¢do do bicameralismo, em que a segunda
Cémara (Senado) tem um papel importante
de “reflexdo e melhoramento” da legislacéo;
restauracao da autoridade do Estado, aci-
ma dos partidos politicos (cf. ARDANT,
1995, p. 414-417).

Acusada por muitos constitucionalistas,
cientistas politicos e pela esquerda em geral
de ter sido feita sob medida para o General
de Gaulle, de ser um texto de circunstancia,
aos poucos esta Constituicdo foi-se institu-
cionalizando. Ela tem mais de 43 anos de
existéncia, tendo passado por ela cinco pre-
sidentes da Republica, entre eles Francois
Mitterrand, que fora contrério a sua adocéo,
mas que enquanto Presidente declarou se
sentir a vontade nas roupagens criadas por
essa Constituicéo.

Dais tracos sao bem marcantes na Cons-
tituicdo de 1958: a restauracéo da autorida-
de do Estado e o estabelecimento de limites
ao poder dos partidos. A partir da reviséo
de 1962, o Presidente da Republica passou
a ser eleito diretamente pelo povo, adqui-
rindo a mesma legitimidade do Parlamen-
to. O Presidente nomeia o primeiro-minis-
tro, que, se for do mesmo partido, trabalha
junto com o Presidente. Todavia, 0 Presiden-
te ndo pode revogar a nomeacdo. A Consti-
tuicdo ndo é muito clara sobre a relacdo en-
tre o Presidente da Republica e o primeiro-
ministro. Segundo o art. 5° o papel do Presi-
dente é de “assegurar, pela sua arbitragem,
o funcionamento regular dos poderes pu-
blicos, assim como a continuidade do Esta-
do” (BURDEAU, 1993, p. 508). Dessa for-
ma, € a prética que lhe foi dando contorno.

Criou-se uma primazia do Executivo so-
bre o Legislativo, devido a perda de poder
dos partidos politicos. Estes perderam o
monopdlio sobre a iniciativa de lei; ale dei-
Xou de ter soberania, pois passou a ser con-
trolada pelo Conselho Constitucional, uma
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instancia distinta dos trés Poderes (sistema
politico de controle de constitucionalidade);
a pauta legislativa comecou a obedecer as
prioridades do governo; o Parlamento
deixou de eleger o Presidente, e o primei-
ro-ministro ndo precisa ter a aprovacao
do Parlamento para assumir seus plenos
poderes (cf. ARDANT, 1995, p. 418-424),
embora necessite para governar e se man-
ter no poder.

A Constituicdo de 1958 foi a primeira a
constitucionalizar os partidos politicos. O
art. 4° dispde que “os partidos e os grupa-
mentos politicos concorrem para a expres-
sdo do sufragio. Eles se formam e exercem
suas atividades livremente. Eles devem res-
peitar os principios da soberania nacional
e da democracia’. Assim, a partir da Cons-
tituicdo de 1958, assistimos a uma impor-
tante transformacéo do sistema de partidos,
do bipartidarismo passa-se ao multiparti-
darismo estével.

Um fato marcante também na vida des-
sa Constituicdo foi a alternancia de poder,
no momento em que assume a presidéncia o
socialista Frangois Mitterrrand, em 1981, e
as sucessivas “coabitacfes’ de um chefe de
Estado socialista e chefes de governo de di-
reita, entre marco de 1986 e maio de 1988, e
entre 1993 e 1995 (cf. ARDANT, 1995, p. 418-
420). Mais recentemente, entre 1997 e 2002,
tivemos uma situacéo oposta de “coabita-
¢a0”, um chefe de Estado da direita, o Presi-
dente da Republica Jacques Chirac, e um
chefe de Governo socialista, 0 primeiro-mi-
nistro Lionel Jospin. Essa situacdo ndo foi
nada tranquila, sendo razéo para constan-
tes conflitos, pois as fronteiras das atribui-
¢oes do chefe de Estado e do chefe de gover-
no ndo estdo bem demarcadas na Constitui-
¢cdo, e muitas vezes as fronteiras sdo ultra-
passadas de forma proposital, pois ambas
as figuras entendem encarnar a vontade da
nacéo e representam os dois grandes gru-
pos politicos. Tal situacéo fica mais critica
com a proximidade de eleicdes, sejam elas
locais, legislativas ou presidenciais. Anun-
ciava-se de antemao que nas eleicBes presi-

denciais de 2002 tanto Chirac como Jospin
iriam apresentar-se como candidatos natu-
rais. As eleicBes em primeiro turno, em 21
de abril de 2002, colocaram fim & coabita-
¢d0, com a retirada de Jospin da cena politi-
Ca, por ndo ter conseguido ir para 0 segun-
do turno das elei¢cdes presidenciais, deixan-
do o segundo lugar para o candidato da
extrema-direita, Jean-Marie Le Pen. Tendo
ganhado as elei¢cbes no segundo turno,
Chirac escolheu um primeiro-ministro de
seu partido, mesmo ndo tendo maioria par-
lamentar, contando com a complacéncia do
partido socialista. As eleicBes legislativas,
em setembro de 2002, dirdo sobre a nova
maioria parlamentar. No entanto, a figura
da coabitacdo tem sido apontada por mui-
tas personalidades francesas como a causa
do crescimento assustador da extrema-di-
reita na Franca e a ida de seu candidato ao
segundo turno das eleicBes presidenciais,
devido ao desgaste das duas principais
agremiacdes politicas lideradas pelo primei-
ro-ministro e Presidente da Republica (TOU-
RAINE, 2002).

O mandato do presidente da Republica
€ de 7 anos e ndo tem limite de reeleicéo;
assim, Miterrand permaneceu 14 anos no
Palais Elysée (sede do chefe de Estado). Nes-
te momento, existe uma proposta do Parti-
do Socidista de reducéo do mandato para 5
anos, mas isso ndo tem encontrado muito
eco nos partidos de direita. O mandato dos
parlamentares € de 5 anos, mas pode ser
abreviado em caso de dissolucéo, como a
gue houve em 1998. O grupo politico do pre-
sidente Chirac tinha a maioria parlamentar
€ 0 primeiro-ministro era do mesmo partido
(RPR) do presidente da Republica. Chirac
decide antecipar em dois anos as eleicdes
legislativas, dissolvendo a Assembléia Na-
cional, por entender que as eleicdes naquele
momento |he dariam novamente a maioria
parlamentar, o que achava que nao seria
possivel no futuro, em funcéo de discussbes
sobre a Unido Européia, que poderiam tra-
zer desgastes internos, prejudicando o seu
grupo politico. Mas, ao contrario das previ-
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sbes do Presidente Chirac, 0 seu grupo néo
obteve maioria, tendo que aceitar uma mai-
oria parlamentar e um governo do grupo
politico oposto, liderado pelo partido socia-
lista (PS). O modo de eleicdo dos deputados
segue o principio do escrutinio uninomi-
nal majoritario em dois turnos. Assim, é
eleito um deputado por circunscricao, e,
para ser eleito no primeiro turno, o candi-
dato deve obter a maioria absoluta dos su-
fragios exprimidos (em que ndo séo conta-
bilizados os votos em branco) e um nlime-
ro de sufragios igual a ¥ do ndmero de
eleitores inscritos (cf. BURDEAU, 1993, p.
470). Para concorrer ao segundo turno, os
candidatos devem ter obtido ao menos
12,5% dos votos validos (cf. GREWE,
1995, p. 402-403).

No que se refere a maioria parlamentar,
€ considerada perfeita quando o presidente
da Republica é eleito pela maioria dos vo-
tos, no primeiro ou no segundo turno, for
eleita uma maioria parlamentar do mesmo
partido do presidente da Republica, e o pri-
meiro-ministro contar com maioria gover-
namental. Havendo maioria perfeita, é o
presidente da Republica que, na pratica,
governa e que detém o Poder do Estado. E a
maioria é considerada imperfeita quando
ndo coincidem essas maiorias, devendo co-
existir presidente da Republica e primeiro-
ministro de forcas politicas opostas. A essa
situacdo chama-se coabitacdo. Neste Ultimo
caso, é reforcada a figura do primeiro-mi-
nistro, que se torna mais dependente do
Parlamento.

Esse modelo foi adotado por Portugal,
por meio da Constituicdo de 1976. O elemen-
to relevante é a eleicdo do presidente da Re-
publicapelo voto direto do povo. Ele é o chefe
de Estado e convive com um chefe de Gover-
no, o primeiro-ministro, sendo o Executivo
dualista. O primeiro-ministro € politicamen-
te responsavel perante o Parlamento (As-
sembléia Nacional), que pode ser dissolvi-
do pelo presidente da Republica. Nesse
modelo, os poderes concedidos ao presiden-
te da Republica sdo inferiores aos concedi-

dos ao presidente da Republica presidenci-
alista, mas maiores que os concedidos ao
presidente da Republica do modelo parla-
mentarista aleméo. Mas esses poderes po-
dem ser ainda acrescentados consideravel-
mente, quando o presidente da Republica
for o lider do grupo politico que tiver maio-
ria no Parlamento, ou segja, tiver a chamada
maioria perfeita. Nesse caso, 0 presidente
da Republica assume também, de fato, a
chefia de governo, pois 0 governo age se-
gundo a sua vontade.

Conclusao

E dificil afirmar que um modelo é me-
Ihor que o outro, pois, apesar dos proble-
mas apontados em cada um, as criticas ndo
sd0 tdo fortes a ponto de colocarem em risco
a base desses modelos, e demonstram ter-se
adaptado a cada realidade. O modelo fran-
cés parece dar maior legitimidade para o
chefe de Estado, pelo fato de ser eleito dire-
tamente pelo povo. Por outro lado, a sua
posicdo de garante das instituicbes, apare-
cendo acima dos partidos politicos, fica pre-
judicada pelo fato de precisar do apoio dos
partidos politicos para viabilizar a sua elei-
¢do, sendo obrigado a apresentar um pro-
grama politico para ser eleito. Ainda a dua-
lidade no nivel do Executivo desaparece no
sistema francés quando existe a dita maio-
ria perfeita, em que um mesmo grupo politi-
co domina no Parlamento, no governo e na
chefia do Estado.

No modelo inglés, apesar de ndo ter a
eleicdo do chefe de Estado, este necessita se
legitimar constantemente, principalmente
por meio das acBes de suas personalidades.
A existéncia de dois partidos fortes e disci-
plinados da estabilidade ao sistema, sendo
considerado o ponto fundamental.

No modelo aleméo, o sistema centra-se
no Governo e no Parlamento, pois o chefe
de Estado tem um papel bastante decorati-
vo, ficando numa posicéo bastante discre-
ta, ndo tratando sequer das relacdes exterio-
res, funcdo prépria do chefe de Estado.
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Procuramos, assim, distinguir esses trés
modelos em funcéo da constituicao e do
papel do chefe de Estado, embora outras clas-
sificacdes possam ser feitas, por exemplo,
em funcdo do papel desempenhado pelos
partidos politicos.
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1. Introducéo

O presente trabalho pretende analisar o
fendbmeno da violéncia doméstica contra a
crianca e o adolescente, em algumas de suas
dimensfes e enfoques. As dimensdes estéo
expostas no proéprio titulo: referem-se a ma-
neira de prevenir a ocorréncia de violéncia
contra a crianca, a sua represssao, especial-
mente judicial, e as formas de protecdo a
pessoa que ja se tornou vitima da violéncia
doméstica. O enfoque serda maltiplo, pois
analisaremos a violéncia doméstica no con-
texto brasileiro, em seus vieses normativo e
fatico, porém cotejando-os com a experién-
cia juridica e empirica acumulada pelos pai-
ses de nosso entorno latino-americano. O
acesso a tal experiéncia foi possivel gracas a
freqiiéncia ao curso Violéncia doméstica: maus-
tratosfamiliares: ddlitoscontraaliberdade sexual
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nafamilia: especial referénciaacriancaeaoado-
lescente como vitimas demaus-tratosfamiliares:
situacéo no direito comparado ibero-americano,
que se realizou em Madri, Espanha, entre os
dias 16 e 18 de outubro de 2002.

O Curso foi organizado pelo Centro de
Estudos Juridicos da Administracdo da Jus-
tica Espanhola, a partir de iniciativa da
RECAMPI — Rede de Capacitacdo do Minis-
tério PUblico Ibero-americano. O primeiro é
uma escola ligada ao Ministério da Justica
espanhol, destinada a formacéo inicial e
continuada dos membros do Ministério PU-
blico espanhol e que desde algum tempo
vem abrindo suas portas a formacéo de Pro-
motores de Justica de outros paises, especi-
almente latino-americanos. A segunda foi
fundada em novembro de 2001, estd com-
posta por cerca de vinte Ministérios Pabli-
cos ibero-americanos e tem como um de seus
objetivos principais consitituir-se em uma
«comunidad de enlace para la cooperacion,
concertacién y apoyo reciprocos entre los
centros publicos y los responsables de la
capacitacion del Ministerio Puablico en lbe-
roamérica, que contribuye al intercambio de
informacion sobre programas, metodologi-
as y sistemas de capacitacion, facilita la co-
ordinacién de actividades que interesam a
sus miembros y planifica actividades con-
juntas» (CARTA fundacional de la RECAM-
Pl: red de capacitacion del Ministerio Publi-
co Iberoamericano, 2002, p. 137 €t. seq.).

Foram convidados a participar do con-
clave Promotores de Justica com atuacdo nas
areas de infancia e juventude e familia, re-
presentando cerca de vinte paises latino-
americanos e vinte Promotores de Justica es-
panhéis das mesmas éareas. Estiveram re-
presentados Argentina, Bolivia, Brasil, Chi-
le, Colbmbia, Cuba, El Salvador, Espanha,
Equador, Honduras, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Porto Rico e Venezuela. Fo-
ram programadas seis conferéncias e seis
mesas-redondas. Nestas Ultimas participou
um representante de cada pais. Cada expo-
sitor havia enviado previamente o texto de
sua intervencéo no seminério, de maneira

gue ao inicio dos trabalhos todos dispunham
de todos os textos produzidos, inclusive as
conferéncias. Os temas versaram sobre o titu-
lo do curso, explorando e aprofundando as-
pectos da violéncia familiar contra criancas,
tema que em muitos momentos toca e se mes-
cla com o da violéncia contra as mulheres’.

Seria tarefa inatendivel resenhar aqui as
gquase quinhentas paginas de textos produ-
zidos e as mais de vinte horas de exposi-
¢oes e debates. O que se pretende primordi-
amente é dar uma visdo geral do estado da
questdo nos paises do contexto geogréfico e
cultural em que estamos inseridos. Ademais
disso, é nosso objetivo especifico analisar
as conclusfes do encontro e verificar sua
aplicabilidade ao estado normativo e fatico
do problema no Brasil, argumentar a favor
dessa aplicabilidade, se 0 caso, e propor
solucdes que aperfeicoem nossa legislacéo
e nossa prética. Essa postura metodol6gica
s6 é possivel a partir do reconhecimento do
valor do Direito Comparado para o aprimo-
ramento de qualquer ordenamento juridico,
inclusive o brasileiro.

2. Violéncia doméstica contra
criancas no Brasil

A violéncia no Brasil, doméstica ou néo,
surgiu had muito tempo em nossa histéria e
pode-se afirmar que possui um carater es-
trutural: ndo é localizada, nem esporadica
ou passageira. Nasceu com a colonizagdo
do territdrio, cresceu com O regime escravo-
crata e encontra-se arraigada na sociedade
até os dias de hoje. Efetivamente, nosso pais
tem atingido niveis de violéncia inusitados,
levando alguns analistas a caracterizarem
tal estado de coisas como verdadeira epide-
mia (A EPIDEMIA da violéncia, 1996), e ou-
tros, como guerra civil ndo declarada. Porém,
a violéncia ndo € somente essa que agride a
integridade fisica e o patriménio das pesso-
as, que é veiculada com énfase pelos meios
de comunicacdo, e que nos atinge de manei-
ra tdo dura, diretamente, a um familiar ou a
um conhecido. Vitimas de violéncia também
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somos os brasileiros desde sempre ao nos
serem negados, na condicdo de cidadaos,
direitos bésicos, fundamentais, como séo 0s
direitos ao trabalho digno, a salude, a edu-
cacdo, a moradia, a um transporte publico
barato, ao lazer, entre outros econdmicos,
sociais e culturais.

Essa violéncia real é ocultada por varios
dispositivos — de acordo com Marilena
CHAUI (1998, p. 36-37) —, como o juridico,
que dirige seu foco apenas a criminalizagéo
e repressao especialmente dos ataques a
propriedade privada; o dispositivo de exclu-
sdo, que considera a violéncia atividade de
determinados grupos sociais (0s atrasados,
arcaicos etc.) e distingue entre um “nos bra-
sileiros néo violentos” e um “eles violen-
tos”; o dispositivo sociol égico que afirma que,
na esséncia, a sociedade brasileira ndo € vi-
olenta, como dito acima, e que essa seria
passageira ou acidental, atribuida a um
momento definido; e finalmente, o dispositi-
vo de inversao do real, que permite dissimu-
lar comportamentos, idéias e valores (p. ex.,
0 machismo, visto como protecéo natural a
natural fragilidade da mulher). Conclui a
professora paulista: «Dessa maneira, as de-
sigualdades econbmicas, sociais e culturais,
as exclusbes econdmicas, politicas e soci-
ais, o autoritarismo que regula todas as re-
lacdes sociais, a corrupcdo como forma de
funcionamento das instituicdes, o racismo,
0 sexismo, as intolerancias religiosa, sexual
e politica ndo séo consideradas formas de
violéncia, isto é, a sociedade brasileira ndo
€ percebida como estruturalmente violenta
€ por isso a violéncia aparece como um fato
esporéadico de superficie». Em resumo, a
conexdo entre violéncia na familia e violén-
cia social, estrutural e politica € algo incon-
testével. Se isso € verdade, poder-se-ia ago-
ra questionar o que se entende como violén-
cia doméstica contra criancas.

2.1. DimensBesdo problema davioléncia
doméstica contra criancas

Partimos da classificacdo amplamente
aceita que divide a violéncia doméstica con-

tra criancas e adolescentes em quatro tipos
principais: violéncia fisica, violéncia sexu-
al, violéncia psiquica e negligéncia®>. Com
relacdo a violéncia fisica contra criangas, as
estatisticas oficiais séo inexistentes ou in-
completas. Sabe-se que se incrementa dia-a-
dia o nimero de criancas — feridas ou mor-
tas em seus proprios lares — que chegam aos
hospitais brasileiros®. Porém, ainda é relati-
vamente pegueno o nimero de notificacBes
feitas pelos profissionais de salde que sdo
obrigados, de acordo com o Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90, art.
13), a natificar os casos que |hes chegam as
maos. As cifras acerca do problema sdo de-
sencontradas e ha pouquissimas pesquisas
empiricas feitas, em geral restringidas a ci-
dades ou regides especificas, e os dados ofi-
ciais ndo estdo consolidados em nivel naci-
onal. N&o obstante, ha alguns indicadores
da dimens&o do problema. Por exemplo, se-
gundo o relatério Situacdo Mundial da Infan-
cia 2000 do UNICEF, cerca de 18 mil crian-
¢as, sobretudo entre os sete e catorze anos,
sofrem maus-tratos fisicos todos os meses
no Brasil.

Com relacdo a negligéncia, a falta de con-
dicbes materiais dos pais ou responsaveis
de fazer frente as necessidades proprias e
as de seus filhos, ou a falta de cuidado mo-
tivada por outras razfes, algumas estatisti-
cas a apontam como a modalidade mais
importante de violéncia doméstica contra as
criancas. E o caso do trabalho formulado
pelo LACRI — Laboratério da Crianca, do Ins-
tituto de Psicologia da Universidade de Sao
Paulo. A partir da constatacéo da auséncia
de estatisticas confidveis no Brasil acerca
do problema, as professoras responsaveis
pelo laboratério — no ambito do telecurso de
especializacdo que oferecem a profissionais
gue atuam na prevencao a violéncia domés-
tica — passaram a pedir a seus alunos de
todo o pais que enviassem dados sobre vio-
|éncia doméstica contra crianca de suas re-
gides. Os dados, coletados ano a ano desde
1996, mostram os seguintes nimeros:. vio-
|éncia fisica: 18.194; violéncia sexual: 4.336;
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violéncia psicol6gica: 8.437; negligéncia:
22.606%.

Mesmo considerando que a violéncia fi-
sica e a negligéncia sdo as formas de lagelo
contra criancas e adolescentes mais repre-
sentativas, que figuram sempre no topo das
estatisticas, ndo se pode menosprezar a si-
nistralidade provocada pela violéncia psi-
colégica e principalmente a violéncia sexu-
al. A primeira entranha grandes dificulda-
des para sua identificacdo pela auséncia de
materialidade do ato que atinge a vitima,
sobretudo no campo emocional e espiritual,
e a auséncia de evidéncias imediatas de
maus-tratos. Sabe-se que, principalmente
com relagdo a violéncia psicolégica, ndo ha
dados estatisticos. No que se refere a violén-
cia sexual, os dados também s&o pobres,
porém mais representativos, diante da mag-
nitude do problema. De acordo com o Mi-
nistério da Justica, o Brasil registra por ano
cerca de 50 mil casos de violéncia sexual
contra criancas e adolescentes. A estimati-
va dos pesquisadores é de que os nimeros
oficiais representem somente 10% do total
de casos (BRASIL, 2001, p. 33). Ndo ha du-
vida de que o problema é seriissimo e qual-
quer pesquisa feita sobre violéncia sexual
contra criancas no Brasil indica que sdo
mais que preocupantes as cifras do proble-
ma®.

Outro aspecto nefasto da violéncia se-
xual contra criancas e adolescentes é a ex-
ploracdo sexual comercial, especialmente de
meninas, sua utilizacdo na prostituicéo e
envio para fora do pais. Um amagama de
fatores como pobreza extrema, auséncia de
padrbes educativos e culturais, residéncia
em zonas de baixo nivel sdcio-econdmico,
entre outros, fez com que o Brasil passasse a
exportar meninas para 0s paises vizinhos e
a Europa®. As quadrilhas de traficantes es-
tdo cada vez mais organizadas, espalhan-
do por nossas cidades, especialmente de
fronteira, o flagelo, a miséria e a indignida-
de que provocam o comércio de seres huma-
nos. Diante dessa situacdo, infelizmente a
Justica Criminal ndo vem dando a resposta

adequada, que seria a necessaria e urgente
persecucdo aos delitos sexuais, especialmen-
te os cometidos contra meninas, como con-
verge em dizer a doutrina’.

2.2. Violéncia doméstica e a Convencao de
Belém do Para de 1994

A violéncia doméstica contra criancas e
adolescentes é uma chaga que esta eviden-
temente ligada ao problema, ndo menos gra-
ve, da violéncia doméstica contra a mulher.
Durante o curso realizado na Espanha, essa
imbricacdo ficou evidente, na medida em
gue todos os participantes e expositores em
algum momento de suas intervencdes sobre
violéncia contra a crianca trataram também
da violéncia doméstica contra a mulher. O
Brasil tem uma divida importante nesse
campo, pois em nosso pais foi discutido e
firmado o Tratado de Direito Internacional
gue ficou conhecido como Convencéo de Be-
|ém do Par&: a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher®. A divida consiste na apro-
vacdo de uma legislacdo que combata de
forma efetiva e previna a violéncia domésti-
ca contra a mulher. Com efeito, dos dezes-
seis paises representados no Curso, catorze
dispdem de legislacdo contra a violéncia
doméstica®, englobando a violéncia contra
a crianca, a violéncia de género e a violén-
cia contra o idoso. Todas essas leis foram
aprovadas depois da ratificacdo pelos di-
versos paises da Convencéo de Belémdo Para.

O artigo 7° desse Tratado de Direito Inte-
ramericano estabelece os Deveres dos Esta-
dos nos seguintes termos:

“Os Estados Partes condenam to-
das as formas de violéncia contra a
mulher e concordam em adotar, por
todos os meios apropriados e sem de-
mora, politicas orientadas a prevenir,
punir e erradicar dita violéncia e em-
penhar-se em:

a. Abster-se de qualquer acéo ou
prética de violéncia contra mulher e
velar para que as autoridades, seus
funcionarios, pessoal e agentes e ins-
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tituicBes publicas se comportem con-
forme esta obrigacéo;

b. Atuar com a devida diligéncia
para prevenir, investigar e punir a vi-
oléncia contra a mulher;

c. Incluir em sua legislacdo inter-
na normas penais, civis e administra-
tivas, assim como as de outra nature-
Za que sejam necessarias para preve-
nir, punir e erradicar a violéncia con-
tra a mulher e adotar as medidas ad-
ministrativas apropriadas que ve-
nham ao caso;

d. Adotar medidas juridicas que
exijam do agressor abster-se de fusti-
gar, perseguir, intimidar, ameacar,
machucar ou pbr em perigo a vida da
mulher de qualquer forma que atente
contra sua integridade ou prejudique
sua propriedade;

e. Tomar todas as medidas apro-
priadas, incluindo medidas de tipo
legislativo, para modificar ou abolir
leis e regulamentos vigentes, ou para
modificar préticas juridicas ou con-
suetudinérias que respaldem a persis-
téncia ou a toleréncia da violéncia
contra a mulher;

f. Estabelecer procedimentos juri-
dicos justos e eficazes para a mulher
que tenha sido submetida a violéncia,
que incluam, entre outros, medidas de
protecdo, um julgamento oportuno e
0 acesso efetivo a tais procedimentos;

g. Estabelecer mecanismos judici-
ais e administrativos necessarios para
assegurar que a mulher objeto de vio-
Iéncia tenha acesso efetivo a ressarci-
mento, reparacdo do dano ou outros
meios de compensacao justos e efica-
zes, e

h. Adotar as disposicbes legislati-
vas ou de outra indole que sejam ne-
cessarias para efetivar esta Conven-
cao”.

Passados mais de oito anos da aprova-
¢a0 da Convencao de Belém do Par4, pode-se
dizer com pesar que quase nada foi feito no

Brasil para colocala em prética. Isso é mais
grave quando se sabe que aqui os indices de
violéncia contra a mulher sdo altissimos.
Pesquisa feita pela Fundacdo Perseu Abra-
mo divulgada no ano 2002 mostra que 43%
das mulheres brasileiras ja foram vitimas
de violéncia psicoldgica, fisica ou sexual por
parte de algum homem?°. Apesar de haver-
se comprometido (artigo 10 da Convencao)
a enviar relatérios com informacfes sobre
as medidas adotadas para prevenir e erra-
dicar a violéncia contra a mulher, para as-
sistir a mulher afetada pela violéncia, as-
sim como sobre as dificuldades observadas
na aplicacdo das mesmas e dos fatores que
contribuem a violéncia contra mulher, o Bra-
sil nada fez.

A Unica medida de cunho legidativo dig-
na de mencéo em todo esse tempo foi a apro-
vacdo da Lei n° 10.455, de 14.05.2002, pelo
Congresso Nacional, que acrescentou um
periodo ao parégrafo Unico do artigo 69, da
Lei n° 9.099/95, dos Juizados Especiais Cri-
minais. Afirmava o dispositivo comentado:
Ao autor dofato que, apdsalavraturado termo,
for imediatamente encaminhado ao Juizado ou
assumir 0 compromisso dea ele comparecer, ndo
se impora prisdo em flagrante, nem se exigira
fianca. A lei recentemente aprovada acres-
centou: Em caso de violéncia doméstica, o juiz
podera determinar, como medida de cautela, seu
afastamento dolar, domicilio oulocal deconvi-
véncia com a vitima. A introducdo dessa me-
dida provisional foi ditada pela ingente ne-
cessidade de proteger-se as vitimas de maus-
tratos e agressdes fisicas, criancas, adoles-
centes e especialmente mulheres que se vém
na contingéncia de tomar o dificil passo de
denunciar a agressédo, ir a Justica e voltar
para casa junto ao seu agressor. N&o obs-
tante o acerto da medida aprovada, enten-
demos ser necessario ir além dessa provi-
déncia pontual e dar a questdo da violéncia
domeéstica o tratamento organico e comple-
to que a gravidade da questdo exige. A assi-
natura e ratificacdo da Convencéo de Belém
do Para estdo a exigir isso da sociedade, do
Parlamento e do Governo brasileiros.
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3. A problemética da
responsabilizacio dos agressores
e protecdo a vitima no atual
sistema brasileiro

Ja foi dito que o Brasil ndo possui uma
lei especifica que trate da violéncia domés-
tica, que ndo esta circunscrita a ameaca ou
violéncia fisica contra criancas e adolescen-
tes e idosos e a violéncia de género, pois
engloba um contexto mais amplo de viola-
¢Oes aos direitos fundamentais de suas viti-
mas. Muitas acdes agressivas que tém lugar
no espaco doméstico constituem violéncia e
ndo sdo tipificadas pela lei penal, nem tém
tratamento em outra legislacdo. Como refe-
rido na pesquisa da Fundacéo Perseu Abra-
mo, atos como destratar continuamente a
pessoa, destruir seus objetos pessoais, pri-
vé-la de suas necessidades basicas, subme-
té-la a pressdo psicolégica também sdo vio-
lentos e devem receber a atencdo do Estado
para sua repressdo. Hoje em dia somente
aguela violéncia eminentemente fisica — ti-
pificada como lesdo corporal (artigo 129 do
CP), maus-tratos (artigo 136 do CP) e a ame-
aca (artigo 147 do CP), ou um dos delitos
dos artigos 232 e 233 do ECA, estes Ultimos
de rarissimas denuncias — e 0s crimes sexu-
ais recebem a atencdo das instancias admi-
nistrativas e judiciais do Estado™.

As delegacias de protecdo a mulher, im-
plantadas a partir de meados da década de
80, consolidaram-se como uma instancia
publica valiosa a qual podem as mulheres
recorrer em caso de violéncia. Porém, encon-
tram limitacGes de toda natureza'?. Alguns
autores apontam o fato de que — antes da
aprovacdo da Lei n° 9.099/95, dos Juizados
Especiais Criminais — as delegacias “repre-
savam” de alguma maneira 0s casos de vio-
Iéncia doméstica, que findavam por néo
chegar a Justica. Cumpririam assim as dele-
gacias sem autorizacdo legal, antes da en-
trada em cena da Lei dos Juizados Especi-
ais Criminais, o papel de mediacdo dos con-
flitos domésticos. A Lei de 1995 teria entdo
somente consolidado uma préatica ampla-

mente arraigada: a conciliacéo, que se for-
malizou e passou ao ambito judicial®®. Hoje
essa conciliacdo é feita pelos Juizados Es-
peciais Criminais e 0 que se observa é a dis-
seminacéo da percepcdo da “banalizac&o”
da intervencéo judicial, arraigando-se na
populacdo o mito: «juizado especial = cesta
basica = impunidade».

3.1. Ineficicia do modelo consensual

A partir da Lei 9.099/95, com as modifi-
cacdes trazidas pela Lei n.° 10.259/01%, as
agressdes fisicas contra criancas, adolescen-
tes, mulheres e idosos sdo objeto da inter-
vencdo da justica consensual, no dizer de seus
encomiastas, que propalam o discurso da
revalorizacdo do papel da vitima. Porém, o
gue se verifica no dia-a-dia do Férum, e tam-
bém nas poucas pesquisas realizadas, € que
a vitima desses delitos encontra-se despro-
tegida, desamparada e desencantada com a
intervencéo judicial. O problema se divide
em duas grandes vertentes. Por um lado, ha
pouco investimento em protecdo social, em
instrumentos estatais de amparo, como, por
exemplo, casas de acolhida para as vitimas,
gjudas financeiras® e apoio psicossocial
permanente para auxilia-las a superar sua
situacdo, que, na maioria das vezes, é de
absoluto desamparo. Por outro, a legislacao,
ao enquadrar a violéncia doméstica como
crime de “menor potencial ofensivo”, deu-
Ihe um tratamento banalizador e deixou
desprotegida a vitima mais uma vez. N&o
gue a insercdo de mecanismos de composi-
¢80 do conflito sgja em si mesma criticavel’s;
0 problema consiste na auséncia de prote-
¢ao efetiva a vitima cujo agressor, ainda que
cumpra a pena alternativa pactuada, ndo
deixa de reincidir.

A doutrina critica também o “tratamen-
to linear” dado pela Lei 9.099/95 aos deli-
tos de menor potencial ofensivo. O legisla-
dor considerou apenas o montante da pena
aplicada, e ndo o bem juridico protegido pela
norma penal. Segundo esse entendimento
doutrinério, as infracdes penais de compe-
téncia dos Juizados Criminais Especiais
deveriam ser as de bagatela, como os crimes
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patrimoniais inexpressivos, e ndo aqueles
em que prepondera a violéncia, cuja reper-
cussdo social éintensa (cf. HERMAN, 2000).
Sdo incomensuraveis as seqlelas fisicas e
psicolégicas, principalmente, produzidas
na vitima de violéncia doméstica, compro-
vadas por estudos empiricos. Se ndo se pode
afirmar com seguranca que uma crianca
maltratada seréd o maltratador de amanh3,
tampouco se pode negar que muitos dos
maltratadores de hoje reproduzem um fla-
gelo sofrido no passado. Portanto, protecéo
concreta e imediata a vitima deve ser a toni-
ca da intervencdo judicial contra a violén-
cia doméstica. Infelizmente, na atual reali-
dade brasileira, 0 que se vé é a quase com-
pleta auséncia de medidas de protecdo as
vitimas, garantias processuais e inclusive
policiais de que a agresséo ndo mais volta-
ra a produzir-se'’.

3.2. Rumo a€ficaciadaintervencaojudicial

Estamos convencidos da necessidade da
aprovacdo no Brasil de uma Lei de preven-
¢do e combate a violéncia doméstica. Sem
embargo, mesmo antes da aprovacdo dessa
Lei, o sistema judicial ndo pode quedar-se
inerte e deve tomar todas as medidas ao seu
alcance para intervir de maneira eficaz no
combate a violéncia intrafamiliar. A primei-
ra providéncia que pode ser tomada imedi-
atamente € a especializacdo dos operadores
juridicos e dos 6rgaos publicos, judiciais e
ministeriais, que tratam o problema. N&o ha
necessidade de gastar-se tinta e papel para
se justificar a necessidade de especializa-
¢80 desses Orgdos, pois a experiéncia nos
mostra 0 sucesso de quase todas as iniciati-
vas de alocacdo concentrada de recursos
humanos, fisicos e materiais dirigidos a um
objetivo especifico. Aqui abre-se espaco para
a transcricdo da Conclusdo nimero 1 do
Curso, por sua importancia: «1. E impres-
cindivel que os Promotores de Justica en-
carregados dos casos de violéncia domésti-
ca e maus-tratos a criancas e adolescentes
se especializem por intermédio de proces-
sos de formacéo inicial e continuada».

Além dessa especializacdo dos operado-
res e da criacdo de Varas e Promotorias ex-
clusivas, € necessario implantar servicos
psicossociais adstritos a elas, para a aten-
¢80 primaria as vitimas e agressores e, espe-
cialmente, com relacdo as vitimas, para ori-
enta-las e apoia-las em sua dificil deciséo
de denunciar a violéncia, quando se sabe
do altissimo nimero de retratacdes das viti-
mas em casos de violéncia doméstica. Justi-
fica-se 0 auxilio especializado para que as
pessoas agredidas matenham as denudnci-
as originalmente feitas e resistam as pres-
sdes dissuasivas do agressor. O fato de as
mulheres muitas vezes buscarem o apoio da
Justica como Ultima alternativa para a solu-
¢3o de conflitos conjugais®®, ndo justifica se
permita que continuem sendo submetidas a
violéncia. O espaco familiar, eminentemen-
te privado, deixa de sé-lo se a violéncia se
instala e vitimiza seus membros, pois estdo
em jogo direitos fundamentais das pessoas,
que cabe ao Estado proteger com priorida-
de. Como dito, é fundamental o apoio psico-
logico, moral e financeiro para que aquela
pessoa extremamente fragilizada pelas
agressdes encontre forcas para levar adian-
te sua decisdo inicial de denunciar.

4. Breve exame da legislacdo
latino-americana contra a
violéncia doméstica

Como afirmado acima, o Brasil integra o
grupo minoritério de paises latino-america-
nos que ndo dispdem de uma lei de combate
a violéncia doméstica. Aqui, a vitima de um
ato abusivo no seio familiar ndo conta com
ferramentas legais para sua protecdo, a ndo
ser que o ato de violéncia doméstica seja
também constitutivo de crime. A esmagado-
ra maioria dos paises do nosso entorno fisi-
co e cultural ja trilhou caminho distinto, ao
oferecer as vitimas de violéncia doméstica
um sistema especial de protecdo. Possuem
lei especifica de protecdo contra a violéncia
familiar os seguintes paises: Argentina, Bo-
livia, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador,
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El Salvador, Guatemala, Honduras, Nica-
régua, Panama, Paraguai, Peru, Porto Rico,
Uruguai e Venezuela.

Todos esses paises optaram por aprovar
leis que incluem medidas civeis ou crimi-
nais dirigidas especialmente a protecéo da
vitima e ao binémio responsabilizacéo e re-
cuperacdo do agressor. E importante obser-
var que em geral o bem juridico tutelado
pelas leis de violéncia doméstica é diferente
daquele tutelado pela lei penal. Nas primei-
ras, 0 que se busca proteger é a propria fa-
milia, célula basica da sociedade, a harmo-
nia e a unidade familiar (cf. DUENAS, 2002,
p. 10), a dignidade humana, o livre desen-
volvimento da personalidade, a formacéo e
a protecdo da infancia e da juventude, como
ja afirmou o Tribunal Supremo Espanhol
(ESTRADA, 2002, p. 4). Por sua vez, as leis
penais em todos os paises, inclusive no Bra-
sil, buscam tutelar outros bens essenciais
como a vida, a integridade fisica, a liberda-
de sexual (os “costumes’ em nosso CP) etc.
Seria entdo a menor lesividade o que distin-
guiria um ato de violéncia intra-familiar de
um ato criminoso, punivel na esfera penal.
Um outro aspescto distintivo entre o ato de
violéncia intrafamiliar e o crime seria a ha-
bitualidade do primeiro, observada empiri-
camente com frequiéncia e punida em mui-
tas legislacBes. Pequenos agravos, que to-
mados particularmente ndo séo tipificados
como crimes, se considerados de forma dia-
crbénica podem ensejar a configuracao de
uma infracdo de violéncia doméstica. Coe-
rente com esse entendimento, a maior parte
das leis latino-americanas atribuiu a juris-
dicdo civel a competéncia para conhecer dos
casos de violéncia doméstica que ndo confi-
gurem crime, como veremos adiante.

De acordo com o exposto, a primeira ca-
racteristica a definir o modelo latino-ameri-
cano de tratamento da violéncia doméstica
seria a inclinacdo das sociedades da zona
pela aprovacdo de uma lei especial sobre a
matéria. Observa-se também a influéncia
marcante da Convencéo de Belémdo Para nes-
sas leis, na medida em que s&o incluidas

nos textos declaracbes programaticas con-
tidas na Convencao sobre os deveres que
incumbem ao correspondente Estado e os
projetos que devem desenvolver, de acordo
com o art. 7° anteriormente citado. Ademais
de optar por leis especiais para 0 combate e
a prevencao da violéncia doméstica e nelas
incluir declaracBes programéticas, as legis-
lacBes latino-americanas possuem alguns
outros tracos identificadores comuns — pre-
sentes em praticamente todas elas —, cuja
exposicdo dos mais significativos conside-
ramos valiosa para nosso estudo®. No pla-
no substantivo, os dois elementos que repu-
tamos mais importantes, caracterizadores
das legislacdes, seriam, por um lado, a pré-
pria definicdo da violéncia doméstica, e, por
outro, a enumeracdo daquelas pessoas pro-
tegidas ou amparadas pelas leis. No ambito
processual, os dois principais pontos de
convergéncia das legislacBes sdo a compe-
téncia para conhecer dos casos de violéncia
e, especialmente, o leque de medidas de pro-
tecdo a disposicéo da vitima de violéncia
doméstica. Vejamos cada uma dessas qua-
tro caracteristicas principais.

4.1. Definicdo devioléncia doméstica

Né&o resta duvida que as definicdes le-
gais sdo importantes instrumentos que au-
xiliam sobremaneira o aplicador do Direito
em sua tarefa, sem embargo dos problemas
pontuais que a reducdo de uma realidade,
muitas vezes ampla e diversificada a um
conceito legal, pode trazer. Ndo obstante,
qualquer dificuldade eventualmente carre-
ada pela utilizacdo de uma determinada
definicdo se vé suplantada pela forca da
mensagem oferecida pelo legislador ao de-
finir o que é violéncia doméstica e assim to-
mar a decisdo politica de combaté-la. Segun-
do ESTRADA (2001, p. 133), duas correntes
principais podem ser observadas no dese-
nho das legislacBes latino-americanas quan-
to aos comportamentos constitutivos de vi-
oléncia domeéstica. Uma é a daqueles paises
que contemplam defini¢cbes essencialmente
baseadas nas manifestacdes fisicas e psico-
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|6gicas da violéncia (Argentina e Chile) e
também sexual (Bolivia, Equador e Para-
guai) e outras que incorporam ademais a
violéncia patrimonial (Costa Rica, Guate-
mala, Honduras e, recentemente, Uruguai).

Este Ultimo pais aprovou, em 9 de julho
de 2002, a Lei n°® 17.514 de Violéncia Do-
méstica, que declara de interesse geral as
atividades orientadas a sua prevencao, de-
teccdo precoce, atencdo e erradicacdo. Essa
Lei, como revelou a representante desse pais
vizinho no Curso, tomou como referéncias
a Convencéo de Belém do Par4, todas as leis
|atino-americanas precedentes e a reforma
do ordenamento juridico espanhol (CAR-
BALLO, 2002, p. 32). Por ser alei mais mo-
derna e deveras representativa do modelo
|atino-americano, transcreveremos as defi-
nicbes nela plasmadas, enfatizando como
particularmente interessantes a incluséo da
violéncia patrimonial e psicolégica como
modalidades de violéncia doméstica.

Assim define a lei uruguaia a violéncia
doméstica:

“Art. 2° Constitui violéncia do-
meéstica toda acdo ou omissdo, direta
ou indireta, que por qualquer meio
menoscabe, limitando ilegitimamen-
te o livre exercicio e 0 gozo dos direi-
tos humanos de uma pessoa, causa-
da por outra com a qual tenha ou haja
tido uma relacdo de namoro ou com a
qual tenha ou hagja tido uma relacao
afetiva baseada na coabitacdo e origi-
nada por parentesco, por matriménio
ou por unido de fato”.

Repare-se na amplitude da definicéo
que, de maneira inovadora, abarca nao so
aquelas unides chamadas “de fato”, como
também as relacdes de namoro. A intencdo
do legislador evidentemente é abranger e
amparar todas as relacfes afetivas em que
se aprecie uma minima estabilidade e em
Cujo seio possa engendrar-se a violéncia, que
assim estaria caracterizada como intrafami-
liar.

Fundamentais na maior parte das legis-
lacBes sdo também as definicdes de cada um

dos tipos de violéncia. Sigamos utilizando
os exemplos dados pela recente lei uruguaia
de combate a violéncia doméstica, que em
seu artigo 3° define as quatro manifestacbes
(CARBALLO, 2002, p. 35).
“Violénciafisica. Todaacdo ou omis-
sd80 ou padrdo de conduta que ofenda
a integridade corporal de uma pessoa.
Violéncia psicol 6gica ou emocional. Toda
acao ou omissdo dirigida a perturbar,
degradar ou controlar a conduta, o
comportamento, as crengas ou as de-
cisBes de uma pessoa, mediante a hu-
milhacdo, o isolamento ou qualquer
outro meio que afete a estabilidade
psicolégica ou emocional. Violéncia
sexual. Toda acdo que imponha ou in-
duza comportamentos sexuais a uma
pessoa mediante o uso de: forca, inti-
midacdo, ameaca ou qualquer outro
meio que anule ou limite a liberdade
sexual. Violéncia patrimonial. Toda
acdo ou omissao que com ilegitimida-
de manifesta implique em dano, per-
dimento, transformacéo, subtracéo,
destruicdo, ocultamento ou retencao
de bens, instrumentos de trabalho,
documentos ou recursos econdmicos,
destinada a coacionar a autodetermi-
nacéo de outra pessoa’.

Da simples leitura das definicdes, infe-
re-se 0 universo de acdes e omissdes passi-
veis de serem cometidas no &mbito familiar
e gue ndo estdo tuteladas pela Lei Penal. A
preocupacao das leis contra violéncia fami-
liar é justamente oferecer protecéo as viti-
mas antes que seja necessaria a intervencéo
da via penal, sempre mais onerosa, proble-
matica e geradora de efeitos colaterais.

4.2. Ambito subjetivo

Como visto acima, a lei uruguaia optou
por delimitar amplamente os sujeitos ativos
e passivos que configuram o grupo domés-
tico passivel de cometer ou sofrer a violén-
cia doméstica. Definiu-0os como aqueles que
tém ou tiveram uma relacéo afetiva, inclusi-
ve de namoro, ou originada por parentesco,
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matriménio ou coabitacdo. Outras legisla-
¢des, como a costa-ricense, preferiram con-
cretizar com mais mindcia o dominio subje-
tivo da violéncia domeéstica circunscreven-
do-o0 notadamente a relacéo de parentesco.
Veja-se a definicdo de violéncia doméstica
da Lei da Costa Rica, uma das pioneiras de
toda a América Latina, aprovada de forma
quase simulténea a ratificacdo por esse pais
da Convencao de Belém do Para, em marco de
1996 (ESTRADA, 2001, p. 134):

“Acdo ou omissao, direta ou indi-
reta, exercida contra um parente por
consanguinidade, afinidade ou ado-
cdo até o terceiro grau inclusive, por
via ascendente, descendente ou cola-
teral, originada por vinculo juridico,
biol6gico ou de fato ou por uma rela-
¢30 de guarda, tutela ou curatela, e que
produza como conseqliéncia 0 menos-
cabo de sua integridade fisica, sexu-
al, psicolégica ou patrimonial”.

A definicdo é extensa e completa e abar-
ca sem dlvida a maior parte das relacdes
domeésticas que possam existir em socieda-
de®. Uma precisdo feita por todas as legis-
lacBes e que encerra suma importancia é que,
mesmo quando finalizada a relacéo, o vin-
culo familiar permanecera, para efeitos de
aplicacdo das leis.

4.3. Competéncia

Como advertimos ao principio deste té-
pico, uma das caracteristicas mais marcan-
tes das leis latino-americanas de combate a
violéncia familiar é o fato de atribuirem a
jurisdicéo civel a competéncia para conhe-
cer de atos e, principalmente, impor medi-
das cautelares que, em regra, seriam da com-
peténcia dos juizos criminais. A competén-
cia de acordo com essas leis é definida pela
natureza do ato de violéncia doméstica que,
conforme o grau de dano e o bem agredido,
pode constituir-se ou ndo em um ilicito pe-
nal. No primeiro caso, a competéncia € das
Varas Criminais e no segundo entram em
cena, na maioria das vezes, juizes civeis e
de familia, competentes para conhecer dos

casos e tomar as medidas de protecdo a viti-
ma?t. A intervencdo penal, porém, ndo é des-
cartada e inclusive algumas leis prevém ti-
pos penais especificos ou mesmo “saidas”
para a criminalizacdo das condutas, se ca-
racterizado algum crime?. O fato de ser a
competéncia entregue aos juizes de familia
ndo significa que, nos casos em que se cons-
tate a ocorréncia de delito, ndo possam tam-
bém os juizes penais agir, especialmente no
sentido de proteger as vitimas. Se as agres-
sbes constituem-se em ilicitos penais, esta-
ra4 também legitimado o juiz criminal para
impor as medidas cautelares de protecdo a
vitima, como expressamente dispdem as leis
dos diversos paises. Veja-se 0 artigo 21 da
lei uruguaia:

“Se necesséria a intervencdo de
um juizo com competéncia penal ou
um juizo da infancia e da juventude
em uma situacdo de violéncia domés-
tica, qualquer que seja a decisdo que
se adote, deverd remeter, dentro das
48 horas seguintes de haver tomado
conhecimento da situacdo, copias de
todos os documentos e da deciséo
adotada, ao juiz com competéncia em
matéria de violéncia doméstica’.

Essa centralizagdo das informaces em
matéria de violéncia doméstica € importan-
tissima, seja €la no juizo de familia, em um
juizo especializado no conhecimento de
causas de violéncia intrafamiliar, seja em
qualquer outro 6rgdo, COMo um Servico psi-
cossocial forense, por exemplo. A importan-
cia reside especialmente na estruturacdo de
um registro de dados sobre violéncia domés-
tica que permita conhecer os casos, sua ha-
bitualidade, a identidade dos agressores e
com isso propiciar uma repressao a violén-
cia e protecdo a vitima mais eficazes®. Ape-
sar de serem em sua maioria juizes de fami-
lia que conhecem dos processos de violén-
cia doméstica, diversas leis Ihes outorgam
faculdades sancionatérias e inclusive algu-
ma possibilidade de decretar a prisdo cau-
telar do agressor, quando se fizer necessa-
ria. Sem embargo, como fica evidente da
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analise das legislacdes |atino-americanas,
a principal atribuicdo dos operadores, se-
jam juizes, sejam promotores quem a tenha,
€ a possibilidade de imposicdo de medidas
cautelares para protecéo e resguardo das
vitimas.

4.4, Medidasde protecdo avitima

Aqui encontra-se o cerne das leis de com-
bate a violéncia doméstica. O capitulo cen-
tral de todas as leis aprovadas nos paises
do Continente sobre o tema € aquele que tra-
ta das medidas cautelares a disposicéo das
vitimas para garantia da interrupcao ime-
diata da violéncia. Segundo essa ética, essa
deve ser a maior preocupacéo de todos os
que lidam com o problema, sejam juristas,
psicélogos, assistentes sociais, segjam outros
profissionais. A denuncia formulada pela
mulher, crianca ou idoso de que sofrem atos
de violéncia em seu lar é em geral uma deci-
s3o dificil, demorada e dolorosa. E respon-
sabilidade absoluta do Poder Publico viabi-
lizar uma intervencéo rapida, segura e efe-
tiva que afaste 0 agressor da vitima.

Como dito, as leis latino-americanas vol-
tam-se precipuamente para a protecdo da
vitima de violéncia. Os catédlogos de medi-
das postas a disposicdo dos 6rgdos encar-
regados do combate a violéncia sdo amplos,
detalhados e prevém diversas providénci-
as?*. Pode-se observar de maneira geral a
previsdo de determinadas medidas em pra-
ticamente todas as leis. As principais seri-
am as seguintes: a) ordem de retirada do
agressor da residéncia comum; b) ordem de
interdicdo ao agressor de transitar nos lu-
gares freguentados pela vitima; ¢) ordens
escritas destinadas a policia para que inter-
venha imediatamente, se requerida pela
agredida ou seus parentes; d) arrolamento
dos bens da residéncia e entrega dos bens
pessoais do agressor; €) disposicdes sobre
alimentos, guarda e visita aos filhos do ca-
sal, se 0 caso. Esse seria um resumo das
medidas cautelares que reputamos mais sig-
nificativas. Porém, ha que se ter em vista que

0 catalogo pode ser bem mais amplo. Para
ter-se uma idéia, a Lei costa-ricense, pionei-
ra do Continente como dito, arrola nada
menos que dezoito medidas de protegdo que
podem ser tomadas pelo juiz de familia. A
lei uruguaia, mais moderna, arrola oito me-
didas cautelares que podem ser tomadas
pelo juiz, de oficio, ou a pedido da parte ou
do Ministério Publico. Por sua técnica apu-
rada, cremos justificada sua transcricéo:

«Art.10. Poder-se-80 adotar as se-
guintes medidas, ou outras analogas,
para o cumprimento da finalidade
cautelar:

1) Determinar a retirada do agres-
sor da residéncia comum, e a entrega
imediata de seus bens pessoais, na
presenca do Oficial de Justica. Tam-
bém se lavrara o inventario judicial
dos bens méveis que se retirem e dos
que permanecam no lugar, de tudo
extraindo-se certiddo a pedido das
partes.

2) Determinar o retorno a residén-
cia da vitima que houver saido da
mesma por razdes de seguranca pes-
soal, na presenca do Oficial de Justi-
ca

3) Proibir, restringir ou limitar a
presenca do agressor no domicilio ou
residéncia, lugares de trabalho, estu-
do e outros freglientados pela vitima.

4) Proibir ao agressor comunicar-
se, relacionar-se, encontrar-se ou de-
senvolver qualquer conduta similar
com relacdo a vitima, demais pessoas
afetadas, testemunhas e denuncian-
tes dos fatos.

5) Apreender as armas que 0 agres-
sor tiver em seu poder, que permane-
cerdo sob a custédia do Juizo, na for-
ma em que este estime pertinente. Proi-
bir ao agressor 0 uso e a posse de ar-
mas de fogo, oficiando-se a autorida-
de competente para as providéncias
necessarias.

6) Fixar uma pensdo alimenticia a
favor da vitima.
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7) Determinar a freqiiéncia obriga-
téria do agressor a programas psicos-
sociais de reabilitacdo.

8) Igualmente, se o caso, revolver
provisionalmente todas as questées
relativas a pensdes alimenticias, guar-
da e posse e visitas».

A Unica medida do catdlogo genérico que
enumeramos acima e que ndo figura na lei
uruguaia é agquela que faculta ao juiz expe-
dir um documento cuja posse outorga a viti-
ma o direito de requisitar imediatamente a
forca policial em defesa propria ou de fami-
liares seus. Essa medida consta de diversas
legislacBes, como a costa-ricense, a equato-
riana e outras, e consiste em uma ordem di-
rigida ou a autoridade policial do bairro da
vitima ou a qualquer agente policial que es-
tegja proximo, no caso de ameaca ou agres-
sdo em lugar distante do domicilio da viti-
ma. Nesse sentido, afirma a Conclusdo nu-
mero 13 do Curso:

«A efetividade da medida caute-
lar de afastamento dependera em
grande parte do estabelecimento de
medidas complementares tais como
protecdo policial direta ou outorga de
mecanismo de féacil ou permanente
acesso da vitima ou familiares a agen-
tes policiais que acudam a sua cha-
mada, ante eventuais violacdes da res-
tricdo imposta. O problema da efetivi-
dade protetiva imediata das medidas
cautelares adotadas jurisdicional-
mente depende em grande parte de
que a policia disponha de recursos
humanos e materiais suficientes».

As medidas legais desenhadas se desti-
nam, como resta evidente, a fazer com que a
vitima confie no sistema de justica e sinta-
se segura para denunciar, e principalmente
depois de oferecer a dendincia. Essa segu-
ranca oferecida a vitima so vira a partir de
um trabalho coordenado, ndo sb nos ambi-
tos policial, ministerial e judicial, mas tam-
bém na formacdo de uma verdadeira rede
de protecado, junto aos Servicos psicossoci-
ais e assistenciais do Estado e as ONGs.

Como aponta a Conclusdo nimero 17 do
Curso, € necessario ter-se em conta que a
obrigatoriedade legal da persecucao do
agressor, nos casos de violéncia domeéstica,
pode ser inoportuna se ndo se asseguram a
vitima mecanismos efetivos de protecéo,
durante a investigacéo da causa e apds a
execucdo da pena imposta. Esses mecanis-
mos dizem respeito ao investimento do Po-
der PUblico nessa rede de protecéo, que in-
clui basicamente medidas assistenciais, psi-
coldgicas e materiais de variado matiz. Tudo
isso depende de vontade politica dos gover-
nantes, que somente vira a partir de deman-
das da sociedade que apontem a gravidade
do problema da violéncia doméstica e a ne-
cessidade de sua resolucéo.

5. Conclusdes

1. A violéncia doméstica contra a crian-
ca e o adolescente é um sério problema em
nosso pais, igualmente observavel em todas
as sociedades, e que merece a atencéo prio-
ritaria do Poder Publico para seu combate,
por intermédio da protegdo a vitima, respon-
sabilizacdo do agressor e sua recuperacéao.
Esse problema esta estreitamente ligado a
questdo da violéncia contra as mulheres,
também muito presente em nossa socieda-
de, e ambos, por sua similaridade, exigem
dos responsaveis politicos pelo pais acdes
legislativas, administrativas, orcamentari-
as e sociais para dar-lhes um tratamento
unificado.

2. O Brasil, ao assinar e rétificar a Con-
vencao de Belémdo Par4, de 1994, comprome-
teu-se a erradicar a violéncia de género e até
0 momento pouco ou nada fez nesse senti-
do. Se quiser seguir o rumo tracado pelos
outros paises latino-americanos signatari-
os do Tratado, devera aprovar uma lei de
prevencao e repressdo a violéncia domésti-
ca. Essa Lei deverd definir, entre outros as-
pectos, os diversos supostos de violéncia
doméstica, fisica, psicoldgica, sexual e in-
clusive patrimonial, a competéncia para o
processo e julgamento desses atos, a previ-
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s8o das medidas a serem adotadas no intui-
to de proteger a vitima de violéncia domés-
tica e a responsabilidade do Poder Publico
em todo esse processo.

3. Passados sete anos da aprovacdo da
Lei n° 9.099/95, que criou os Juizados Es-
peciais Criminais, verifica-se sua ineficacia
no combate & violéncia doméstica, conside-
rando-se que um expressivo nimero de cau-
sas que chegam a essa instancia versam pro-
blemas de violéncia intrafamiliar. E eviden-
te que a intervencdo pena é necessaria, mas
deve representar apenas uma parte do tra-
tamento legal do problema. A¢bes como
campanhas de conscientizacdo por intermé-
dio dos meios de comunicacao, criacdo de
linhas diretas de atencéo (a exemplo do SOS
Crianca) e incremento do nimero de casas
de acolhida s@o também fundamentais, ao
lado da aprovacdo da lei acima aludida.
Deve-se observar estritamente o principio de
gue se harisco para a vitima néo cabe a tran-
sacdo penal. Deveria proibir-se qualquer
tipo de transacéo nos casos de maus-tratos
a criancas, adolescentes e idosos.

4. E urgente que se especializem os or-
gdos do Ministério Publico e do Judiciério
para que passem a tratar com maior eficacia
do problema da violéncia doméstica. A trans-
cendéncia e repercussao social do proble-
ma justifica a criacdo de Varas e Promotori-
as especializadas em violéncia doméstica,
gque mantenham um registro dos agressores
e disponham de servicos psicossoais para
atencdo priméria as vitimas. Deve-se dar a
maxima atencdo, mesmo com 0S poucos
mecanismos hoje em dia existentes, a prote-
¢cao cautelar da vitima de violéncia.

5. A maioria dos paises latino-america-
nos cumpriu o disposto na Convencao de Be-
|ém do Paré e aprovou leis modernas e abran-
gentes de prevencdo e combate a violéncia
doméstica. Sdo leis que tentam dar ao pro-
blema da violéncia intrafamiliar um trata-
mento integral, descrevendo condutas que,
mesmo ndo constituindo crimes, sdo consi-
deradas violentas. Entregam em geral a com-
peténcia para conhecer dos atos de violén-

cia doméstica aos Juizes de Familia — pre-
servando a competéncia penal se caracteri-
zada a conduta tipica — e buscam priorizar
a protecdo a vitima, elencando um sem-nu-
mero de medidas cautelares que garantam
a sua integridade fisica, psicol6gica, sexual
e econdmica.

6. Ndo haver4 em nosso pais democra-
cia material (igualdade real) enquanto o
problema da violéncia doméstica, no nivel
em que se verifica, ndo for resolvido. A fami-
lia, como célula mater da sociedade, deve
merecer protecao especial e cuidadosa do
Estado, pois sabe-se que muitos dos desvi-
0s psiquicos graves e condutas criminosas
observadas em nosso meio sdo consequén-
cia de uma experiéncia de brutalidade vivi-
da na infancia ou na adolescéncia. Somente
a acdo decidida e integrada do Poder Publi-
co, por intermédio de todos seus 6rgdos, dos
meios de comunicacdo, da sociedade, em
definitiva, é que podera dar inicio ao trata-
mento e a prevencdo de um problema cuja
solucdo milhdes de criancas, mulheres e ido-
sos brasileiros estéo a reclamar.

Notas.

! Foram assinados quatro temas para as seis
mesas-redondas, cada uma delas composta por
trés paises: 1. Represion de la violencia doméstica, tra-
tamiento de la victima y mecanismos de proteccion; 2.
Delitos contra la libertad sexual en el seno de la familia;
3. Los menores como victimas de malos tratos familiares
y como testigos en el proceso penal: mecanismos para
evitar la victimizacion secundaria; 4. La sustraccion in-
ternacional de menores. Foram temas das conferénci-
as. 1. Culpabilidad y delitos cometidos por victimas de
malos tratos. Anélisis de la jurisprudencia; 2. Otros su-
puestos de malos tratos: agresiones de hijos a padres; 3.
Los menores como victimas de malos tratos familiares y
como testigos en el proceso penal: mecanismos para evi-
tar la victimizacion secundaria; 4. La mediacion y la
conciliacién y suincidencia en los procedimientos de vio-
lencia doméstica; 5. Delitos contrala libertad sexual en el
seno de la familia. Andlisis jurisprudencial; 6. Sustracci-
on internacional de menores.

2 Os pesquisadores mencionam também um
outro tipo, que seria uma forma agravada da vio-
|éncia fisica: a violéncia fatal (cf. AZEVEDO, M. G.;
AZEVEDO, V. N., 1998).
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3 S&o informagdes de um documento oficial:
Notificag&o de maus-tratos contra criangas e adol escentes
pelos profissionais de saude (BRASIL, 2002, p. 7-8).

4 Fonte: www.usp.br — Instituto de Psicologia:
Departamento de Psicologia da Aprendizagem, do
Desenvolvimento e da Personalidade: LACRI. Aces-
so em: 10 nov. 2002.

> Confira-se a investigagéo dirigida pelo PAS-
SETI (1999), que analisou 2.078 processos judici-
ais em que figurassem crianga ou adolescente como
vitimas de violéncia, de 1988 a 1992, na cidade de
S&o Paulo. Verificou-se que a violéncia sexual
correspondia a 13% das ocorréncias e que 62% das
agressdes haviam sido efetuadas por um membro
da familia.

5 A situagdo € amplamente demonstrada pela
investigagdo financiada pela OEA: Pesquisa sobre
trafico de mulheres, criancas e adolescentes para fins de
exploracdo sexual comercial (CENTRO de Referéncia,
Estudos e AgBes sobre criangas e Adolescentes,
2002). Trata-se de trabalho fundamentado e exten-
so, que se conclui com 34 propostas de enfrenta-
mento dos problemas por meio de agbes articula-
das dos 6rgaos governamentais e a sociedade.

7 Conferir ELUF, Luiza N. Crimes contra os costu-
mes e assédio sexual. Juridica Brasileira: S&o Paulo,
1999 (apud CENTRO de Referéncia..., 2002, p. 116):
«E de observar que, embora em vigor desde 1941, o
delito em aprego (art. 231 — CP) tem-se mostrado
de rara aplicag8o. Pouquissima € a jurisprudéncia
a respeito do assunto, embora haja noticias veicu-
ladas pela imprensa de que o delito esta sendo pra-
ticado. Na segunda metade da década de 90, por
exemplo, os jornais passaram a informar sobre o
tréfico de mulheres brasileiras para bordéis no Pa-
raguai, através da fronteira de Foz do Iguagu. Me-
ninas eram levadas, de suas casas nos Estados de
Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e Parand, dentre
outros, com falsas promessas de bons empregos,
para ser exploradas sexualmente em cidades para-
guaias na fronteira com o Brasil. Utilizando-se do
mesmo ardil, traficantes conseguiram levar muitas
brasileiras para a Espanha. Essas mulheres foram
escravizadas em casas de prostituicdo e ficaram
sem condi¢des de retornar ao pais até que a im-
prensa ao divulgar o fato acabou por gerar a liber-
tacdo delas».

8 Adotada pela Assembléia Geral da Organiza-
¢ao dos Estados Americanos em 06 de junho de
1994 e ratificada pelo Brasil em 27.11.1995.

9 Dos participantes, apenas Brasil e Cuba nao
possuem leis contra violéncia doméstica.

10 «Quando estimuladas pela citacdo de dife-
rentes formas de agressdo, o indice de violéncia se-
xista ultrapassa o dobro, alcangando a marca de
43%. Um terco das mulheres (33%) admite ja ter
sido vitima, em algum momento de sua vida, de
alguma forma de violéncia fisica (24% de ameagas

com armas ao cerceamento do direito de ir e vir,
22% de agressao propriamente dita e 13% de estu-
pro conjugal ou abuso); 27% sofreram violéncias
psiquicas e 11% afirmaram j& ter sofrido assédio
sexual. Um pouco mais da metade das mulheres
brasileiras declara nunca ter sofrido qualquer tipo
de violéncia por parte de algum homem (57%).
Dentre as formas de violéncia mais comuns desta-
cam-se a agressdo fisica mais branda, sob a forma
de tapas e empurrdes, sofrida por 20% das mulhe-
res; a violéncia psiquica de xingamentos, com ofen-
sa a conduta moral da mulher, vivida por 18%, e a
ameaca através de coisas quebradas, roupas ras-
gadas, objetos atirados e outras formas indiretas
de agressao, vivida por 15%. Doze porcento decla-
ram ter sofrido a ameaca de espancamento a si
proprias e aos filhos e também 12% ja vivenciaram
a violéncia psiquica do desrespeito e desqualifica-
¢ao constantes ao seu trabalho, dentro ou fora de
casa. Espancamento com cortes, marcas ou fratu-
ras ja ocorreu a 11% das mulheres, mesma taxa de
ocorréncia de relacdes sexuais forcadas (em sua
maioria, o estupro conjugal, inexistente na legisla-
¢ao penal brasileira), de assédios sexuais (10% en-
volvendo abuso de poder), e criticas sisteméticas a
atuagdo como mae (18%, considerando-se apenas
as mulheres que tém ou tiveram filhos). Nove por-
cento das mulheres ja ficaram trancadas em casa,
impedidas de sair ou trabalhar; 8% ja foram amea-
cadas por armas de fogo e 6% sofreram abuso,
forcadas a préticas sexuais que nao |lhes agrada-
vam». A pesquisa denominou-se A mulher brasileira
nos espagos publicos e privado (FUNDACAO PER-
SEU ABRAMO, 2002) e ouviu 2.502 mulheres em
187 cidades do pais.

1 Segundo dados da Policia Civil, no ano 2001,
24.474 ocorréncias foram registradas pelas mulhe-
res no Distrito Federal, respondendo os delitos de
ameaca e lesdes corporais por mais de 60% do total
de ocorréncias.

2 Ha que se ter em consideragdo que cerca de
70% dos crimes contra a mulher ocorrem dentro de
casa e 0 agressor € o proprio marido ou companhei-
ro.

3 E o0 que afirma CAMPOS (2001, p. 97): «O
elevado nimero de TCs que hoje chegam ao Poder
Judiciario comprova que, antes da Lei, esses deli-
tos eram ‘suspensos’ ou conciliados nas Delegacias
de Policia. Os numeros expressos pelos TCs nos
juizados comprovam gque a violéncia néo chegava
ao conhecimento da autoridade judicial e que, por-
tanto, ndo podia ser julgada. Atualmente isso néo
€ mais possivel. Talvez este seja um dos fatores
que tem levado as Delegacias da Mulher (DEAMSs)
a reclamarem perda de poder».

4 Que vem provocando a remessa aos Juizados
Especiais Criminais dagueles processos que tratam
de crimes, cuja pena maxima ndo seja superior a
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dois anos, havendo-se instalado acirrada polémica
doutrinaria sobre o tema.

5 Afirma a conclusdo nimero 15 do Curso: «E
necessario prever medidas eficazes de assisténcia
econdmica as vitimas de maus-tratos».

6 Nesse sentido a Conclusdo nimero 10 do
Curso afirma: «E conveniente incorporar mecanis-
mos legais de mediacdo em determinados casos de
violéncia familiar, para evitar a vitimizagdo secun-
déria ou sobrevitimizagdo, sempre com as maiores
cautelas para a protecéo da vitima e da sociedade» [grifo
nosso].

A esse aspecto crucial da protegdo a vitima
de violéncia doméstica, dirigem-se trés das Con-
clusbes do Curso: «12. S&o absolutamente indis-
pensaveis os instrumentos que facilitem ou refor-
cem a auséncia de contato entre vitima e agressor,
tanto durante o processo, como medida cautelar,
como depois da sentenca, como pena acessoria. 13.
A efetividade da medida cautelar de afastamento
do agressor dependerd em grande parte do estabe-
lecimento de medidas complementares como a pro-
tecdo policial direta ou a imposi¢do de mecanis-
mos de fécil ou permanente acesso da vitima ou
seus familiares a policia para que intevenha a seu
favor ante eventuais violagdes das restri¢cdes im-
postas. O problema da efetividade imediata das
medidas cautelares adotadas jurisdicionalmente
depende em grande parte de que as forgas policiais
disponham de meios humanos e materiais sufici-
entes. 14. E necessario proceder a uma regulagdo
completa do catédlogo e regime geral das medidas
cautelares. Deveriam ser incluidas, ademais do afas-
tamento do agressor, medidas como: proibigdo do
agressor de comunicar-se com a vitima, testemu-
nhas ou denunciantes; confisco de armas que pos-
suir o agressor, mesmo que ndo houvessem sido
utilizadas no cometimento dos atos de maus-tra-
tos; fixacdo de uma pens&o alimentica provisional
em favor da vitima, assim como da guarda provi-
soria dos filhos e a posse dos bens do casal; proibi-
¢ao de retirada dos filhos do territério nacional,
assim como medidas assecuratérias da responsa-
bilidade civil pelos maus-tratos».

8 Essa é uma hipétese trabalhada no texto de
IZUMINO (1997, p. 151).

% Um texto relevante por sua abrangéncia para
o conhecimento e a andlise do modelo |atino-ameri-
cano de combate a violéncia doméstica, sobre o qual
nos debrugaremos constantemente neste capitulo,
€ ESTRADA (2001, p. 119-159), Maltrato familiar:
perspectivas latinoamericanas.

2 Em algumas leis, a definicdo do ambito sub-
jetivo é sumamente detalhada e algo ampliada, p.
ex., 0 Peru, cujo artigo da Lei n° 26260, de 27 de
junho de 1997, elenca entre os sujeitos de protegéo:
a) conjuges; b) ex-coénjuges; c) companheiros; d)
ex-companheiros; e)ascendentes; f) descendentes;

g) parentes colaterais até o 4° grau de consanguiini-
dade e 2° grau de afinidade; h) os que habitam o
mesmo lar, sempre que n&do existam relagdes contratuais
ou de trabalho; i) os que hajam concebido filhos em
comum, independentemente de que convivam ou
ndo no momento de produzir-se a violéncia. (cf.
HIDALGO, 2002, p. 18). [grifo nosso].

21 De acordo com as legislagdes estudadas, na
ampla maioria dos paises latino-americanos s&o
competentes os juizes de familia para conhecer dos
casos de violéncia doméstica que ndo configurem
delito, inclusive em caréater de urgéncia.

2 Como afirma ESTRADA (2001, p. 139): «En
ocasiones, el tratamiento penal se deriva directa-
mente de una ley especial contra la violencia do-
meéstica que, o bien modifica el Codigo Penal, intro-
duciendo tipos especificos de violencia intrafamili-
ar (caso, por ejemplo, de Panama, a través de la
Ley 27 de 1995, o incluso de Uruguay — aunque por
medio de una ley més amplia: La Ley de Seguridad
Ciudadana), o bien contiene ella misma tales figu-
ras penales especificas (Ley nim. 54 de 1989 de
Puerto Rico), pero por lo general, las leyes especi-
ales se limitan a prever una especifica reaccion del
ordenamiento no penal frente a las situaciones de
maltrato familiar y remitirse a la entrada en juego
del ordenamiento penal cuando las concretas ma-
nifestaciones de violencia doméstica satisfagan los
requisitos tipicos de alguna figura penal».

2 Como afirma a Concluséo nimero 2 do Cur-
so: «E necessério criar Varas especializadas em vi-
oléncia doméstica e mau-trato familiar. Essas Va-
ras especializadas poderiam concentrar com maior
eficécia e rapidez os processos contra 0s agressores
habituais para buscar sua répida persecucéo, de
acordo com a tipificagdo adequada. E necessario
igualmente criar Promotorias de Justica especiali-
zadas. E conveniente que o Promotor que inicie o
caso finalize-o, com o que se consegue um conheci-
mento profundo dos fatos e se pode lograr uma
maior empatia com a vitima. Por meio da especia-
lizag8o, o Promotor responsavel pode atuar assen-
tado em razdes solidas e informadas por unidade
de critério. Pode ser criado um registro especial de
processos de violéncia doméstica formado pelos
dados relevantes extraidos pelos distintos Promo-
tores de Justica dos procedimentos civeis e penais
em que intervém, com o objetivo de unificar critéri-
0s, aproveitar experiéncias e esgotar as possibilida-
des legais, buscando lograr a solucdo mais ade-
quada a cada caso concreto».

24 Na maioria das vezes, sdo 0s juizes de
familia legitimados para impor as medidas cau-
telares. Porém, algumas legislagdes, como a bo-
liviana, facultam ao Promotor de Justi¢a a im-
posicdo de “medidas de protegcdo imediata’,
sujeitas a posterior homologacéo judicial (cf.
ESTRADA, 2001, p. 144).

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

161



Bibliografia

BRASIL. Ministério da Justica. Diretrizes nacionais
para a politica de ateng&o integral a infancia e a adoles-
céncia. Brasiliaz CONANDA, 2001.

. Ministério da Saude. Notificagdo de maus-
tratos contra criancas e adol escentes pel os profissionaisde
saude. Brasiliaz Ministério da saide, 2002. (Série A.
N. 167).

CAMPOS, Carmen H. Lei 9.099/95: reprivatiza-
¢&o do conflito doméstico. Revista da AJURIS, [S.L.],
afio XXVII, n. 83, t. |, set. de 2001.

CARBALLO, Maria Loreley C. Respuesta al fe-
némeno de la violencia doméstica en Uruguay.
Curso violencia doméstica: maltrato familiar: deli-
tos contra la libertad sexual en la familia: espe-
cial referencia a los menores como victimas del
maltrato familiar: situacién en derecho compa-
rado iberoamericano, Madri, 16 a 18 oct. 2002.
Mimeografado.

CARTA fundacional de la RECAMPI: red de ca-
pacitacion del Ministerio Pablico Iberoamerica-
no. Revista del Centro de Estudios Juridicos de la
Administracion de la Justicia, [S. L.], n. 0. 1. se-
mestre 2002.

CENTRO de Referéncia, Estudos e Agdes sobre
Criangas e Adolescentes: CECRIA (Coord.). Pes-
quisa sobre trafico de mulheres, criangas e adol escen-
tes para fins de exploracéo sexual comercial. Brasi-
lia: CECRIA, 2002.

CHAUI, Marilena. Etica e violencia. Revista Teoria e
Debate, [S. I.], ano 11, n. 39, out./dez. 1998.

DUENAS, Hernando A. G. Violencia intrafamiliar
en Colombia. Curso violencia doméstica: maltrato fa-
miliar: delitos contra la libertad sexual en la fami-
lia: especial referencia a los menores como victimas
del maltrato familiar: situacion en derecho compa-
rado iberoamericano, Madri, 16 a 18 oct. 2002. Mi-
meografado.

A EPIDEMIA da violéncia. Folha de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 12 set. 1996. Caderno Mais.

ESTRADA, Jests T. Maltrato familiar: perspecti-
vas latinoamericanas. Estudios sobre violencia famili-
ar y agresiones sexuales — el maltrato familiar en el
derecho comparado. Madrid: Ministério da Justica
Espanhol-Instituto da Mulher, 2001.

. Represion de la violencia doméstica, trata-
miento de la victima y mecanismos de proteccién
(Espafia). Curso violencia doméstica: maltrato famili-
ar: delitos contra la libertad sexual en la familia:
especial referencia a los menores como victimas del
maltrato familiar: situacion en derecho comparado
iberoamericano, Madri, 16 a 18 oct. 2002. Mimeo-
grafado.

FUNDACAO PERSEU ABRAMO. A mulher brasi-
leira nos espagos publicos e privado. S&o Paulo: Funda-
cao Perseu Abramo, 2002. Disponivel em: <http:/
/www.fpabramo.org.br/nop/mulheres>. Acesso
em: [20027].

HERMANN, Leda. Violéncia doméstica: a dor que a
lei esqueceu: comentérios a Lei n.° 9.099/95. Cam-
pinas: CEL-LEX, 2000.

HIDALGO, Eliana |I. El fenémeno de la vilencia se-
xual en la familia. Curso violencia doméstica: maltra-
to familiar: delitos contra la libertad sexual en la
familia: Especial referencia a los menores como vic-
timas del maltrato familiar: situacién en derecho
comparado iberoamericano, Madri, 16 a 18 oct.
2002. Mimeografado.

IZUMINO, Wania P. Justica criminal e violéncia
contra a mulher: o papel da justica na solugdo dos
conflitos de géneros. Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, [S. |.], ano 5, n. 18, abr./jun. 1997.

MENORES privados de libertad. Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Madrid, 1996. AA. VV.

PASSETI, Edson. Violentados: criangas, adolescen-
tes e justica. S&o Paulo: Imaginario-Primeira Li-
nha, 1999.

162

Revista de Informagao Legislativa



Prevencao e mediacao de conflitos. a
atuacao dos conselhos e ouvidorias na
area de seguranca e de justica

Rubens Pinto Lyra € Doutor em Direito, na
area de Politica, pela Universidade de Nancy
(Franca). Professor de Teoria Politica e dos Pro-
gramas de Pds-Graduacéo em Direito (Mestra-
do) e em Sociologia (Mestrado e Doutorado).
Foi Presidente do Conselho Estadual de Direi-
tos do Homem e do Cidadao da Paraiba, Presi-
dente do F6rum Nacional das Ouvidorias Uni-
versitérias e Vice-Presidente da Associacdo Bra-
sileira de Ouvidores.

Rubens Pinto Lyra

Sumario

Introdugdo. 1. A democracia participativa e
a politica de seguranga. 2. Conselhos nas éreas
da seguranca e da justica. Caréter, fungdes, com-
posi¢do. Critérios de qualificagdo de seus inte-
grantes. Critérios de idoneidade. Prevencao e
mediacdo de conflitos: Conselhos de Direitos
Humanos. CEDDHC. COEDHCI e CEDH. Con-
selhos de Defesa Social. 3. Ouvidorias de Poli-
cia e Agraria Nacional. Requisitos de idonei-
dade. Prevencéo e mediagdo de conflitos: Ou-
vidoria de Policia de Sao Paulo. Ouvidoria de
Policia do Para. Ouvidoria Agréria Nacional.
4. Um novo campo ético-politico.

Introducéo

As mudancas, do ponto de vista demo-
cratico, relacionadas com as politicas pu-
blicas de seguranca séo produtos de uma
nova sociabilidade politica, gerada, nos anos
setenta, nas lutas dos movimentos sociais
contra a ditadura militar de entdo. H4 mais
de vinte anos, elas vém transformando a so-
ciedade brasileira, e, pari passu, colocando o
cidaddo comum como protagonista central
da praxis politica.

Com efeito, a Constituicdo de 1988, ao
consagrar, junto com 0S mecanismos de re-
presentacdo, o principio de participacéo
direta na gestdo publica, produziu — ou ins-
pirou — o surgimento de diversos institutos
de gestdo ou fiscalizac8o de politicas publi-
cas, que corporificam essa praxis participa-
tiva: as consultas populares, os conselhos
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gestores de politicas publicas, o orcamento
participativo e as ouvidorias.

Tais mudancas repercutiram também
nas areas de seguranca e de justica. Gragas
a iniciativa de militantes de direitos huma-
nos, foram criados Conselhos Estaduais
encarregados da defesa e da promocéo des-
ses direitos, com a presenca majoritéria de
6rgéos independentes do Governo; Conse-
Ihos de Seguranca e de Justica, dotados de
expressiva participacéo da sociedade civil,
e Ouvidorias auténomas, com seus titula-
res recrutados fora da corporacéo policial.

A atuacdo desses 6rgaos ligados a socie-
dade tem-se revelado eficaz na prevencéo e
mediacdo de conflitos, conforme procura-
mos demonstrar neste trabalho. E contribu-
ido, concomitantemente, para a geracéo de
um campo ético-politico inovador, em que
velhos antagonismos se convertem em uma
cooperacdo que objetiva a construcao de
uma policia protetora dos direitos do cida-
dao.

Este trabaho, dividido em quatro secfes,
analisa os Conselhos e Ouvidorias que atu-
am na area da seguranca e da justica. Na
primeira secdo, teceremos algumas conside-
racfes gerais sobre a importancia da demo-
cracia participativa e as perspectivas de seu
incremento no governo petista. Na segun-
da, faremos a andlise do formato e papel dos
conselhos gestores ou fiscalizadores de po-
liticas publicas, com atribuicdes nas areas
da seguranca e da justica. Na terceira, exa-
minaremos o formato e o papel das Ouvido-
rias de Policia (ou de “defesa social”) e da
Quvidoria Agraria Nacional. Em ambos os
casos, o foco da andlise sera a atuacdo dos
Conselhos e Ouvidorias como 6rgéos edu-
cativos, normativos, propositivos e de fisca-
lizac&o, e como mediadores na solucéo de
conflitos. Finalmente, na quarta, identifica-
remos a emergéncia de um novo campo éti-
co-politico na préaxis desenvolvida pelos
conselhos supramencionados.

Para a elaboracdo do presente trabalho,
utilizamos, além de véarios relatérios desses
6rgdos, predominantemente, a pesquisa bi-

bliogréfica e nela, sobretudo, as fontes pri-
mérias: toda a legislacdo sobre Conselhos
de Defesa Social, de Direitos Humanos e das
Quvidorias de Policia foi consultada (LY RA,
1996b e 2000). Valemo-nos, também, de de-
poimentos orais dados por atuais e ex-diri-
gentes dos 6rgédos estudados.

Como fontes secundérias, utilizamos
obras especializadas para embasar nossas
andlises acerca do espago ético-politico ge-
rado pelo relacionamento entre integrantes
do aparelho de seguranca do Estado e re-
presentantes da sociedade, de érgéos de
promocao de cidadania e de intelectuais en-
gajados na defesa dos direitos humanos.
Consultamos, ainda, o jorna a Folha de S&o
Paulo, de janeiro 1997 a agosto de 2003, com
vistas a obtencdo de material informativo e
analitico sobre o tema da pesquisa.

Estudamos, especialmente, os dois Con-
selhos de Defesa Social (Para e Alagoas) e
0s trés de Direitos Humanos mais atuantes
€ nos quais a participagdo da sociedade é
expressiva.

As Ouvidorias de Policia escolhidas
para estudo de caso foram a de Séo Paulo —
de longe, a de atuacdo mais conhecida — e a
do Pard, que vem adquirindo notoriedade
nos ultimos anos. A Ouvidoria Agréaria Na-
cional também foi objeto de nossa andlise.

O periodo coberto pela pesquisa corres-
ponde ao da existéncia dos Conselhos de
Direitos Humanos (desde 1992), dos Con-
selhos de Defesa Social (desde 1996) e das
Ouvidorias Estaduais de Policia (desde
1995), até a presente data.

1. A demaocracia participativa e a
politica de seguranca

O Brasil constitui, atualmente, o palco
de uma experiéncia que o coloca na van-
guarda mundial da participacdo cidada na
gestéo publica, pelo nUmero de pessoas que
envolve, em um pais de dimensdes conti-
nentais, e pela diversidade dos instrumen-
tos que a conforma. Assim, milhares de pes-
soas participam de conselhos gestores de

164

Revista de Informagao Legislativa



politicas publicas em todo o territorio naci-
onal. Centenas de milhares de pessoas de-
batem, em aproximadamente duzentas ci-
dades — e em alguns Estados — nas reunides
do orcamento participativo. Por sua vez, as
ouvidorias publicas se distribuem de forma
bastante desigual no pais, chegando a apro-
ximadamente um milhar, mas dessas ape-
nas um ndmero pouco expressivo goza de
autonomia efetiva (LYRA, 2002, p. 8).

Assinale-se que tal experiéncia oferece
um campo fértil e amplo para a pesquisa
académica, ja que sao pouquissimos os es-
tudos, do ponto de vista socioldgico ou po-
litico, de alguns dos institutos acima men-
cionados, a comecar pelas ouvidorias puU-
blicas.

Sobre 0 orcamento participativo, existe
um certo nimero de trabalhos — mas ainda
muito escassos. E, mesmo assim, quase so-
mente estudos de caso. Em relagdo aos con-
selhos, abundam estudos do mesmo tipo
sobre 0s que gerem politicas publicas nas
areas de salde e em outras em que prevale-
ce a disputa pelo fundo publico. E, sobre os
conselhos de direitos na érea da seguranca
e da justica, quase nao existem pesquisas a
respeito.

Porém, além das lacunas citadas, a mai-
or delas é a de existirem poucos trabalhos
que abordem, do ponto de vista conceitual,
a democracia participativa no Brasil, o sig-
nificado politico dessa experiéncia, a natu-
reza e o caréter de seus diversos institutos.
Em sintese, a democracia participativa como
espaco de contra-hegemonia.

Na campanha eleitoral, o tema da parti-
cipacdo da cidadania na gestéo publica foi
raramente abordado. Como os partidos de
esquerda — notadamente o PT — tém com-
promissos histéricos com a “radicalizacao
da democracia”, é possivel que o pragma-
tismo e as consideractes da realpolitik, ja
presentes na campanha, tenham condicio-
nado o pouco espaco conferido a esse tema.

Em artigo publicado na revista Teoria e
Debate, do Partido dos Trabalhadores,
AVRITZER (2003) lembra que “as politicas

participativas sdo0 a marca das administra-
¢Oes do PT. Agora que o partido assume a
Presidéncia da Republica, a discussdo so-
bre a implantacdo dessas politicas se faz ne-
cessaria’. O Programa do partido prevé, com
efeito, a “constituicdo de novas esferas pu-
blicas democraticas, voltadas a co-gestdo e
a partilha do poder publico” (PROGRAMA
de governo do Partido dos Trabal hadores,
2003, p. 61). Ocorre, porém, que as opcles
econbmicas e a orientacéo politica do go-
verno petista tornam dificil um engajamen-
to efetivo na matéria.

N&o obstante, no campo da seguranca
publica e dos Direitos Humanos, as inicia-
tivas governamentais apresentam, em al-
guns casos, avancos na gestdo do controle
social, aprofundando diretrizes e iniciati-
vas tomadas pelo Governo anterior nessa
area. Tais iniciativas vém procedendo, com
efeito, “a essencial valorizacdo da Ouvido-
ria, a qualificacdo de dados e rotinas de pla-
nejamento, além da implantacdo de proces-
sos de avaliacdo e monitoramento, com
transparéncia e participacdo social” (SOA-
RES, 2003).

A proposta de “Ouvidorias autbnomas
e independentes’, que consta do Projeto Se-
guranca Publica para o Brasil, contendo as
diretrizes do Governo na area, confirma a
opcéo deste por Ouvidorias dotadas de le-
gitimidade para exercer, em nome da socie-
dade, a sua funcdo de 6rgéo de defesa dos
direitos do cidadéo.

O Governo pretende, também, criar Ou-
vidorias Agrarias nos sete Estados em que
os conflitos agrarios sdo mais graves. Mi-
nas Gerais, Pernambuco, Paraiba, Alagoas,
Mato Grosso, Séo Paulo e Parand (GOVER-
NO quer criar Ouvidorias nos Estados,
2003). Porém, tais Ouvidorias serdo de no-
meacdo do Governo, a semelhanca da Ou-
vidoria Agréria Nacional, e das demais
Ouvidorias do Poder Executivo Federal.

No que se refere aos Conselhos de fisca-
lizacdo na area de Direitos Humanos, no
discurso de abertura da VIII Conferéncia
Nacional de Direitos Humanos, em junho
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de 2003, o Ministro Nilmario Miranda posi-
cionou-se claramente pela sua independén-
cia e autonomia.

Assim, MIRANDA (2003) defendeu que
os diversos 6rgdos de Direitos Humanos
existentes no pais, em primeiro lugar, o Con-
selho Nacional de Direitos Humanos, ora
em gestacdo, obedecam aos chamados
“Principios de Paris’, consubstanciados na
resolucdo 1992/54, da Comissédo de Direi-
tos Humanos da ONU.

Nessas condicdes, seria de esperar que,
em relagdo aos Conselhos Estaduais de Se-
guranca Publica, o projeto em anélise esti-
mulasse a criacéo de colegiados deliberati-
VOS, com expressiva participacao da socie-
dade, a exemplo dos que analisaremos adi-
ante. Estes demonstram terem o formato e
as atribuicBes adequadas a consecucdo de
uma politica democratica de seguranca pu-
blica. Mas 0 que o projeto propde é a criacéo
de Conselhos consultivos de Seguranca, e
néo deliberativos (BRASIL, 2002).

Tudo indica, portanto, que persistira “fa-
Iha no corpo legislativo pétrio, no tocante a
participacdo na elaboracdo das politicas pu-
blicas de seguranca” presente em outras
areas, como, por exemplo, na da saude, na
da crianca e do adolescente, e na do meio
ambiente (CRAVO, 2003).

2. Conselhos nas areas da
seguranca e da justica

Carater, fungdes, composicao

Os Conselhos de Direitos Humanos in-
dependentes do Governo foram criados a
partir de 1992. S8o 6rgéos de carater propo-
sitivo, educativo, de fiscalizacdo e de medi-
acdo, e ndo de Governo. Com algumas vari-
acdes, ja que cada Estado legisla livremente
sobre a matéria, compete-lhes propor as di-
retrizes para o Poder Publico Estadual atu-
ar nas questdes relativas aos direitos do ho-
mem e do cidaddo e sugerir mecanismos le-
gais para a institucionalizacdo desses di-
reitos.

Sua funcdo educativa se baseia no dis-
positivo legal que lhe atribui competéncia
para estimular e promover programas edu-
cativos, e eventos que incentivem o debate
sobre os direitos do homem e do cidadéo.
Os Conselhos exercem a sua funcédo fiscali-
zadora denunciando e investigando as vio-
lacdes de direitos humanos nos Estados,
podendo ter acesso a qualquer unidade pu-
blica estadual para o acompanhamento de
diligéncias, exames ou inspecbes. De seu
poder de fiscalizagdo deriva a sua acdo me-
diadora, voltada sobretudo para a solugéo
de conflitos que envolvem, entre outros, re-
belides de apenados e manifestacfes de
movimentos sociais que sejam consideradas
atentatOrias a ordem juridica vigente.

Vé-se que os Conselhos de Direitos Hu-
manos nao integram o Poder Executivo,
nem, alias, nenhum dos poderes do Estado.
Portanto, ndo deliberam sobre politicas pu-
blicas, mas opinam a respeito e fiscalizam a
sua implementacdo. Deles participam repre-
sentantes do Poder Executivo Estadual, o
Ministério Publico, Organizacdes Nao-Go-
vernamentais (ONGs), Universidades, Cen-
tros de Direitos Humanos, conselhos pro-
fissionais e associacfes, com atividades re-
lacionadas a defesa e promocéo dos direi-
tos do homem e da cidadania. Existem con-
selhos em quatorze Estados da federagéo,
dos quais nove funcionando regularmente:
Sdo Paulo, Paraiba, Mato Grosso, Espirito
Santo, Alagoas e Rio Grande do Norte (con-
selhos independentes), além do Ceara, de
Minas Gerais e do Para (conselhos depen-
dentes, em diferentes graus, dos poderes de
Estado). Existem dois Conselhos em proces-
so de instalacdo: os dos Estados de PER-
NAMBUCO (2001) e do MARANHAO
(2003).

Estdo em curso propostas para a insta-
lacdo de Conselhos de Direitos Humanos
no Rio Grande do Sul e no Amapa (CIPRIA-
NO, 2003) e para a reestruturacao desses
Conselhos, com maior participacdo da soci-
edade, nos Estados de Sergipe, Para e Santa
Catarina.
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Quase sempre, 0s servicos prestados pe-
los seus membros ndo sdo remunerados. S&o
considerados relevantes para os Estados e
tém prioridade sobre as demais atividades
dos conselheiros no servico publico (LYRA,
1996h, p. 145-188).

A criacéo de conselhos com competén-
cia de deliberar sobre a formulacdo de poli-
ticas de Direitos Humanos dos Estados ndo
parece exequivel, visto que o caréter abran-
gente dessas politicas, que dizem respeito a
quase todos os setores da administracao,
provocaria, possivelmente, uma indesejavel
superposicao de deliberacées.

Além do que, tal concepcéo de Conselho
de Direitos Humanos ndo conta com o res-
paldo dos Principios de Paris, supramenci-
onados, que o define como um 6érgéo de ca-
réter consultivo-propositivo. Por fim, trans-
formados em Conselhos de Governo, os Con-
selhos Estaduais de Direitos Humanos per-
deriam sua independéncia e teriam enfra-
quecida a representacdo da sociedade nos
seus colegiados.

Em assim sendo, o caminho para tornar
mais amplas e efetivas as atribuicdes des-
ses Conselhos seria garantir-lhes, no ambi-
to estadual, o que esta sendo proposto, na
Camara dos Deputados, em projeto encami-
nhado pelo Presidente da Republica, para o
Conselho Nacional de Direitos Humanos.
Com efeito, a este sera deferido o poder de
recomendar afastamento de cargo, emprego
ou funcdo na administracao publica e de
aplicar sancdo aos infratores. E, também, o
de expedir recomendacdes a entidades e 6r-
gaos publicos, fixando prazo para atendi-
mento ou para a justificativa da sua impos-
sibilidade (BRASIL a, 2003).

Quanto aos Conselhos de “defesa soci-
al”, de “seguranca’ ou de “seguranca e de
justica’, sdo érgaos do Governo, investidos
— pelo menos os atualmente existentes — de
poder decisorio. A eles estdo afetas as poli-
ticas de seguranca e de justica dos Estados,
competindo-lhe formular, deliberar e super-
visionar a implementacéo dessas politicas.
Devem, também, realizar estudos técnicos

sobre as questdes de sua competéncia e pro-
mover a integracdo dos 6rgdos que com-
pdem o sistema de justica e de seguranca,
estimulando a participacdo da sociedade na
formulacéo das politicas do setor.

S80 muito poucos os Conselhos de Defe-
sa Socia existentes — Pernambuco, Rio Gran-
de do Sul, Para e Alagoas —, sendo que ape-
nas os dois Ultimos tém representacdo sig-
nificativa e autbnoma da sociedade. Mas a
tendéncia é a sua proliferacdo, em face das
diretrizes do Projeto Nacional de Seguran-
¢a Publica do Governo Federal, que condi-
ciona a concessdo de verbas a érea para cri-
acdo desses Conselhos.

Estéo para serem instalados mais dois
Conselhos: 0 do Rio Grande do Norte, com
escassa representacdo da sociedade e de ca-
réter deliberativo apenas em “2° Grau” (RIO
GRANDE DO NORTE, 2001), e o da PARA-
IBA (2003), apenas consultivo.

A natureza dos 6rgaos e entidades que
compdem os Conselhos de Defesa Social néo
difere da dos integrantes dos Conselhos de
Direitos Humanos, salvo na proporcéo de
organizacoes independentes do Governo
Estadual — sempre maior, nos Conselhos de
Direitos Humanos. Os integrantes dos Con-
selhos de Defesa Social, regra geral, também
ndo percebem jeton para comparecimento as
suas reunides, sendo, da mesma forma, suas
atividades consideradas relevantes para o
servico publico de seus respectivos Estados.

Critériosde qualificacéo de seusintegrantes

Antes de abordar a matéria relativa aos
requisitos referentes a composicdo desses
Conselhos, importa examinar uma questao
que a precede, quase nunca analisada, que
diz respeito ao critério atualmente adotado
para qualificar as organizacdes que devem
integrar os Conselhos. Esse critério remete a
uma paridade nem sempre adequada, e a
uma esdruxula dicotomia, que divide as
entidades e 6rgdos em “governamentais’ e
“ndo-governamentais’.Ora, nem todos os
Orgaos e entidades representativas da soci-
edade se enquadram nessa classificagdo. Por
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exemplo, a OAB. Ela é uma das mais desta-
cadas representantes da sociedade civil no
Conselho Estadual de Direitos do Homem e
do Cidaddo da Paraiba (CEDDHC) — e em
muitos outros Conselhos. Ao mesmo tem-
po, exerce funcdes de fiscalizacdo do exerci-
cio da profissédo de advogado, que € uma
prerrogativa de Estado. Da mesma forma os
conselhos profissionais, como por exemplo,
0s de Medicina e de Economia. Por seu tur-
no, a Associacdo Paraibana de Imprensa —
assim como as outras associagdes congéne-
res existentes no pais — ndo configura o per-
fil cléssico de uma ONG.

Por sua vez, a Comisséo de Direitos Hu-
manos, apesar de pertencer a Universidade
Federal da Paraiba (UFPB), se ndo pode ser
considerada “privada’, tampouco pode ser
encarada como “governamental” propria-
mente dita, pois seus membros, eleitos pelo
Conselho Universitario, escolhem livremen-
te sua Diretoria e esta dirige, de forma auto-
noma, a Comissdo, sem qualquer ingerén-
cia da administracdo universitaria (LYRA,
2002, p. 180).

O préprio CEDDHC é um ente estatal hi-
brido, ou paraestatal, visto que congrega re-
presentacao do Governo, mas também de
Orgdos publicos que ndo sao Governo, e de
entidades da sociedade de diversa nature-
Za, entre elas algumas ONGs. Nao € portan-
to nem “governamental”, nem tampouco
“ndo-governamental”.

Alias, a impropriedade da classificacéo
“governamental” e “néo-governamental” se
assemelha e, em parte, associa-se, mutatis
mutandis, a falsa dicotomia “estatal- priva-
do”.

Com efeito, nessa conceituacdo, o publi-
co, locus da praxis democrética, cujo funda-
mento é o exercicio da cidadania, fica en-
gessado na camisa-de-forca do estatal (“go-
vernamental”), enquanto o privado, esfera
predominantemente ocupada por interesses
mercantis, corresponderia ao “ndo-governa-
mental”, sempre positivamente conotado,
sinbnimo de entidades independentes, lidi-
mas representantes da sociedade civil.

Carlos Nelson COUTINHO, citado por
SCHEINVAR (2003), sublinha que “nessa
nova leitura, ao contrario do que é dito por
Gramsci, tudo o que provinha da ‘socieda-
de civil’ era visto de modo positivo, enquan-
to tudo que diz respeito ao Estado aparecia
marcado com sinal fortemente negativo”.

Scheinvar esclarece que “ndo se trata de
uma questdo de retdrica conceitual, mas de
uso politico de relagBes que vém sendo in-
corporadas juridicamente em uma nova or-
dem politica nacional” (2003, p. 9).

E recorre novamente a COUTINHO
(1998, p. 10) que, referindo-se a ideologia
neoliberal, lembra que esta, a partir do final
dos anos oitenta, apropriou-se daquela di-
cotomia maniqueista para demonizar de vez
tudo o que provém do Estado..., e para fazer
apologia acritica duma ‘sociedade civil’
despolitizada, contida num mistico ‘tercei-
ro setor’, falsamente situado para além do
Estado e do mercado.

Por todo o exposto, melhor seria adotar
0s critérios contidos na resolucéo da ONU,
ja anteriormente citada. Esta consagra pro-
cedimentos que garantem a representacdo
pluralista de todos os setores da sociedade
ligados a promocdo dos Direitos Humanos.

Assim, devem ter assento nos Conselhos
de fiscalizac8o e de gestdo das politicas pu-
blicas ndo s6 ONGs e 6rgdos do Governo,
mas também sindicatos, organizacdes soci-
ais e profissionais, além de universidades e
representantes do Parlamento.

Critériosdeidoneidade

Avaliaremos, primeiramente, 0s requisi-
tos de legitimidade para a constituicdo dos
Conselhos de “Defesa Socia”.

Em primeiro lugar, € bom Iembrar que
tais Conselhos integram o Poder Executivo
dos Estados. Em assim sendo, os requisitos
para a sua legitimidade sao distintos dos
referentes aos Conselhos de Direitos Huma-
nos. Para que os Conselhos de Seguranca
sejam idéneos, a primeira condicdo é a par-
ticipacdo expressiva da sociedade civil. 1sso
porque o Poder Executivo, no qual se inse-
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rem esses Conselhos, tem como chefe um
Governador eleito por sufragio universal —
a quem cabe, portanto, um papel decisivo
na formulacdo das politicas publicas. Des-
sa forma, a presenca da sociedade tem, so-
bretudo, a finalidade de sensibilizar o poder
publico, pressionando-o para que tenha em
conta as suas reais necessidades. Portanto,
em tais Conselhos, € legitimo que metade ou
mais dos seus integrantes seja governamen-
tal; que o seu Presidente seja o Governador,
ou 0 Secretario Estadual de Seguranca Publi-
ca e gue estes homologuem as suas decisdes.

A segunda condicéo reside na autono-
mia das entidades que participam dos con-
selhos. Atencdo: ndo € autonomia do Con-
selho perante a administracdo, da qual é par-
te integrante, mas das entidades que repre-
sentam a sociedade no Conselho. Em ter-
mos formais, para que a autonomia exista, é
importante que 0s representantes da socie-
dade que compdem os Conselhos sejam es-
colhidos pelas suas préprias entidades, o
que infelizmente sé ocorre em dois conse-
lhos de defesa social do pais — os de Alago-
as e do Pard Até mesmo no Rio Grande do
Sul, que conta com expressiva participacdo
da sociedade civil, os representantes desta
sdo de livre nomeacdo do Governador (RIO
GRANDE DO SUL, 1996). Talvez esteja ai a
explicacdo da fragilidade do conselho de
seguranca desse Estado. Segundo dendn-
cia de um de seus membros, ha sete meses
ele ndo era convocado para reunides desse
o6rgdo (TAVARES, 2002).

Conforme sublinha SILVA (2003, p. 7),
“s80 as formas de associativismo civil, na
medida em que tiverem capacidade e auto-
nomia, que irdo garantir que o fluxo de in-
fluéncias se oriente da sociedade para as
instituicdes politicas, garantindo o controle
e a abertura destas para 0s interesses socie-
térios, e ndo o contrario, com a subordina-
¢do da sociedade e de seus atores aos inte-
resses e a racionalidade da esfera politico-
administrativa”.

Examinaremos, na seqliéncia, as ques-
tdes relativas aos Conselhos Estaduais de

Direitos Humanos, analisando os de atua-
¢30 mais destacada, como o Conselho Esta-
dual de Direitos do Homem e do Cidadéo, o
CEDDHC, criado pela lei estadual 5.551, de
quatorze de janeiro de 1992 e instalado em
marco do mesmo ano. Este Conselho foi o
primeiro entre os Conselhos dotados de
autonomia do género no pais (PARAIBA,
1992). O Conselho de Séo Paulo fora criado
antes, mas o da Paraiba foi instalado pri-
meiro, em virtude da polémica dos idealiza-
dores do Conselho paulista com o governo
Luiz Antdnio Fleury, relativa ao direito dos
integrantes dos Conselhos de Direitos Hu-
manos de ingressarem livremente nos esta-
belecimentos ligados ao sistema penitenci-
ario do Estado para a realizagdo de vistori-
as ou pericias no sistema penitenciério, fi-
nalmente assegurado com a modificacao da
lei que criou o Conselho paulista (SAO PAU-
LO, 1991; 1992). Com efeito, sem a garantia
desse direito, a autonomia dos Conselhos
fica em grande parte esvaziada, mesmo
quando os demais requisitos para sua efeti-
va existéncia estejam presentes.

Esses outros requisitos sdo: que as suas
diretorias sejam dotadas de mandato certo
e livremente eleitas, e que a maioria dos seus
integrantes seja constituida de entidades ou
Orgéos — publicos ou privados — indepen-
dentes do Governo. E também importante
que, nessa maioria, predomine entidades da
sociedade a fim de que os Conselhos tenham
assegurada a sua representatividade soci-
al. Esses pressupostos sdo a conditio sine qua
non para sua legitimidade, pois se trata de
colegiados que fiscalizam a politica de di-
reitos humanos do Executivo.

Vimos, pois, que os Conselhos de Defesa
Social e os de Direitos Humanos possuem
natureza diferente, sendo o primeiro gestor
das politicas publicas na érea de seguranca
e dajustica e o segundo 6rgdo de fiscaliza-
¢do, de monitoramento e de avaliacdo des-
sas politicas.

E fundamental que os Conselhos de De-
fesa Social e de Direitos Humanos atendam
0s requisitos que os legitimam para que a
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sociedade, presente, sob distintas condicdes,
nesses 6rgdos, possa exercer, no seu ambi-
to, a sua relevante tarefa de controle social.

Com efeito, na medida em que isso ocor-
ra, as responsabilidades de governo séo me-
Ihor compartilhadas pelos cidaddos. A pre-
senca destes implica, geralmente, uma mai-
or transparéncia na administracéo e, por ta-
bela, a diminuicdo do desperdicio e de ca-
sos de corrupcgdo. Ela também implica mai-
or aceitacdo, por parte da sociedade, das de-
cisdes emanadas do Estado. A participacéo
societal contribui, ainda, para uma maior
eficécia nas estratégias de luta contra a cri-
minalidade e na conscientizagdo da neces-
sidade de uma cidadania ativa, como 0 me-
Ihor ingrediente para garantia da seguran-
ca de todos. Finamente, € a participacéo da
sociedade que torna relevante o papel des-
ses conselhos na acéo de prevencdo e medi-
acao dos conflitos.

Prevencéo e mediacdo de conflitos

Conselhosde Direitos Humanos
CEDDHC

O exemplo do CEDDHC é particular-
mente ilustrativo a esse respeito. Artigo da
pesquisadora Vera CANDAU (2002), refe-
rente as experiéncias de educacdo em direi-
tos humanos na América Latina, destaca a
importancia das realizacdes do Conselho
nessa area. Vou referir-me apenas as inicia-
tivas, citadas por CANDAU, que interessam,
diretamente, a prevencao de conflitos. Ela
lembra que tais iniciativas foram levadas a
cabo em parceria com a Secretaria de Direi-
tos Humanos, a Rede Brasileira de Educa-
¢d0 em Direitos Humanos, o Movimento Na-
cional de Direitos Humanos, entre outros
importantes 6rgéos de promocédo da cida-
dania.

Nas suas palavras:

“O Conselho tem procurado, em
sua acdo educativa, alcancar toda a
populagdo, mas a0 mesmo tempo tem
privilegiado alguns publicos, em fun-
¢do da sua importancia na promocgao

e defesa da lei e dos direitos do cida-
déo, tais como a Policia Militar e Civil
e o0s educadores e servidores do siste-
ma penitenciario”.

Aponta algumas realizacdes: “o ‘Curso
de Formac&o de Educadores em Direitos Hu-
manos'; o Seminario ‘Aprendendo e Ensi-
nando Direitos Humanos'; a ‘Oficina Peda-
gbgica’ realizada em maio de 1999, dirigida
a militantes de ONGs, educadores e estu-
dantes universitarios; sobretudo, uma série
de publicaces e atividades ligadas a luta
contra a violéncia”.

Prossegue CANDAU (2002, p. 27-28):

“Quanto as publicacdes, o Conse-
Iho é um dos 6rgéos que tem tido uma
importante contribuicdo no campo do
aprofundamento e das publicactes
sobre os direitos humanos no pais.
Nelas, o objetivo é divulgar documen-
tos de estudos e pesquisas de interes-
se na afirmacéo da cidadania em cam-
panhas através de radios, televisdes e
cartazes. Algumas delas foram: Impu-
nidade Basta; sobre a Violéncia do
Estado Contra o Cidaddo; Diga ndo a
Tortura: Denuncie; Diga ndo a Violén-
cia’.

Vera CANDAU lembra iniciativas em
curso e as atividades desenvolvidas com
vistas a formacdo de policiais militares, ser-
vidores de delegacias de mulheres, integran-
tes de assentamentos rurais e de comunida-
des urbanas.

A acdo educativa promovida pelos Con-
selhos Estaduais de Direitos Humanos, gra-
¢cas a presenca inovadora de entidades
oriundas da sociedade, contribuiu enorme-
mente para o processo de profunda modifi-
cacao nas relacBes da policia com a socie-
dade.

Em 1994, o Vice-Presidente do CEDDHC
era um major, hoje coronel, que, nessa con-
dicdo, e também na de subcomandante da
Policia Militar da Paraiba, ocupou, na quar-
ta gestéo deste Conselho, o cargo de Tesou-
reiro. Atualmente, no Rio Grande do Norte,
0 Vice-Presidente do Conselho Estadual de
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Direitos Humanos é também coronel. Na
Paraiba, a Policia Militar esta fortemente
presente nas suas promogoes. Nas fotogra-
fias de eventos promovidos pelo Conselho,
desde os seus primordios, em varias ocasi-
Oes, no apagar das luzes destes, somente
viamos quepe e farda. Os policiais militares
s80 mais disciplinados, ficam até o fim. Em
muitos eventos, s80 0S mais numerosos. A
presenca de altas patentes das Policias Mi-
litares nas diretorias dos Conselhos de Di-
reitos Humanos esta diretamente relaciona-
da com a contribuicdo desses 6rgdos na for-
macdo de policiais em Direitos Humanos.

A acdo mediadora do Conselho, no sen-
tido de evitar a violéncia e de estabelecer a
negociacéo entre movimentos sociais e au-
toridades, envolveu — especialmente na ges-
tdo de Nazaré Zenaide (mar. 1998-mar.
2000) —, mais de uma vez, a ocupacdo de
prédio publico. Relatou-nos a professora
Nazaré que, na ocasido em que 0S campo-
neses ocuparam a sede do INCRA, no ano
de 2001, foi dada uma orientac&o nacional
para que os responsaveis estaduais do 6r-
gdo solicitassem, judicialmente, a sua ime-
diata desocupacéo. Nessa oportunidade, o
CEDDHC e o Ministério Piblico Federal, por
meio da Procuradoria do Cidaddo, foram os
Unicos 6rgdos a mediar o conflito com os
trabalhadores rurais. Véarias autoridades a
gue a questdo estava, direta ou indiretamen-
te, afeta, tais como a OAB e a Policia Fede-
ral, mostraram-se reticentes em participar.
Por outro lado, aos olhos do sem-terra, o
Conselho era, sem dlvida, a instituicdo que
tinha mais legitimidade para negociar. Tan-
to nessa quanto em outras ocasifes, esse
dialogo evitou que o conflito degenerasse
em acoes violentas contra os sem-terra (ZE-
NAIDE, 2003).

COEDHCI e CEDH

Também merece referéncia o Conselho
Estadual de Direitos Humanos e Cidada-
nia (COEDHCI) do Estado do Rio Grande
do Norte. Criado em 1995, é atualmente re-
gido pela lei estadual 8.304, de 29/01/2003

(RIO GRANDE DO NORTE, 2003). Tal como
0 CEDDHC, é um 6rgéo independente do
governo, sendo sua direcdo eleita pelas en-
tidades e 6rgdos integrantes do Conselho, a
maioria destes autbnomos em relacdo a ad-
ministracdo estadual.

O COEDHCI é o pioneiro, no nordeste,
na formulacdo de propostas e na mobiliza-
¢ao da sociedade com vistas a implementa-
¢do do Programa Nacional de Direitos Hu-
manos. Foi o COEDHCI o primeiro Conse-
Iho do género na regido a promover uma
Conferéncia Estadual de Direitos Humanos.
Esta foi realizada em 2002 a partir de cinco
conferéncias micro-regionais, envolvendo
um total de 311 participantes, que represen-
taram 207 entidades. Entre suas cinco co-
missdes permanentes, tem tido destaque o
trabalho da Comissao de Acompanhamen-
to do Programa Estadual de Direitos Hu-
manos, que envolve, mediante relatores te-
maticos, todos os 6rgéos do Conselho.

O COEDHCI vem dando, desde o ano de
2002, atencdo prioritaria a coordenacdo, no
Rio Grande do Norte, da Campanha Nacio-
nal Contra a Tortura. O Conselho de Direi-
tos Humanos desse Estado foi, também, pi-
oneiro, no nordeste, na criacdo da primeira
Quvidoria de Policia (de “Defesa Social”),
autdbnoma, cujo titular, estranho a corpora-
¢ao, é escolhido para a funcéo pelos 6rgéos
e entidades integrantes do COEDHCI. Este
Conselho foi escolhido na VIII Conferéncia
Nacional de Direitos Humanos, realizada
em junho de 2003, para integrar o Grupo de
Trabalho que discute a proposta de criacéo,
no plano juridico-institucional, de um Sis-
tema Nacional de Protecdo aos Direitos
Humanos (MONTE, 2003).

Outro Conselho cujas atividades mere-
cem registro é o de Direitos Humanos de
Alagoas (CEDH-AL), sobretudo no que diz
respeito a formacdo de policiais em Direitos
Humanos e aos resultados praticos obtidos.

Criado pela lei estadual 5.974, de nove
de dezembro de 1997, as iniciativas do
CEDH-AL concorreram, de forma direta,
para a mudanca nos padrées de funciona-
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mento da corporacédo policial (ALAGOAS,
1997). Destacamos, entre elas, proposta en-
caminhada, no ano de 1999, a Corregedoria
do Tribunal de Justica de Alagoas, por ela
aprovada, sob a forma de um provimento
(n° 11.099) que disciplina a execucédo de
mandados judiciais para desocupacdo de
temas naguele Estado. Desde entdo, no cum-
primento de mais de trezentos desses man-
datos, ndo houve registro de uma s6 agéo
violenta contra 0s sem-terra.

Aliés, o comportamento da Policia Mili-
tar de Alagoas fez com que fosse distingui-
da, no ano de 2001, pelo Movimento Nacio-
nal de Direitos Humanos (MNDH), com
“mencdo honrosa’ pela sua atuacdo desta-
cada nessa area (FONSECA, 2003).

Tal distincdo tem forte carga simbdlica.
Com efeito, a homenagem prestada pelo
MNDH, a mais representativa organizacao
de direitos humanos do pais, a uma corpo-
racao policial-militar significa, doravante,
a cessacao de hostilidades e a substituicéo
destas pelo didlogo, no relacionamento entre
a “tribo de direitos humanos’ e a policia.

Conselhosde Defesa Social

Vimos que os Conselhos de Defesa Soci-
al do Para e de Alagoas sdo 0s mais atuan-
tes e os de representacdo social mais expres-
siva.

O Conselho Estadual de Seguranca e de
Justica do Para, criado pela lei estadual
5.944, de 02/02/1996 (PARA, 1996), é cons-
tituido por sete dirigentes de 6rgaos desse
Estado e de oito representacdes independen-
tes do Governo, entre as quais quatro de en-
tidades ligadas a promocéo e a defesa dos
direitos humanos, duas de associacdes de
policiais, aém de dois representantes da As-
sembléia Legislativa, totalizando quinze
membros. Por sua vez, o Conselho Estadual
de Justica e de Seguranca Publica de Alago-
as, criado pela lel estadual 6.145, de 13/01/
2000 (ALAGOAS, 2000), é composto de sete
representantes do Poder Executivo Estadu-
al, de quatro integrantes de 6rgdos publicos
relacionados com a Defesa de Direitos do

Cidaddo e de quinze representantes da so-
ciedade civil.

Relato dos seus dirigentes mostra que,
em varias ocorréncias relacionadas com a
invasdo de prédios publicos, ocupacdes de
terra, rebelides de detentos e outras situa-
¢oes de risco, a sua acdo mediadora evitou a
exploséo de violéncia com derramamento
de sangue (PATRIOTA, 2003). O Conselho
de Seguranca de Alagoas enfatiza o princi-
pio da participacdo popular, sendo uma das
suas atribuicBes garantir a sua efetivacdo
“através da integracdo dos 6rgdos de segu-
ranca com a sociedade civil” (art. 3°, inciso
I1, do Dec. 38.589, de 12/9/2000).

Cabe, ainda, destacar a acdo do Conse-
Ilho de Seguranca do Estado do Para (CON-
SEP) na implementacéo de uma normativi-
dade inovadora no que diz respeito ao com-
bate & violéncia policial, especialmente a
prética de tortura.

Segundo a Ouvidora do Sistema de Se-
guranca Publica, Rosa Marga ROTHE
(2003), 0 ndo funcionamento do Conselho
Estadual dos Direitos Humanos explica que
as questfes relacionadas a esses direitos se-
jam, freqUientemente, objeto de apreciacdo do
CONSEP.

O Conselho de Seguranca Publica do
Pard vem assumindo uma linha de atuacdo
que o identifica com a defesa dos direitos
fundamentais, conforme demonstram as
normas que editou, inéditas no Brasil, para
enfrentamento da prética da tortura. Assim,
a resolucdo 023/ 2001, do referido Conse-
Iho, determina ao Centro de Pericias Cienti-
ficas a “apresentacdo de uma proposta de
quesitos especificos sobre a tortura, a serem
adicionados ao rol de quesitos padroniza-
dos nas requisicdes de exame médico-lega”.
A mesma resolucdo autoriza a Ouvidoria
de Seguranca Publica a proceder a lavratu-
ra do boletim de ocorréncia das denuncias
de tortura que apontem como autores agen-
tes da seguranca publica. Estabelece, ade-
mais, que as corregedorias deverdo dar ab-
soluta prioridade a denuincias de tortura e a
proceder administrativamente contra os res-
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ponsaveis por eventuais omissdes. E, final-
mente, determina “a inclusdo de disciplina
voltada para a interpretacéo da lei de tortu-
ra no curriculo de todos os cursos de forma-
¢do, aperfeicoamento, especializacdo e re-
qualificacéo profissional dos agentes de se-
guranca publica”.

Da mesma forma, € da lavra do CONSEP
a edicdo de normas avancadas, que objeti-
vam inibir o emprego da forca letal no com-
bate a criminalidade. Com este escopo, a re-
solucdo 038/ 2001 determina o afastamen-
to de policiais responsaveis por homicidi-
0s, em servico ou fora dele, recolhendo iden-
tidade e armas funcionais, independente-
mente de apuracdo administrativa ou pe-
nal. A mesma resolucdo determina a utili-
zacdo da silhueta de corpo inteiro para os
treinos de tiro policial, objetivando a pre-
servacdo dos Orgédos vitais (OUVIDORIA do
Sistema de Seguranca Publica de Estado do
Pard, 2003).

3. Ouvidorias de Policia e
Agréaria Nacional

Requisitosdeidoneidade

Para que as Ouvidorias sejam legitimas,
necessitam ser autbnomas, quer dizer, ter
seu titular escolhido por 6rgdo independen-
te do poder fiscalizado. Parece 6bvio: o titu-
lar da Ouvidoria, o interlocutor qualificado
que representa a sociedade — na universi-
dade, na Prefeitura, no Governo, etc.— , de-
veria ser independente do 6rgao fiscaliza-
do, portanto, nunca escolhido pelo dirigen-
te deste. Contudo, a realidade é outra. No-
venta por cento, no minimo, das ouvidorias
brasileiras sdo bibnicas. Entretanto, h4 mui-
tos elementos promissores que vém ganhan-
do espaco ultimamente e fortalecem os que
lutam pela sua autonomia.

A criacdo da Ouvidoria de Policia do Es-
tado de Sao Paulo constitui um salto quali-
tativo nesse processo. Foi gerada pela mobi-
lizacdo democrética e popular dos militan-
tes dos direitos humanos, sob 0 manto pro-

tetor e com o apoio ostensivo de D. Paulo
Evaristo Arns, entédo Cardeal-Arcebispo de
S80 Paulo. Este esteve presente na posse do
primeiro Ouvidor do Estado, Benedito Do-
mingos Mariano. Em dois anos, Mariano
conseguiu que fosse votada a lei, até hoje
vigente, que atribui a indicacdo do Ouvidor
ao Conselho Estadual da Pessoa Humana
de S&o Paulo (CONDEPE), mediante lista
triplice submetida ao Governador. Esse Con-
selho é composto quase totalmente de enti-
dades independentes do governo, represen-
tadas por personalidades de reconhecida
atuacdo na area (SAO PAULO, 1997). Tra-
ta-se, pois, de uma Ouvidoria nascida da
mobilizacdo social, autbnoma e dotada de
controle extra-orgéanico, estando voltada
principalmente para a defesa da justica, da
ética e dos direitos de cidadania

Alids, MARIANO (apud TONETO, 2000,
p. 208) impbs como conditio sine qua non para
aceitar o cargo de Ouvidor que “suas acles
fossem definidas ndo apenas pelo titular do
cargo, mas por representantes da sociedade
civil”.

Prevencdo e mediacao de conflitos
QuvidoriadePolicia de Sao Paulo

Benedito Domingos MARIANO (2001),
pioneiro na matéria, desenvolveu, junto com
0 que ha de melhor da sociedade civil de
Sdo Paulo em direitos humanos, acdo pro-
positiva de tal envergadura que contribuiu
e vem contribuindo de forma decisiva para
mudar as estruturas das policias estaduais.
Se essa acdo propositiva ndo tivesse existi-
do, teriamos generais dispostos a, no prazo
de dez anos, promover a unificacdo entre a
Policia Civil e a Militar? Pois 0 Secretério de
Seguranca do Ceard, General Candido Var-
gas de FREIRE (2002), no seminario sobre vi-
oléncia e paliticas publicas, redizado em Bra-
silia, em agosto de 2002, pelo Ingtituto Brasi-
leiro de Acdo Popular (IBRAP), deixou clara
a viabilidade e a simpatia por essa proposta.

Por outro lado, as investigacdes da Ou-
vidoria sobre os milhares de casos de tortu-
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ra, maus-tratos e outras ilegalidades denun-
ciadas a sociedade, com ampla cobertura da
midia local e nacional, concorreram forte-
mente para inibir as acdes violentas e arbi-
trariedades cometidas pelo aparato repres-
sivo paulista. Segundo TONETO (2000, p.
211), 2.500 policiais civis e militares foram
punidos por sua corporacdo com base em
dendncias apresentadas a Ouvidoria. Para
ela, a maioria das pessoas ndo os teria de-
nunciado se a Ouvidoria ndo existisse, pois
que os denunciantes raramente fariam as
denuncias as Corregedorias de Policia, por
temerem represélias.

MARIANO (2001) aponta para um dado
surpreendente. Das 20.000 denuncias apre-
sentadas, “25% foram encaminhadas por
policiais, principalmente sobre abuso de
autoridade cometida por superiores hierér-
quicos’. Diga-se, en passant, que tal fato esta
a demonstrar que um 6rgéo promotor de
Direitos Humanos, como a Ouvidoria de
Policia de S&o Paulo, atua, efetivamente, em
prol dos Direitos do Cidaddo, e, especiamen-
te, dos direitos dos préprios policiais. E néo,
COMO se propaga preconceituosamente, em
favor dos “direitos humanos dos bandidos’.

Existe, todavia, uma limitacdo nas Ou-
vidorias de Policia Estaduais apontada por
MARIANO (2002, p. 55): o impedimento de
efetuar investigacBes. Nas suas palavras:
“Quando ndo concordam com os relatérios
de concluséo de apuracdo das Corregedori-
as, 0 maximo que podem fazer é encaminhar
a denlincia ao Ministério Publico. Para que
as Ouvidorias de Policia possam efetivamen-
te intervir com maior eficiéncia na violéncia
policial é necessario que também possam
ter a atribuicdo de investigacdo, elaborando
relatérios de investigacao diretamente ao
Ministério Pablico, quando entenderem que
a apuracéo dos 6rgdos corregedores € insa-
tisfatéria”.

OuvidoriadePoliciado Para

Deve, também, ser destacada a atuacéo
da Ouvidoria de Policia do Estado do Para
(mais exatamente, Ouvidoria do Sistema de

Seguranca Publica), que tem como titular
Rosa Marga Rothe, atual Coordenadora do
Férum Nacional dos Ouvidores de Policia

As medidas tomadas pelo CONSEP, an-
teriormente analisadas, resultaram, em
grande parte, de sua acéo propositiva e de
seu ativo engajamento no sentido da ado-
¢do de medidas objetivando coibir a pratica
datortura e o emprego de forca letal por parte
da policia.

Tais resultados foram alcancados gra-
¢as a um trabaho persistente, a coragem e a
competéncia da Ouvidora no enfrentamen-
to das resisténcias as suas iniciativas, oriun-
das da corporacéo policial.

Assim, as hipéteses aventadas pela Ou-
vidoria — e depois comprovadas —, de que os
policiais matam tanto ou mais quando es-
téo fora do servico e a de que nem todos os
homicidios envolvendo policiais sdo comu-
nicados e 0s que 0 s&0 nem sempre sao in-
vestigados, suscitou varias tentativas de
desqualificacéo da Ouvidoria. Alegava-se,
entre outras coisas, que jorna ndo é “fonte
séria’ e que “as entidades de direitos hu-
manos sao contra a policia, mas protegem
bandido”.

Na sequéncia, as medidas adotadas para
aperfeicoar os procedimentos de comunica-
¢a0 de homicidios ao CONSEP mostram que
estas aumentaram 100%, logo apés a sua
adocdo. O declinio progressivo de tais co-
municacfes, nos meses subsequentes, pare-
ce indicar que, desde entdo, a policia tenha
adotado um comportamento de maior cau-
tela no uso da forca

A aceitacdo progressiva da acao da Ou-
vidoria, especialmente pelo CONSEP — mas
também por significativos setores da corpo-
racdo policial —, intensificou a colaboracdo
entre os dois 6rgéos. Dessarte, a resolucéo
057/ 2002, do colegiado em questdo, autori-
za a Ouvidoria requisitar exame ou solici-
tar copia de laudos periciais necessarios a
confirmacao de fato ou situacdo objeto de
denuncia, antes de repassa-los as Correge-
dorias ou a0 Ministério Plblico para os pro-
cedimentos apuratérios. Recomenda, ainda,
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as autoridades policiais ou administrativas
vinculadas a0 CONSEP “que facilitem, aten-
dam e priorizem as solicitacbes da Ouvido-
rig, facilitando seu mister de defender o ci-
dadado contra eventuais abusos praticados
por agentes do Estado...” (ROTHE, 2003).

Portanto, a acdo pratica das Ouvidorias
e dos conselhos, o debate por elas fomenta-
do sobre democracia e cidadania, vem con-
tribuindo para a mudanca da consciéncia e
para a paulatina transformacao das insti-
tuicBes no campo da seguranca publica do
Estado brasileiro.

Ouvidoria Agréaria Nacional

Examinaremos, agora, o papel das Ou-
vidorias enquanto instrumento de media-
¢d0. Merece destaque, a esse respeito, a Ou-
vidoria Agraria Nacional, criada em 1999
pelo entdo Ministro Raul Jungmann e diri-
gida pelo Desembargador aposentado Ger-
cino José Maria Filho. Depoimento de Hum-
berto Pedrosa ESPINOLA (2002), ex-Secre-
tério-Executivo do Conselho Nacional da
Pessoa Humana, ressalta qudo importante
foi a acdo do Ouvidor Agrério em numero-
sos conflitos de terra e outras acfes litigio-
sas, evitando que uns e outros evoluissem
para o confronto armado.

A Ouvidoria Agréria Nacional enfatiza
a importancia que teve, nesse processo, 0
acatamento, em muitos Estados da Federa-
¢do, do Plano de Execucdo de Mandados
Judiciais de Reintegracéo de Posse (BRASI-
La, 2003).

Ao mesmo tempo, a acdo dessa Ouvido-
ria denota os limites da chamada Ouvido-
ria biénica. Dependendo do seu titular, pode
concorrer positivamente para a democracia,
pela negociacdo e prevencdo de conflitos.
Mas ndo se pode desconhecer 0s seus limi-
tes: 0 Ouvidor Agrario Nacional foi descon-
siderado pelo Presidente da Republica, a
época Fernando Henrique Cardoso, quan-
do os sem-terra ocuparam sua fazenda.
Apesar de o Ouvidor haver negociado uma
saida honrosa com os invasores, garantin-
do-lhes que ndo seriam presos, o Governo

ndo acatou o acertado, permitindo que a
Policia Federal prendesse e processasse 0s
ocupantes. O fato € que a Ouvidoria biénica
tem sempre os seus limites. O Ouvidor ndo
podera dizer “ndo”, nem se comportar de
maneira independente, sequer discordar do
Orgdo que, em tese, fiscaliza. Pois, se o fizer,
poderéa ser destituido por quem o escolheu
para a funcao.

4. Um novo campo ético-politico

Os conselhos que atuam nas areas de se-
guranca e justica vém produzindo, quando
a cidadania neles tem voz ativa, um novo
campo ético-politico.

Ainda em 1997, andlise do socidlogo Ru-
bem César FERNANDES (1997) denota a
sua percepcdo das mudancas que se deline-
avam nas relacdes entre a policia e os ativis-
tas de direitos humanos: “Hé uma transfor-
macao histérica se vocé pensar que ha al-
guns poucos anos existia a tribo dos direi-
tos humanos, de um lado, e a tribo de segu-
ranca, do outro, e elas guerreavam”. Mas
agora “esta acontecendo uma integracao,
em que, de um lado, a idéia de seguranca
passa a ser vista como parte dos direitos
humanos e, de outro, a nocao de seguranca
ndo é so assunto de policia, de exército, do
Estado”.

Ora, os conselhos anteriormente referi-
dos resultaram precisamente de iniciativas
da “tribo de direitos humanos’, que tomou
a decisdo de ir além da simples denutncia
das acles ilegais da policia, aproximando-
se desta, tendo em vista “transforma-la por
dentro”. Vislumbram “a possibilidade de
criacdo de ‘controles internos' mediante a
participacdo da sociedade civil na elabora-
¢d0 de politicas de seguranca e na formacéo
de policiais. Exemplos disso sdo a partici-
pacdo de pesquisadores e militantes dos
direitos humanos em 6rgéos governamen-
tais encarregados da seguranca publica, as
diversas experiéncias de cursos para ofici-
ais da Policia Militar e delegados, sob a res-
ponsabilidade de universidades e de insti-
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tutos de pesquisas e a fregiiéncia em cursos
de Direitos Humanos nas policias, dados
por atores externos’ (NEVES, 2002, p. 14).

Este novel espaco publico se forja em la-
¢os de colaboracdo inéditos, consubstanci-
ados em uma conjuncdo de forcas que con-
tém elevada representatividade social. Com
efeito, nos conselhos estdo presentes as en-
tidades mais representativas da sociedade
€ 0s mais importantes 6rgaos publicos com
responsabilidade no campo da justica, da
seguranca e da cidadania. Portanto, a cons-
trucdo desse espaco publico sui generis re-
presenta um salto de qualidade, por permi-
tir a producdo de sinteses dialéticas capa-
zes de superar concepgdes meramente cor-
porativas.

Na verdade, a praxis politica nesses con-
selhos permitiu o crescimento do entendi-
mento e da compreensdo reciprocas, e de ne-
gociacBes, ainda que muitas vezes laborio-
sas e dificeis, entre calejados e reputados
militantes de direitos humanos e represen-
tantes qualificados do aparato de seguran-
¢a e de justica. Disso tem resultado uma co-
operacdo crescente entre os diversos setores
envolvidos na questdo e uma visdo mais
abrangente dos direitos humanos e da se-
guranca publica. De um lado, afastou-se o
antigo preconceito contra os direitos huma-
nos; do outro, deixou-se de promover uma
espécie de responsabilizacéo a priori das
policias pela violacdo de direitos, quando
ocorrem conflitos.

Os conselhos em foco compdem, pelo seu
carater permanente e pela forca de suas atri-
buicBes, o principal locus de construcédo des-
Se novo campo ético, inclusive porque eles
tém sido, como no caso do CEDDHC e do
CEDH-AL, a matriz geradora de experién-
cias inovadoras de Educacdo em Direitos
Humanos, permitindo que novas relacfes
possam estabelecer-se entre a policia e a so-
ciedade.

Com efeito, essa reflex@o autocritica cons-
titui o fundamento de um novo conceito: o
de seguranca publica democréatica. Ao in-
vés da culpabilizacdo individual, pressu-

pbe a responsabilidade coletiva. Coloca os
atores sociais com relacfes horizontaliza-
das do ponto de vista do valor das pessoas,
de suas crencas e de seus desejos (MEN-
DONCA FILHO, 2001, p. 13).

Todavia, tais transformacfes somente
ocorrerao se “a sociedade civil {passar} a
reivindicar maior controle social sobre as
instituicdes policiais, algo que ainda esta
embrionario na sociedade brasileira” (MEN-
DONCA FILHO et a., 2002, p. 107).

Concluindo, fazemos nossas as palavras
de REGINATO (2002, p. 270): “A chave para
pensar politicas publicas de seguranca, bem
como para o sistema penal, ndo esta na dis-
cussdo acerca da criminalidade, mas nos
processos de consolidacdo da democracia,
sem 0s quais ndo se podera inverter as pra-
ticas que se afirmaram a partir de relacbes
sociais marcadas pela desigualdade e pelo
autoritarismo”.
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1. Introducéo

A divisdo da linha da histéria da huma-
nidade em idades (idade antiga, idade mé-
dia, idade moderna e idade contemporéanea)
decerto tera que ser alterada, com 0 acrésci-
mo de uma nova faixa, correspondente a in-
sercdo da Internet nas relacdes sociais e ins-
titucionais das pessoas, notadamente com
0 boom dessa via de comunicacgéo, operada
nos ultimos cinco anos do século vinte. Con-
ceitos e condutas foram revistos, valores fo-
ram totalmente reformulados, numa autén-
tica revisdo radical em costumes e préticas,
inclusive no campo dos negécios.

Assim, pode ser dito que a Internet colo-
cou de brucgos, também, conceitos e préticas
juridicas, inclusive os pertinentes ao Direi-
to Tributério. Sim, pois em razéo da difu-
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s80, em escala crescente, do comércio eletrd-
nico (popularizado pelo anglicismo e-com-
merce) e da prestacdo de servicos on-line,
adveio uma pletora de questionamentos acer-
ca da possibilidade (ou ndo) de o Estado
tributar ditas atividades. E € justamente so-
bre alguns desses problemas que tratara o
presente ensaio.

E de ser considerado, sob a lente dessa
revolucdo, um ponto deveras sensivel do sis-
tema estatal, que é o chamado poder tribu-
tério, cuja nocéo apresenta um profundo teor
das manifestacdes proprias da soberania do
Estado. E ndo se fala aqui de qualquer ma-
nifestacdo, mas de uma das suas mais pre-
claras e necessérias, pois € certo que o Es-
tado moderno (isto é, o Estado capitalis-
ta) deposita nesse poder sua principal
fonte de manutencdo, para a sua organi-
zacéo e exercicio das atividades publicas
irrenuncidveis, resolvendo e executando
funcBes e servicos de ordem e de extenséo
varias.

Esse poder tributario se encontra tradi-
cionalmente ligado a nocéo de jurisdicéo e
por sua vez esta Ultima tem permanecido
vinculada, também por tradicdo, a nocéo de
territério nacional. Entretanto, 0 comércio
eletrénico, como tudo que transcorre via In-
ternet, ndo tem necessaria amarragdo a um
territorio determinado, nem d& demasia-
da atencéo aos limites politicos e geogra-
ficos demarcadores das fronteiras nacio-
nais.

Assim, da mesma forma que a atividade
empresarial foi levada a adotar posturas e
conceitos diferentes nos seus oficios, a par-
tir daimplementac&o do e-commerce, também
0 Estado deve estar alerta para as novas for-
mas de exercicio da sua potestade tribu-
téria, sob pena de vé-la minguar sensivel-
mente.

E, pois, um dos mais destacados objetos
deste estudo, a tentativa de levantar alguns
pontos acerca de como o Estado pode parti-
cipar dessa nova realidade, qual seja a das
operacOes realizadas via Internet, potenci-
almente geradoras de tributos.

2. O comércio eletrénico como
objeto da tributacéo

2.1. Principiosque devemorientar atributacdo
dasoperacfesrealizadasvia Internet

Qualquer ramo do conhecimento cienti-
fico, para garantir respeito e utilidade as
suas proposicles, necessita ostentar uma ra-
zoavel colecdo de principios, base sobre a
qual sdo desenvolvidas todas as atividades
de cunho investigativo do especifico seg-
mento. Acerca da forca dos principios, diz
Ronaldo POLETTI (1996, p. 285) que esses
séo “certos enunciados l6gicos admitidos
como condicdo ou base de validade das de-
mais asserces que compdem dado campo
do saber”.

Pois no ainda incipiente campo da tri-
butacdo do comércio eletrdnico, apresenta-
se um rol de principios, os quais sem duvi-
da h&o que ser somados aos principios ge-
rais do Direito e mais especificamente aos
principios do Direito Tributario, visando dar
crédito e utilidade aos fins propostos por
essa atividade arrecadadora estatal.

A sedimentacdo de uma razoavel carta
de principios norteadores da tributacdo ora
em estudo tem sido preocupacdo de entes
estatais e de entidades nédo-governamentais,
aexemplo do Center for Srategic & Internati-
onal Sudies (CSIS), tradicional instituicdo
publica norte-americana, dedicada a pesqui-
sa e a andlise do impacto da tecnologia da
informac&o na sociedade e na estrutura do
Estado, que no contexto do seu projeto Glo-
bal Information Infrastructure Comisson (GIIC)
publicou importante documento, sob o titu-
lo E-commercetaxation principles: aGlIC pers-
pective, analisando os postulados a seguir
destacados.

O primeiro deles, nominado nos circui-
tos académicos como principio da neutrali-
dade, indica que deve o Estado abster-se de
criar novos impostos ou taxas exclusiva-
mente para o comércio eletrdnico. Em com-
plemento, entende o CSIS, por meio do GIIC,
que a necessaria e imprescindivel tributa-
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¢do incidente sobre operacdes empresariais
realizadas com o intermédio da Internet ndo
deve ter por base o nimero de bits transmi-
tidos ou descarregados (downloaded) (Cf.
UNCITRAL model law on eletronic commer-
ce with guide to enactment 1996, 2002).

Como uma espécie de sub-principio ou
de postulado decorrente da neutralidade,
Francisco A. LAGUNA (2001, p. 40) desta-
ca a posicao da Organizacdo para a Coo-
peracdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), segundo a qual o comércio eletrb-
nico nao deve ser submetido a impostos
adicionais discriminatérios ou ndo equita-
tivos, estabelecendo, assim, uma cléusula
impeditiva de bi-tributacdo. Ainda sobre a
vedacdo de dupla tributacéo, é posicéo as-
sumida pelo CSIS, no GIIC, de que esta deve
ser evitada, sob pena de se inibir o desen-
volvimento do comércio eletrénico, deven-
do ser eliminados os riscos de que 0 usuario
da Internet sgja alvo de multipla taxacdo, o
que podera ser feito se forem adotadas defi-
nicdes, conceitos e termos consistentes.

Outro principio é o da eficiéncia, segun-
do o qual os custos administrativos para a
imposicdo, a fiscalizacdo e a arrecadacao
dos tributos incidentes sobre as operacfes
on-line devem ser pautados no mais baixo
nivel possivel, de sorte a ndo implicar uma
desnecesséria elevacdo dos custos para que
as empresas cumpram regularmente a legis-
lacdo tributéria pertinente. Nessa linha de
raciocinio, ndo devem os Estados lucubra-
rem engenhosos artificios de ampliar os
Seus recursos por meio do fildo comércio ele-
trénico, restando indene a tentacdo de criar
tributos especificos para 0 e-commerce. Se ndo
atentarem para essas linhas de conduta
politica, os Estados poderao impor severos
reveses ao desenvolvimento empresaria tec-
noldgico, afastando investidores e mutilan-
do, na génese, um florescente caminho de
crescimento das atividades mercantis.

Na rota do principio da eficiéncia esta
também o da flexibilidade. Assim, € preciso
que os regimes fiscais sejam maleaveis e
abertos as evolugdes das regras de mercado

e do avanco da tecnologia, cumprindo o pa-
pel extrafiscal de fomentar novos negécios.

Mais um principio que se pode apontar
no seio da tributacdo dos negécios eletroni-
cos é o da autonomia relativa desses tratos
empresariais ou envolventes de empresas e
consumidores. Com efeito, desde a consoli-
dacéo da grande rede mundial de computa-
dores, situada cronologicamente no Brasil
em meados dos anos noventa, tém-se mani-
festado infrutiferas as tentativas de regula-
mentacdo oficial e hermética das relacdes
sociais (ai incluidas as comerciais) trava-
das via Internet. Essa constatacdo de sau-
davel ultima ratio do Estado ndo pode ser
esquecida quando da analise da tributacéo
das operacdes realizadas por esse avanca-
do meio da tecnologia da informacdo. As-
sim, é recomendavel que 0Ss governos res-
peitem a liberdade das empresas, dos usua-
rios e dos fornecedores, para que estes dis-
cutam e regulem questdes como segurancga,
privacidade, interoperabilidade e verifica-
¢ao e autenticacdo das transacGes via Inter-
net, somente intervindo em casos extremos,
a exemplo da tipificacdo criminal de con-
dutas absolutamente intoleréveis, inclusi-
ve no meio administrativo e tributério. E
oportuna a adverténcia que ndo esta sendo
aqui feita uma apologia ao lassez-faire ou ao
absenteismo desmesurado do Estado em
matéria de tributacdo. Estimula-se, é verda-
de, a conjuminancia dos primados da ne-
cessidade e da moderacéo.

De acordo com o principio da certeza, as
regras tributérias incidentes sobre as ope-
racdes eletronicas devem ser lavradas com
0 méaximo de clareza, de sorte a permitir que
as pessoas (fisicas ou coletivas) possam en-
tender, sem desvios ou maiores dificulda-
des, as obrigacdes as quais estéo sujeitas,
cumprindo-as com um baixo (ou inexisten-
te) indice de inadimpléncia. Esse principio,
decorrente préximo do principio da legalida-
de tributéria, tem génese no Direito Penal,
onde é estudado sob 0 nome juridico de prin-
cipio dalex certa ou principio da determinacdo
taxativa, que ja constava do rol de clausulas
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garantistas integrantes do opusculo Dos de-
litos e das penas, do Marqués de Beccaria'.

Rotulado pelo binbémio eficacia e juste-
Za, tem-se 0 principio segundo o qual o efe-
tivo empenho do Estado na cobranca de tri-
butos deve ser voltado para a arrecadacao
de receitas necessarias e suficientes para o
custeio das atividades oficiais tipicas, de-
vendo ser residual a missdo sancionadora e
extrafiscal dos tributos, a exemplo de mul-
tas ou outras penalidades por descumpri-
mento das regras juridicas pertinentes.

Também pode ser apontado como prin-
cipio reitor da tributacdo em analise o cha-
mado principio geral daterritorialidade, defi-
nidor da competéncia de quem pode e deve
cobrar o tributo, pois, segundo o GIIC (UN-
CITRAL..., 2002), é ele €eficaz, seguro, sim-
ples e neutro, devendo ser ressalvado, no
entanto, que “é possivel que o principio da
tributacdo em razédo do local de consumo
seja mais dificil de ser implementado que o
principio da tributacdo na origem do forne-
cimento do bem ou servico”.

Mesmo enfrentando discusséo acerca
dos conceitos escolhidos, o GIIC (UNCI-
TRAL..., 2002) aponta como principio ou
critério inominado da tributacdo incidente
sobre operacdes on-line o de que o forneci-
mento e o comércio de produtos em forma
digital “como livros, software, imagem,
musica ou informacéo devem ser tratados
como fornecimento de servicos, ndo como
fornecimento de produtos ou coisas tangi-
veis.”

2.2. O conceito decomércio e etronico

Nesta quadra do trabalho, imperioso se
faz um esboco do que pode ser considerado
comércio eletrdnico, para encarte no tema
de tributacdo das operacfes on-line. Seria
apenas uma operacdo de mercancia, estei-
dada nas milenares regras de comércio, ape-
nas realizada através da moderna via da
Internet? Ou seria um novo paradigma ne-
gocial, totalmente isolado das experiéncias
anteriores? Haveria, em vez do radicalismo
dos extremos, uma posicdo tercidria em que

fossem contemplados elementos das duas
afirmativas antes esbocadas? Parece que a
Ultima indagacé@o encontra resposta positi-
va, maxime diante da constatacdo de que o
universo negocia estudado labuta com ope-
racdes comerciais que prescindem de indi-
cativo seguro do local de origem e do desti-
no final do trato e das suas consequiéncias
juridicas e materiais.

Assim, pode ser arriscado um conceito
de comércio eletrénico como sendo o com-
plexo de transacdes comerciais e financei-
ras levadas a efeito por intermédio do pro-
cessamento e da transmissdo de informa-
¢Oes, ai incluidos textos, sons e imagens,
sendo que essas informacdes podem consti-
tuir, por si somente, o objeto primacial da
transacdo ou apenas um acessorio desta.

Inserido no campo das relagBes sociais
que sdo levadas a cabo através dos meios
informéticos, o comércio eletrdnico ganhou
a rotulacdo universal de e-commerce e pode
ser dividido, para fins operacionais ou di-
déticos, em:

a) gjustes celebrados entre empresas, em
operacdes conhecidas pela sigla B2B (busi-
ness-to-business), nos quais as empresas po-
dem atuar como usuarias, € dizer, como ven-
dedoras ou compradoras, ou como prove-
doras de meios ou de servicos de Internet
para 0 comércio eletronico, a exemplo das
empresas provedoras (America On Line,
Terra etc.) ou das instituicdes financeiras;

b) vendas diretamente das empresas aos
consumidores, formando o B2C (business-
to-consumers), em operacdo na qual as em-
presas vendem os seus bens ou servicos di-
retamente ao destinatério final, através de
um site web.

Outra divisdo possivel trata o comércio
eletrénico como direto ou indireto, nos ter-
mos da opinido do professor italiano Cristi-
ano GAMBARINI (2002), que pode assim
ser sintetizada:

a) comércio direto — é aquele em que o
pedido, o pagamento e o envio de bens in-
tangiveis ou de servicos realiza-se integral-
mente por meio da web, a exemplo do que
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ocorre com a venda dos softwares ou da pres-
tacéo de consultorig;

b) comércio indireto — neste, apesar de
0s atos negociais serem celebrados com o
intermédio da Internet, a distribuicdo ou a
entrega dos bens ou servicos séo ultimadas
por vias convencionais, a exemplo do meio
postal ou do transporte aéreo, ferroviario,
rodoviario, néutico etc.

Assim, tem-se um retrato da relativa com-
plexidade do tipo de comércio objeto desta
andlise, que guarda forte identidade com as
formas tradicionais de mercancia, a exem-
plo das vendas telefénicas e daquelas reali-
zadas com a utilizacdo de catalogos de pro-
dutos e precos.

2.3. Aexpansdo do comércio eletrénicoe o seu
posi cionamento no contexto econdmico no
Brasil eno Mundo

A expansdo dos negdcios travados via
eletrénica é contemporanea da discutivel
globalizacdo da economia. E possivel que
exista um forte elo entre esses dois fendbme-
nos de mercancia e servicos, muito embora
ndo possa ser atribuida a Internet a exclusi-
vidade dos efeitos deletérios da mundiali-
zacdo da economia, posto que esta foi arca-
boucada por meio de um projeto politico bem
mais ambicioso, que tomou por base e por
finalidade a elegia a livre iniciativa (a dou-
trina neoliberal), coincidente com a derro-
cada do poderio da extinta Unido das Re-
publicas Socidistas Soviéticas, no limiar dos
anos noventa do século passado. Mas o ine-
gavel é que os novos paradigmas de traba-
Iho e de circulagdo de riquezas inseridos na
sociedade hodierna pela Internet constitu-
em excelente cartdo de visitas para a doutri-
na do novo liberalismo. Assim, por exem-
plo, quando um operério especializado é
despedido de uma industria de mecéanica
fina, posto que o seu lugar foi ocupado por
um rob6, fica mais fécil para o setor de re-
cursos humanos da fébrica animé-lo a esta-
belecer 0 seu préprio negdécio solitario de
terceirizacdo de servicos, a partir de um mi-
crocomputador doméstico, 0 que ndo ocor-

ria nos anos sessenta ou setenta do século
vinte, época em que uma cruzada de pieda-
de e de indignacéo universal encaminharia
0 novo desempregado para as ligas de pro-
testo ou para a miséria, muitas vezes tempe-
rada pelo alcoolismo ou pela criminalidade
patrimonial .

A constatacdo de que muitos tipos de ne-
goécios firmados pela via eletrénica alimen-
tam a doutrina neoliberal pode ser medida
com 0s nUmeros que organismos estatais ou
néo-governamentais apresentam acerca do
volume de transacBes levado a efeito por in-
termédio do mencionado caminho. S6 a ti-
tulo de exemplo, sdo reproduzidos nesta
quadra do ensaio informacdes divulgadas
no site da Receita Federal?, para onde sdo
dirigidos os créditos e as responsabilidades
pelos dados a seguir reproduzidos, regis-
trando-se, por ser de justica, a adverténcia
ai contida, de que a dindmica “e a crescen-
te importancia do comércio eletrénico € bem
documentada na imprensa internacional. O
volume das operacfes, no entanto, carece
de uma estimacéo precisa e confiavel”. Eis
a sintese:

 As previsdes acerca do volume das ope-
racBes do comércio eletrénico por ano vari-
am de vinte a cento e cinglienta por cento.

« A maioria das empresas que realizam
pesquisas do tipo acima referidas tomam
por base o tréfego na Internet e ndo as ven-
das efetivamente efetuadas, sendo necessa-
rio lembrar que a maioria dos acessos im-
plica mera consulta e ndo negdcios realmen-
te concretizados.

e A empresa Boston Consulting Group es-
tima em duzentos e quinze milhdes de dbla-
res 0 volume de negécios do tipo B2C (ven-
da ao consumidor) realizado na América
Latina em 2000. O Brasil é responsavel por
oitenta por cento desse universo, num mon-
tante de cento e setenta milhdes de vendas
on-line, projetando-se um crescimento para
dois hilhdes e seiscentos e quarenta milhdes
para 2003.

e Edge Group, firma de consultoria, da
conta que o comércio eletrénico teve fatura-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

183



mento de duzentos milhdes de ddlares no
Brasil, no ano de 1999, e em trés anos esse
movimento ird para a casa dos quatro bi-
Ihdes de dolares.

A International Data Corporation, con-
sultora norte-americana, avalia que o e-com-
merce movimentou quatrocentos e quarenta
e nove milhdes de ddlares no Brasil durante
0 ano 2000.

 Para a Fundacdo Getulio Vargas, o co-
meércio eletrnico envolveu, em 2000, no Bra-
sil, 0,43% do mercado total B2B e 0,16% dos
negécios B2C, ficando patente que o maior
potencia de crescimento do e-commerce esta
no segmento dos negdcios interempresari-
ais, ja que as vendas empresa—consumidor
dificilmente ultrapassardo 10% do total das
vendas varegjistas tradicionais.

» O site B2B Mercado Eletrénico, por seu
diretor Méarcio Mansur, afirma que o B2B
totalizou, no Brasil, trés bilhdes e trezentos
milhdes de ddlares em 2000, sendo possivel
0 seu crescimento para setenta e seis hilhdes
de ddlares em 2004.

* Nos Estados Unidos, as vendas B2C
foram estimadas por R. Josten, com relacdo
a 1998, em sete bilhdes e oitocentos milhdes
de ddlares com previsdo de cento e oito bi-
Ihdes para 2003.

* O movimento do e-commerce no Mundo
variou de cem bilhdes a quinhentos bilhdes
de doélares em 2000, segundo a Forrester Re-
search, que prevé um movimento universal
entre um trilhdo e quatrocentos milhdes e
trés trilhdes e duzentos milhdes de ddlares,
para 0 ano de 2003.

A disparidade dos nimeros, em favor do
B2B, pode ser explicada pela incerteza que
o consumidor final e singular ainda detém
em relacdo aos negdcios celebrados pela via
virtual.

Austan GOOL SBEE (2002, p. 14), econo-
mista e pesquisador da Universidade de
Chicago, da conta que durante o ano de 1998
0 governo dos Estados Unidos deixou de
arrecadar quatrocentos e trinta milhdes de
doélares em impostos, entre estes a maior
parte correspondente a taxas estaduais (si-

miles do ICM brasileiro), em razéo da inér-
cia tributaria ante o comércio eletrénico, pre-
vendo ainda uma situacdo mais preocupan-
te pois, segundo a empresa de pesquisas
Forrester Research, asvendason-linenos EUA
crescerdo, até 2003, cerca de setenta por cen-
to.

Tem-se, pois, um inequivoco crescimen-
to das operacdes eletrbnicas no panorama
econdmico mundial, com inescondivel pre-
valéncia, atual, dos tratos entre empresas,
mas sem poder ser desconsiderada uma al-
vissareira ampliacdo do B2C advinda, prin-
cipamente, da ruptura de véarios preconcei-
tos negociais ainda existentes em relacdo as
compras virtuais, superacao essa que pode
ser (e possivelmente serd) conseguida com
a consolidacdo de uma ética empresarial
forte para a area, em que a fidlcia e crescera
como elemento preponderante. Paradoxal-
mente, numa sociedade mesclada pelo “Ad-
miravel mundo novo” idealizado por Al-
dous Huxley, a firmacdo dos cyber negécios
terd como fortissimo esteio insumos que fo-
ram cruciais para os tratos fechados na base
do fio de bigode, prética bastante difundida
no Brasil colonial e na Velha Republica: a
palavra e a honradez.

2.4. Decomo reageatributacdo, diante do

comércioeletronico

E inescondivel a antipatia que a socie-
dade nutre sobre a imposicao e a cobranca
de tributos. Tanto que historicamente a fi-
gura do agente arrecadador é repulsada por
particulares ou empreendedores e a lei que
institui tributos sempre € tida, pelo potenci-
al pagador, como uma norma de recusa so-
cial. Com efeito, por mais que o contribuinte
acredite que o governante vai dar bom uso a
riqueza arrecadada, ainda paga o tributo sob
protesto e deseja, sinceramente, ver a sua
quota de contribuicdo diminuida ou extin-
ta.

Assim, decorréncia psicolégica dessa
aversao coletiva ao pagamento de tributos é
gue tanto o contribuinte direto com o substi-
tuto tributério criam os embaracos possiveis
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para que a maquina arrecadadora estatal
ndo funcione a contento. Mas, mesmo de-
baixo dessa aura de indesejabilidade, o con-
tribuinte — digamos — real é compelido pela
cogéncia das leis a dispor das informacfes
que lhe forem solicitadas pelos agentes da
administracéo tributéria.

Ja diante da realidade do e-commerce, as
dificuldades aumentam, especialmente no
que diz respeito aos registros das operacoes,
que podem ser escamoteados por meio de
manobras tecnolégicas. A fraude tem cam-
po fértil no mundo da informética, sendo
necessaria a adocéo de medidas de fiscali-
zacao mais compativeis com as facilidades
do comércio on-line.

O bhaixo indice de intermediacdo varejis-
ta nas operacfes de e-commerce pode signifi-
car um entrave a fiscalizacdo e a arrecada-
¢do de tributos, tanto os incidentes sobre
vendas e servicos, como os de renda.

Deve ser lembrado que sdo os varegjistas
0S responsaveis pela retencdo e pelo reco-
[himento de muitos dos impostos aqui refe-
ridos (ISS, ICMS, IR etc.). E ai é que sd0 pos-
tos os desafios ao Estado, para melhor apa-
relhamento da sua maquina de tributacao,
fiscalizac8o e arrecadacao.

3. Provedor: insumo imprescindivel
para os negécios do mundo web e as
perspectivas da tributacéo sobre ele
incidente. Natureza juridica do servico
prestado, para fins de tributacéo

O provedor de acesso é o instrumento
através do qual a clientela web ingressa no
mundo da Internet. Configura, em primeiro
olhar, uma espécie de clube virtual, por meio
do qual pessoas (fisicas ou juridicas) ideal-
mente se relinem, a partir dai ingressando
no espaco etéreo da rede mundial de com-
putadores. Assim visto, pode ser considera-
do um mero suporte técnico para permitir a
conexdo entre os interessados, via Internet.
Mas, a exemplo do que acontece com os clu-
bes existentes no ambiente convencional, os
provedores geralmente agregam ao seu mis-

ter original uma gama infinita de prestacéo
de servicos, que vao desde a publicidade vei-
culada nos seus portais (banners etc.) até a
intermediacdo de negdcios ou a realizacdo
de consultoria on-line, passando pela divul-
gacéo de musicas ou de outras midias.

Mas, visto que as atividades desenvolvi-
das por um provedor ndo estao limitadas
apenas a patrocinar a conexéo de pessoas a
Internet, e tomando-se em conta a necessi-
dade de tributacdo de todos os meios de mo-
vimentacdo de riquezas ou de servicos, qual
seria a natureza juridica da atuacdo dos
provedores, para fins de exacdo? Para Gil-
berto Luiz do AMARAL (2002) esta lanca-
da a duvida, firmada entre os chamados
servicos de qualquer natureza (prevendo
incidéncia de imposto sobre servicos — |SS)
€ 0s servicos de comunicacdo (desafiando o
imposto sobre circulacdo de mercadorias e
servicos — ICMS), explicando que, apesar da
dissensdo doutrindria existente,

“a corrente majoritaria € de que se trata
de servicos taxados pelo ISS, inclusive com
precedentes jurisprudenciais. Mas o proble-
ma ndo se encerra ai, pois dai vem a questéo
do local da prestacdo do servico (recente-
mente o STJ pacificou que o ISS é devido no
local da prestacdo do servico, independen-
temente do local do estabelecimento do pres-
tador)”.

Entretanto, o assunto ndo é tao singelo
como aparenta ser, notadamente pela dis-
tincdo dos entes tributantes, ocupantes de
faixas autbnomas na organizacdo do Esta-
do, € dizer, os Estados-membros e os Muni-
cipios. Mesmo que a andlise tenha por pa-
radigma um provedor de acesso que tenha
nesse mister a sua Unica atividade (ndo ser-
vindo de portal de propaganda ou de reali-
zacdo de pesquisas etc.), as dificuldades ndo
s80 apoucadas, como sera visto a seguir.

Do ponto de vista técnico, ha o questio-
namento acerca do fato de o provedor pres-
tar um servico de comunicacéo ou de prestar
um mero servico, em sentido estrito. E o es-
clarecimento dessa duvida é de fundamen-
tal importancia para a incidéncia da tribu-
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tacdo, j& que a competéncia para instituir
impostos sobre a comunicagdo é conferida
aos Estados e ao Distrito Federal, conforme
esta lancado na Constituicdo Federal. Ja a
tributacdo incidente sobre a prestacéo de ser-
vicos (sem a especialidade de comunicacéo,
como acima destacado) esta englobada, tam-
bém por imperativo constitucional, na com-
peténcia dos Municipios.

A propésito do tema, Fernando Facury
SCAFF (2001, p. 415), concluindo pela invi-
abilidade da cobranca do ICMS, em razéo
de o aspecto material da hipétese de inci-
déncia trazida na Constituicdo (art. 155, II)
ndo estar presente no fato imponivel reali-
zado pelos provedores de acesso, afirma que
estes ndo sdo prestadores de servico de co-
municacéo, pois, em verdade, assim nao
agem, sendo certo que a sua atividade “con-
siste em disponibilizar um locus para que
sejam conectadas as linhas de acesso a In-
ternet e conhecidos os contetdos veicula-
dos pela rede em qualquer parte do mundo.
Estda muito mais préximo do conceito de lo-
cacao do que do de servicos.”.

Ampliando a discussdo sobre o assun-
to, ndo pode ser esquecido que alL e n° 9.472,
de 16 de julho de 1997, disciplinando a or-
ganizacdo dos servicos de telecomunicacao,
cuidou de tracar um rol de conceitos Uteis a
aplicacéo da propria lei e que servem tam-
bém ao sistema juridico-tributario como um
todo, pré-tracando, no seu art. 61, a distin-
¢d0 entre servico de telecomunicacdes e ser-
vico de valor adicionado. Tem-se dai que o
servico de valor adicionado é a atividade
que ajunta a um servico de comunicacdes
novas utilidades relacionadas ao acesso
as redes de informética, cuidando de ar-
mazenamento, apresentagdo, movimenta-
¢80 ou recuperacao de informacdes, dan-
do suporte ao servico, mas sem se con-
fundir com este.

Mais adiante, no § 1° do mencionado art.
61 da Lei 9.472/97, esta consignado que o
servico de valor adicionado nédo constitui
servicos de telecomunicacdes, sendo o pro-
vedor de tal prestacdo um usuério daquele

servico (o de telecomunicac@es) que lhe da
suporte. Usuério que €, o provedor tem di-
reitos e deveres proprios dessa classificacéo.

A insercdo do provedor como usuario,
por forca de lei, tem o conddo de exclui-lo
do rol dos prestadores de servico de teleco-
municacdo (diferentemente do que ocorre,
por exemplo, com as empresas de telefonia,
atualmente atuando no pais sob o regime
privatistico, sucedendo as paraestatais ou-
trora reinantes no ramo). Assim, localiza-
dos os provedores de acesso como tomado-
res dos servicos de telecomunicacéo (e ndo
— repita-se — como prestadores destes), € in-
contornavel a conclusdo de que néo existe a
hip6tese de incidéncia deflagradora da exi-
géncia de recolhimento do ICMS, subsistin-
do, entretanto, as obrigacBes préprias de um
consumidor final.

Mas, excluida a possibilidade de reco-
lhimento do ICMS pela prestacdo do servi-
¢o tipico de provedor de acesso, remanesce
a exigibilidade do 1SS sobre as operacdes,
feitas pelo mesmo provedor, envolvendo con-
tetido (ex: divulgacdo de banners propagan-
disticos, realizacdo de pesquisas qualitati-
vas etc.)? Ao que parece, ha, nesse particu-
lar, um novo obstaculo de ordem legal a evi-
tar a cobranca do referido tributo munici-
pal. Com efeito, para que as atividades dos
provedores de contetdo sejam tributadas
em ISS, necesséria se faz a edicéo de lei com-
plementar listando essa atividade como de-
flagradora da exigéncia do imposto, confor-
me determina o art. 156, § 3°, do Cadigo
Tributério Nacional. Alias, olhando a ques-
tdo sob o prisma estritamente constitucio-
nal, lembra Celso Ribeiro BASTOS (2001, p.
75) o teor do art. 156, I1I, da Carta Magna,
exigente de lei complementar municipal
para que seja formada a nominata dos ser-
Vicos que servem a imposicao tributéria, e
diz: “Portanto, fica explicito que sb sdo pas-
siveis de incidéncia do ISS aqueles servicos
ndo abarcados pelo ICMS e que constem de
lei complementar. Nesse sentido, 0s servi-
dores de acesso a Internet estéo excluidos
da incidéncia do ISS’.
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Pelo acima exposto, algumas conclusdes
podem ser adiantadas, entre estas: @) impos-
sivel é a cobranca do ICMS em razdo das
atividades tipicas do provedor de acesso,
posto que ndo desenvolve ele um servico de
comunicagdo, mas sim uma atividade em-
presarial que agrega novas utilidades a pres-
tacdo da comunicacdo stricto sensu; b) ndo é
de todo desarrazoado o intento da cobran-
¢a do ISS sobre as atividades do provedor
de acesso, sendo necessério, entretanto, que
lei complementar, editada em consonancia
com o regramento competencial previsto na
Constituicao Federal, elabore lista que con-
temple os servicos aqui comentados.

4. Imunidade ou isengao tributaria em
relacdo as operagOes virtuais

N&o bastassem as dlvidas que pairam
sobre o correto enquadramento tributario
das atividades realizadas via Internet, no-
tadamente no que diz respeito ao papel dos
provedores de acesso ou de contelido, outra
questdo néo pode ficar indene aos que in-
gressam na andlise juridica dessa moderna
forma de interacdo e de negécios entre pesso-
as fisicas e juridicas. Fala-se aqui da possivel
imunidade beneficente desse elo t&o impor-
tante na realidade virtual, que é o provedor.

E ndo se diga que, uma vez sustentada a
impossibilidade atual de cobranca do ICMS
ou do ISS em decorréncia das atividades
prestadas pelo provedor, estaria superada
— por desnecessaria — qualquer discussao
acerca da possivel imunidade tributaria
conferida a tal atividade. E de ser lembrado,
por exemplo, que a maioria dos provedores
atuam de forma mista, ou seja, como meio
de acesso dos contratantes a rede de com-
putadores e como fornecedor de informacfes
jornalisticas, empresariais, ludicas, institu-
cionais etc. Congregam, néo raro, ativida-
des de provedores de acesso e provedores
de conteido. E é justamente sobre este Ulti-
mo Viés que pode ser deitada a controvérsia
sobre o acance da imunidade listada no art.
150, inciso VI, “d", da Constituicdo Federal.

N&o pode ficar sem observacdo, nesta
quadra da discussdo, os argumentos de po-
litica fiscal que sdo esgrimidos quando o as-
sunto envolve arrecadacdo, pelo Estado, dos
meios destinados ao custeio da méaquina
oficial. Assim, tanto em sede de imunidade
€omo Nno que toca a isencdo, ndo sd0 poucas
as justificativas apresentadas para que o
Estado ndo se porte como absenteista em tri-
butar e arrecadar em decorréncia das ativi-
dades realizadas via Internet. Com efeito,
por exemplo, é repetida a afirmacdo de que,
com o crescimento das vendas on-line (ain-
da que abaixo do patamar que se projetava
no final do século vinte), aisencdo ou aimu-
nidade tributéria dessas transacdes impli-
caria consideravel erosdo de receitas a ser
suportada pelo Estado, pois os consumido-
res migrariam do comércio tradicional para
a nova via, além da possibilidade de esse
mesmo comeércio tradicional usar artificios
para se maquiar de virtual, mirando obter
as vantagens do esquecimento tributério.
Ocorreria, nessa Ultima hipétese, algo asse-
melhado ao que pode ser constatado em al-
guns segmentos do comércio varegjista po-
pular, em que tradicionais empresas de pe-
gueno ou médio porte optaram por fragmen-
tar os seus estoques e vendedores por meio
de bancas de cameld, fugindo da tributacéo
e das obrigacBes sociais, hum perigoso jogo
de consequiéncias sociais nefastas ou pelo
menos duvidosas. O mesmo ocorreu com
setores da producéo industrial, que migra-
ram para a falécia da terceirizacdo ou para
o disfarce da cooperativizagdo, com mesmo
fito.

Outro raciocinio que se desenvolve em
prol da efetiva cobranca de tributos sobre as
operacdes on-line diz respeito ao chamado
principio da justica tributaria, que diante
da inacdo estatal poderia ser maculado. E
que, nessa linha de argumentacdo, toma-se
em conta que o perfil dos consumidores via
Internet, especialmente em paises no esta-
gio de desenvolvimento do Brasil, é forma-
do por pessoas de renda mais elevada e com
melhor padrdo educacional. A imunidade
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ou a isencdo implicaria um retrocesso do
ponto de vista distributivo, ja que as pesso-
as menos aquinhoadas economicamente,
sem acesso a Internet, arcariam com a quita-
¢do tributéria indireta, em flagrante desa-
tencdo do ja referido principio da justica tri-
butéria.

Do ponto de vista técnico, é possivel que,
se adotada claramente uma politica de néo
tributacdo dos negdcios praticados via In-
ternet, acontecesse uma corrida das empre-
sas, no sentido de que as suas operacdes
virtuais fossem formalmente separadas das
operacBes convencionais, evitando assim
qualquer incidéncia tributéria sobre os ne-
gécios on-line.

A argumentacdo em favor da tributacdo
dos negécios eletrénicos passa pela asserti-
va de que, no sistema tributario brasileiro, a
natureza especifica do tributo é determina-
da pelo fato gerador da obrigacdo respecti-
va, sendo de relevancia nenhuma, para qua-
lifica-la, a denominacdo e demais caracte-
risticas formais tracadas em lei, bem como a
destinacdo do produto da sua arrecadacéo.
Assim, tem-se certo que a prética do comér-
cio por meio eletrdnico ndo desnatura a com-
pra e venda de bens e servicos.

Apesar de todas as agruras enfrentadas
pelo Estado para tributar as operac@es on-
line, jareferidas no curso deste ensaio, des-
taca-se que, do ponto de vista de politica
tributéria, a conduta omissiva nesse parti-
cular implicaria resultados negativos, a
exemplo do enfraquecimento da soberania
tributaria do Pais. Outrossim, vulnerado
estaria 0 principio da neutralidade tributa-
ria, segundo o qual a legislacdo pertinente a
esse assunto deve ser neutra em relacdo a
atividade econémica, posto que o consumi-
dor-contribuinte ndo deve ser levado a to-
mar decisdo negocial diferente da que to-
maria em razdo do fator tributério. Ou sgja,
0 pagamento de um tributo ndo pode ser o
ponto fulcral da influéncia na decisdo de
um agente econdmico, sendo certo que a
isencdo do comércio eletrénico afetaria a
neutralidade da tributacdo, ja que transa-

¢Bes da mesma natureza seriam tributadas
ou ndo, dependendo da maneira como fos-
sem praticadas (via virtual ou real).

Outro argumento que milita pela cobran-
¢a de impostos sobre os negdcios eletroni-
cos diz respeito a eqliidade da tributacao, ja
que os contribuintes devem ser chamados
ao pagamento de tais exacBes na proporcao
da sua capacidade econdmica. O valor de
justeza aqui comentado deixaria de existir
Se 0 comércio via Internet ndo fosse tributa-
do, pois contribuintes com a mesma capaci-
dade econbmica, pelos mesmos negocios,
pagariam impostos quantitativamente dife-
rentes, a depender da via eleita para fazer a
compra (real ou virtual). Assim, a competi-
tividade de uma certa empresa no mercado
seria aferida pela sua habilidade de vender
0s seus produtos ou servicos pela Internet,
sendo a sua performance avaliada positiva
ou negativamente na proporcdo dos nego6-
cios virtuais realizados e ndo pelos critérios
éticos e |6gicos da produtividade com efica
cia e eficiéncia

5. Conclusdes

Ao término das andlises desenvolvidas
neste estudo, algumas conclusdes podem ser
alinhadas, como adiante se vé.

Assim, é certo dizer que a Internet ingres-
sou nas relagbes sociais como instrumento
de unido entre pessoas e interesses, causan-
do reflexos, com muita rapidez, em &reas até
de certa forma acomodadas aos padrfes tra-
dicionais, como é o caso dos segmentos es-
tatais responsaveis pela tributacdo e pela
arrecadacdo. O chamado poder tributério
estd sendo constantemente desafiado a or-
ganizar-se de modo a poder auferir riqueza
decorrente das operacfes realizadas on-line
e que configuram fatos geradores de impos-
tos.

Sendo, como &, um instrumento essenci-
al a pratica de negocios via Internet, o pro-
vedor de acesso ainda ndo conseguiu ser
satisfatoriamente enquadrado para fins de
tributacdo, posto que ainda perduram du-
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vidas acerca da natureza dos servicos por
ele prestados (se de comunicacdo ou servi-
¢o stricto sensu, de sorte a definir a destina-
¢do dos impostos gerados por sua atuacéo
(estaduais ou municipais).

Afigura-se como perigosa macula ao
poder tributante e a soberania do préprio
Estado a hipotética conduta retrativa deste,
no campo da tributacéo, em relacdo as ope-
racOes realizadas via Internet. Destarte, de-
saconselhavel, sobre todos os aspectos, a
imunidade ou a isencdo incidente sobre os
negécios on-line.

Notas

L A propésito do manejo de principios penais
no trato de outras éreas do Direito, valiosa é a con-
tribuicdo de Edilson Pereira NOBRE JUNIOR
(2000): “Né&o se duvida que crime ou delito e infra-
¢cao administrativa sdo entidades distintas em sua
esséncia. Prova disso, varios critérios foram sugeri-
dos pela doutrina para diferencé-las, dos quais so-
bressai o de adorno pratico, formulado por Guido
ZANOBINI, no sentido de que a infracdo adminis-
trativa ndo integra o Direito Penal, porque a res-
ponsabilizacdo do infrator ndo é tornada concreta
pela funcao jurisdicional, mas pelo Estado no de-
sempenho de uma competéncia administrativa. (...)
Essa disting8o ontoldgica, no entanto, ndo pode ol-
vidar que, tanto no ilicito criminal como no admi-
nistrativo, estd-se ante situagao ensejadora da ma-
nifestagdo punitiva do Estado. Segue-se, em linha
de principio, nada haver a obstar, antes a recomen-
dar, serem os postulados retores da aplicacdo das
puni¢des criminais, cuja sistematizagdo doutrina-
ria e legislativa € bem anterior a ordenagéo das san-
¢bes administrativas, a estas aplicaveis. Ha neces-
sidade, porém, de restarem sempre consideradas
as peculiaridades das ultimas.”

2 Disponivel em: <http://www.receita. fazen-
da. gov.br>. Acesso em: 3 maio 2002.
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1. Introducéo

O presente trabalho parte de uma pre-
missa que vem sendo insistentemente deba-
tida por cientistas sociais, historiadores e
filésofos contemporaneos. o século XX foi
um periodo de contrastes, em que se alter-
naram momentos de positiva vitalidade
econbmica e politica e instantes de dra-
mas morais, politicos e culturais, com re-
flexos profundos nos valores vigentes na
sociedade.
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Uma avaliacdo do “breve século XX”
deve obedecer a uma triplice perspectiva: um
primeiro periodo, denominado a era da ca-
tastrofe — marcada pelas duas grandes guer-
ras —, em que “uma crise econdémica mundi-
al de profundidade sem precedentes pds de
joelhos até mesmo as economias capitalis-
tas mais fortes e pareceu reverter a criacdo
de uma economia mundial Unica, feito bas-
tante notavel do capitalismo liberal do sé-
culo XIX”. Um segundo momento — aclama-
do como a era de ouro —, a partir do fim da
Segunda Guerra Mundial, no qual, ndo obs-
tante o longo periodo da guerra frial, o mun-
do ocidental (mais precisamente os paises
capitalistas desenvolvidos), partindo da
posicédo hegeménica dos Estados Unidos,
experimentou um periodo de crescimento
econdmico efusivo, com grandes avancos
tecnol 6gicos, progresso industrial e acessi-
bilidade a bens de consumo revolucionado-
res de habitos sociais. E, finamente, uma
terceira fase, iniciada por volta do ano de
1973, enfocada como as “décadas de crise”
(HOBSBAWM, 1999, p. 16-17).

As “décadas de crise” caracterizam-se
por profundas e radicais transformacdes no
cendrio politico e econdmico mundial, pela
perda dos poderes econdmicos dos Estados
nacionais, pela derrocada do “socialismo
real”, (com a queda do muro de Berlim e de
todos os sonhos socialistas cultivados por
detras dele), bem como pelos profundos des-
nivelamentos sociais, com extremos de ri-
gueza e miséria jamais imaginados por eco-
nomistas da “era de ouro”.

Na chamada “era de ouro”, ndo obstan-
te a tendéncia a utilizacdo de novas tecno-
logias que dispensavam cada vez mais a
ma&o-de-obra, o impacto do desemprego em
massa nao pdde ser percebido com tanta
nitidez, porquanto a economia cresceu de
modo a assegurar ou até mesmo ampliar o
namero de empregos. E, como salientou
HOBSBAWM (p. 262), “se os tempos se tor-
nassem dificeis para eles, ndo haveria um
Estado previdenciario universal e generoso
pronto a oferecer-lhes protecdo, antes nem

sonhada, contra os azares da doenca, da
desgraca e mesmo da terrivel velhice dos
pobres?”.

De fato, contrapondo-se ao laissez faire
liberal — conquista maior do século XIX, que
preconizava um Estado minimo —, inaugu-
rou-se no século XX um modelo de Estado
mais intervencionista. Deste, além das liber-
dades e garantias individuais ja conquista-
das, passou-se a exigir a afirmacdo de direi-
tos sociais, com a funcdo primacial de redi-
mensionar as condi¢cdes materiais e cultu-
rais de vida dos individuos, compatibilizan-
do seguranca juridica com seguranca soci-
al.

Coincide, pois, a “era de ouro” com a era
do Estado-providéncia, na qual aspiracdes
de bem-estar foram positivadas em regras
juridicas, passando a constituir mais do que
meras expectativas sociais, mas exigéncias
“judicializéaveis’.

No entanto, as “décadas de crise” remar-
caram o colapso do préprio sistema capita-
lista, encontrando-se na ordem do dia. Nela
ainda estamos imersos e mesmo agueles que
nao sao capazes de decodifica-la sentem
suas consequiéncias, seja em razdo das alte-
racBes na economia de mercado, seja em
decorréncia das modificacdes processadas
no cotidiano das relacBes intersubjetivas,
com a descompassada aceleracdo da com-
peticdo global de todos contra todos?.

Afirmar que tal periodo de desmorona-
mento ndo tem seus efeitos restritos ao uni-
verso econdmico seria tautolégico, porquan-
to ndo se poderia conceber que os fortes im-
pactos na economia ndo repercutissem nou-
tras searas, abstendo-se de influenciar pro-
fundas alteracbes nas relagfes sociais e no
campo do Direito.

Analisando os problemas deste final de
século no plano politico-constitucional, Jor-
ge MIRANDA (1996, p. 98) registra a “cha-
mada crise do Estado-providéncia, deriva-
da ndo tanto de causas ideoldgicas (o reflu-
x0 das idéias socialistas ou socializantes
perante idéias neoliberais) quanto de cau-
sas financeiras (0s insuportaveis custos de
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servicos cada vez mais extensos para popu-
lacBes activas cada vez menos vastas), de
causas administrativas (0 peso de uma bu-
rocracia, ndo raro acompanhada de corrup-
¢do) e de causas comerciais (a quebra da
competitividade, numa economia globali-
Zante, com paises sem 0 mesmo grau de pro-
teccdo social)”.

A crise econdmica mundial esté direta-
mente relacionada com a crise do Estado-
providéncia. Some-se a isso a derrocada
do socialismo real, para conceber-se, en-
téo, a abertura da trilha conducente a téo
festejada’ crise do paradigma’. Tal crise é
marcada pela desregulacdo global da vida
econdmica, social e politica.

Nesse terreno germinou o fendmeno neo-
liberal que, aproveitando-se da indigitada
crise global, propds o absoluto esgotamento
dos “velhos paradigmas’, fragilizando con-
ceitos de soberania do Estado-nacéo e suge-
rindo a existéncia de uma nova ordem social.

Como, entdo, assimilar ou enfrentar pro-
fundas alteracdes propostas (rectius, impos-
tas)? Como, por exemplo, aplicar critérios
de justica distributiva num novo cenério
cada vez mais adverso a prevaléncia dos
direitos sociais?

Nossa pretensdo, neste ensaio, consiste
em proceder basicamente a uma anélise cri-
tica desses aspectos, questionando verda-
des estabelecidas. Para tanto, imprescindi-
vel se faz um olhar filoséfico, ainda que bre-
ve, da realidade posta. Em face de seu card
ter universal, o trago critico-axiolégico cons-
titui elemento inarredével do conhecimento
filosofico (REALE, 1994, p. 48-49). A critica
filosofica possibilita a anédlise dos pressu-
postos do objeto do conhecimento, conso-
ante critérios valorativos. Criticar, pois, nas
palavras de REALE (p. 49), “é descer araiz
condicionante do problema, para atingir o
plano ou estrato do qual emana a explica-
¢cdo possivel”.

Tudo isso € evidentemente exercitével
mediante uma escala de valores. Ao filoso-
far, valora-se. E da esséncia da Filosofia a
valoracéo.

Dai ser possivel, sob o angulo da Filoso-
fia, analisar criticamente os novos rumos
delineados para as relagdes sociais no mun-
do globalizado, examinando as mutacdes
que se pretende implementar no campo do
Direito e seus reflexos na atividade estatal
de distribuicdo de justica.

Para o desenvolvimento do trabaho, cabe
estabelecer, de forma arbitraria, um marco
Zero: as conquistas sociais que caracteriza-
ram o Welfare Sate. A partir dai é que se pro-
pbe a andlise das implicacbes da famigerada
investida neoliberal na redefinicdo do feno-
meno juridico no finad do milénio, com sensi-
veis reflexos no inicio deste novo século.

A demarcacao desse ponto de partida
ndo dispensa certamente o exame dos fun-
damentos do liberalismo classico, ja que o
desenvolvimento do Estado-providéncia
possui um significado de ruptura com um
modelo ndo mais satisfatério.

Em seguida, dirigimos nossa pretenséao
para um diagnéstico do Welfare State e o sig-
nificado do Direito em tal contexto. As ra-
z8es do colapso do Estado social constitu-
em objeto de preocupacdo deste estudo, in-
clusive como forma de demonstrar a “for-
¢a’ que projetou o ideario neoliberal para o
plano da realidade.

Tal forca — apresentada por seus artifi-
ces como a salvacdo do capitalismo — tem
sido responsavel por profundas modifica-
¢des no terreno da democracia e da prépria
aplicacdo do Direito, em face das propostas
de desregulacao dos espacos publicos, com
a diminuicao da presenca do Estado nos
diversos setores da atividade social.

Tudo isso vem sendo cuidadosamente
engendrado com vistas a assegurar a liber-
dade de mercado e sua autoregulamenta-
¢30. O Estado minimiza-se e com ele ames-
quinham-se os direitos sociais duramente
conquistados pelas sociedades modernas.

Como sera adiante demonstrado, perce-
be-se um caréter “neofeudal” nessas novas
propostas de regulacdo que sdo apresenta-
das como algo perfeito e acabado, ndo ha-
vendo mais nada a fazer, sendo aderir...
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Contudo, os insucessos residuais que
sao deixados pelas politicas neoliberais,
notadamente no campo social, com o agra-
vamento dos indices de miséria e desempre-
go p.ex., revelam “furos’ em suas propos-
tas, permitindo enxergar a certeza de que
“nem tudo s&o flores” no neoliberalismo,
apesar do manto ideol6gico que o encobre.
Dai a ultima parte do trabalho dedicada ao
estabelecimento de estratégias de resistén-
cia a onda neoliberal.

N&o h4, aqui, a pretensdo de apresentar
uma resposta pronta e definitiva a proble-
matica que se desvela, mas t&o-s6 de ampli-
ar 0s espacos de debate, buscando, por meio
de um olhar critico, solucbes democréticas
para as questdes suscitadas.

2. A passagem do Estado liberal ao
Estado de bem-estar

2.1.Umaidéainicial

Os questionamentos acerca do crepUs-
culo do Estado-providéncia e da crise do
Direito Positivo que se sucedeu a partir dai,
em razao das mutacdes decorrentes do fe-
némeno da globalizacdo, ndo podem pres-
cindir de uma avaliacdo sobre as origens e
os fundamentos do welfare state. De fato, a
crise global detectada na sociedade contem-
porénea encontra-se fortemente conectada
com o esgotamento do Welfare State e com a
derrocada do socialismo real.

Se no abalo do Estado de bem-estar pode-
se encontrar a origem da desintegracdo so-
cio-politica e das profundas e radicais alte-
racBes no plano juridico, curial é diagnosti-
car, ainda que de relance, as raizes do Esta-
do providenciério, para, depois, abordar o
seu apogeu e o seu declinio.

O Estado social, Estado-providéncia ou
Estado do bem-estar surgiu como oposi¢cdo
ao exaurido modelo do Estado liberal bur-
gués do século XIX. H4, porém, posiciona-
mentos dispares sobre a evolucdo e amadu-
recimento do welfare state. Para uns, a din&-
mica do Estado-providéncia residiria, em

sintese, nas drésticas alteracdes processa-
das no periodo entre as duas grandes guer-
ras e no acirramento do confronto entre o
capitalismo e o socialismo, reforcado pelo
éxito da Revolucao Russa de 1917. Para
outros, porém, essa leitura seria sobremodo
superficial, ndo traduzindo com a necessa-
ria profundidade a idéia-forca do Estado-
providéncia, conforme sera visto a seguir,
com Pierre Rosanvallon.

2.2. O Estadoliberal

Desdobrando a primeira linha de racio-
cinio, vale partir da constatacdo de que o
Estado liberal representou a mais importan-
te conquista socio-politica do final do sécu-
lo XVIII, com a ruptura das concepcdes ab-
solutistas do poder até entéo reinantes e a
correlata promocdo intransigente dos ide-
ais de liberdade e igualdade — marcos da
Revolugdo Francesa de 1789.

A afirmacdo de um Estado constitucio-
nal, de um Estado de Direito, pressupunha
a negacdo de todo e qualquer exercicio de
poder absoluto. A palavra de ordem consis-
tia na limitagdo do poder politico. A ampli-
tude dos espacos publicos era, pois, contras-
tada com a exaltacdo dos valores de igual-
dade e liberdade, acarretando a minimiza-
¢ao das funcdes do Estado®.

O sentimento prevalecente naquele mo-
mento histoérico justificava em certa medida
esse pensar. Afinal, o Estado absoluto ca-
racterizava-se pela excessiva concentracao
de poder nas méos do rei e de seus adeptos.
As regras juridicas eram esparsas e rarefei-
tas, pairando acima delas a vontade do so-
berano. Considerando-se esse quadro, na-
tural que o alvorecer da antitese desse mo-
delo primasse pela negacdo de tudo quanto
representasse uma postura absolutista e cen-
tralizadora. Era tempo de florescimento da
liberdade e da igualdade; tempo de limitar
0 Estado; tempo de incentivar o individua-
lismo*.

Formava-se, assim, ambiente propicio ao
desenvolvimento da Escola Cléssica do Di-
reito Natural, que firmou a base sobre a qual
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foi edificado o pensamento juridico da civi-
lizacdo ocidental, com a reafirmacéo de di-
reitos fundamentais, nomeadamente a
igualdade e a liberdade.

Apesar dessa efervescéncia teodrica, ha-
via, na primeira fase da evolucdo das “afir-
macbes de direitos’, um enorme vacuo en-
tre a previsdo de um “estado de natureza’ —
segundo o qual todos os homens nascem
livres e iguais — e a realidade fética, na qual
tais valores universais eram totalmente des-
pidos de eficacia.

Nessa etapa inicial, as declaracdes de
direitos, na andlise de Norberto BOBBIO
(1992), surgem como teorias filoséficas, com
uma feicdo prospectiva, como um ideal a ser
construido®.

Numa segunda etapa, a afirmacdo de
direitos do homem, sendo recepcionada pelo
“legislador”, passa a constituir a base de
um novo Estado, ndo mais absoluto, porém
destinado a satisfacéo de fins presentes,
acima e além dele proprio. A Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789,
representa, nessa linha, um primeiro passo
na transposicdo do vazio entre a teorizacdo
dos “direitos naturais’ e a sua efetividade®.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 — ponto marcante da
Revolucdo Francesa — realcara, de fato, es-
ses direitos, podendo ser considerada o re-
sultado da consagracéo dos valores alber-
gados pelo pensamento liberal. Todavia,
como registra Ernst BLOCH (apud AZEVE-
DO, 1999, p. 80), “0s anseios primaveris da
Revolucdo Francesa ndo chegaram a redlizar-
se. Faltou transformar a liberdade, igualda-
de, fraternidade do cidaddo puramente poli-
tico em energias vivas dos homens vivos...”.

A terceira fase da formacdo e consolida-
¢do das declaracGes de direitos — a etapa
culminante e sempre inacabada — € marca-
da pela Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, de 1948. Nela, verificam-se os
tracos caracteristicos da universalidade e da
positivacdo. Vale dizer, os principios nela
insculpidos sdo dirigidos a todos os ho-
mens, de qualquer Estado, sendo indispen-

savel sua protecdo por normas juridicas,
como ideal comum a ser alcancado por to-
dos os povos e por todas as nacdes (cf. art.
2° da Declaracéo de 1948).

A amplitude dos direitos consagrados
na Carta Universal pode ser justificada pela
tragédia que representou a segunda grande
guerra, com suas radicais transformacoes
socials e econdmicas.

Apoés a efémera coalizéo entre o capita-
lismo e o comunismo, destinada a derrotar
0 nazifacismo’, tornou-se nitida e inequivo-
ca a divisdo do mundo em duas forcas anta-
gbnicas, em dois campos ideol 6gicos que
passaram a defrontar-se, como sabido, no
longo periodo da “guerra fria’: o bloco ca-
pitalista, capitaneado pelos Estados Unidos
da América, e o bloco socialista, representa-
do hegemonicamente pela URSS.

Essa contraposicéo de forcas e a neces-
sidade de conter o estigma do comunismo,
agora mais fortalecido com a derrota impos-
ta a Hitler, impds ao capitalismo liberal a
necessidade de ampliar o rol dos direitos
fundamentais, porquanto o saldo da Segun-
da Guerra trouxe novas demandas sociais.

Se a Primeira Guerra ja havia alertado
para a ineficiéncia de direitos fundamen-
tais previstos apenas formalmente, pondo
em xeque 0 pensamento liberal, os efeitos
da Segunda Guerra foram decisivos para o
reconhecimento de novos direitos e, o que é
mais importante, para o desenvolvimento
de uma nova postura do Estado frente aos
mesmos®.

E nesse ambiente intermédio entre as
duas grandes guerras que despontam pro-
fundas reflexdes criticas acerca da efetivi-
dade do plexo de direitos emergente do pen-
samento liberal. Paulo BONAVIDES (1980,
p. 31) registra, nesse passo, a acida critica
de Alfred VIERKANDT, formulada em 1921,
em relacdo a excessiva retragdo do Estado
diante de exigéncias sociais cada vez mais
crescentes. Segundo aquele autor, a igual-
dade cunhada pelo liberalismo existia ape-
nas no plano formal, encobrindo um mun-
do de desigualdade de fato — econdmicas,
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sociais, politicas e pessoais — e uma liberda-
de de oprimir os fracos, “restando a estes,
afinal de contas, tdo-somente a liberdade de
morrer de fome”.

No mesmo sentido o comentario de Plau-
to Faraco de AZEVEDO (1999, p. 82), acen-
tuando que a “experiéncia histérica mos-
trou que a concepcdo liberal do ‘Estado mi-
nimo’ (que hoje quer-se ressuscitar como se
fora a mais acabada das aquisicdes cultu-
rais) era incapaz de assegurar a vida digna
a maioria das pessoas (...) abandonadas a
prépria sorte diante da ‘neutra indiferenca
do Estado”.

As deficiéncias do modelo liberal torna-
vam-se, naquele momento histérico, mais
evidentes com o éxito dos ideais da Revolu-
¢ao Russa de 1917 e com o fortalecimento
do pensamento socialista que passou a do-
minar o leste europeu. O Estado comunista
revelava-se inabalavel a depressdo mundi-
al, marcada pelo colapso da Bolsa de Nova
lorque, em 1929. Certamente, ndo fosse esse
dado relevante para a histéria, o regime so-
viético consubstanciado no “socialismo
real” ndo se apresentaria como uma “terri-
vel ameaca’ aos principios abrigados pelo
liberalismo cléssico®.

Pode-se afirmar, assim, que dois elemen-
tos concorreram de forma entrelacada para
0 remodelamento do liberalismo e para re-
conhecimento de novos direitos de carater
social: a) a grave crise econdmica que asso-
lou 0 mundo no periodo que medeou as
duas grandes guerras, e b) as sombras do
triunfo da Revolucdo Russa de 1917, com o
robustecimento do pensamento socialista,
Vivo agora ha experiéncia bem sucedida do
sistema soviético, notadamente apds o se-
gundo grande confronto bélico.

Néo se pode deixar de mencionar, por
outra face, o papel do economista KEYNES
na superacéo do profundo abalo econémi-
co no periodo “entreguerras’, fator relevan-
te para a sobrevivéncia do capitalismo e
para o alvorecer do Estado de bem-estar so-
cial, nos moldes prevalecentes no mundo
ocidental.

O autor de O fim do laissez-faire (1926),
denunciando a arbitraria reparticdo da ren-
da, pregava, em sintese, a intervencéo do
Estado no dominio econdmico, por meio de
uma politica fiscal e da regulacéo das taxas
de juros. Com isso, considerava ser possivel
0 restabelecimento de niveis satisfatérios de
emprego, criando, pois, ambiente propicio
a0 consumo — requisitos essenciais para o
desenvolvimento econémico. Ao mesmo
tempo, buscava KEYNES instituir maior
equidade social®.

2.3. O Estado social

A partir da segunda guerra mundial, os
delineamentos de um modelo de Estado so-
cial intervencionista, providenciario, vao-se
tornando mais evidentes. De fato, como as-
severado anteriormente, a crise econémica
entdo reinante aprofundou os vazios deixa-
dos pela postura negativista do Estado, dei-
xando transparente a contradicao existente
entre o valor da igualdade juridico-formal,
preconizado pelo modelo liberal, e as desi-
gualdades sociais cada vez mais incisivas.
A liberdade politica pouco significava sem
a presenca efetiva de meios destinados ao
seu exercicio pleno.

O Ocidente, dominado pela estrutura
capitalista, temia que a deterioracdo das
condicdes materiais de existéncia social
conduzisse a uma escalada rumo ao mode-
lo socialista que se fortaleceu no pos-guer-
ra. Conforme destacado por Paulo BONA-
VIDES (1980, p. 211), o “velho liberalismo,
na estreiteza de sua formulacéo habitual,
ndo pdde resolver o problema essencial de
ordem econdmica das vastas camadas pro-
letérias da sociedade, e por isso entrou irre-
mediavelmente em crise”.

Nesse quadro, registra HOBSBAWM
(1999, p. 176-177) que, enquanto florescia o
pensamento tedrico basilar do modelo neo-
liberal, com o trabalho de Friedrich von
Hayek a defender enfaticamente a liberda-
de de mercado, os “governos capitalistas
estavam convencidos de que sO o interven-
cionismo econdémico podia impedir um re-
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torno as catéstrofes econébmicas do entre-
guerras e evitar os perigos politicos de pes-
soas radicalizadas a ponto de preferirem o
comunismo, como antes tinham preferido
Hitler”.

O capitalismo do periodo pés-guerra
modificou-se radicalmente e com ele o com-
portamento do Estado frente as demandas
sociais. Surge, assim, um modelo reconhe-
cedor da importancia da classe trabal hado-
ra e das aspiracfes social-democratas.

As preocupacfes dominantes do mode-
lo estatal que se desenhava eram o0 estabele-
cimento de uma politica de pleno emprego e
de efetivacéo de direitos sociais, como a pre-
vidéncia e a educacéo. Nada disso o velho
laissez faire poderia oferecer. Estabeleceu-se,
pois, uma espécie de conjuncdo entre libe-
ralismo econdmico e democracia social.

A realizacdo desses novos designios exi-
gia profundas modificacbes na postura do
Estado. Outrora minimo, neutro, o Estado
passou a ser intervencionista, providencia-
rio. Reestruturou-se o Estado, passando da
abstencdo a acdo, redirecionando-se a tare-
fa de integrar a igualdade juridica a igual-
dade social mediante prestacfes positivas.

Convém assinalar que tal comportamen-
to ndo consistia evidentemente na negacédo
dos avancos decorrentes do liberalismo po-
litico e econbmico, mas sim na ampliacdo
daquelas conquistas, rumo a cristalizacdo
das transformacdes sociais intensamente
exigidas. Tem-se ai o desenho do Welfare
Sate: “Quando o Estado, coagido pela pres-
sdo das massas, pelas reivindicacdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabaho, da pre-
vidéncia, da educacdo, intervém na econo-
mia como distribuidor, dita o salério, mani-
pula a moeda, regula os precos, combate o
desemprego, protege os enfermos, da ao tra-
balhador e ao burocrata a casa prépria, con-
trola as profissdes, compra a producéo, fi-
nancia as exportacdes, concede o crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises

econdmicas, coloca na sociedade todas as
classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em
suma, estende sua influéncia a quase todos
os dominios que dantes pertenciam, em gran-
de parte, a area da iniciativa individual,
nesse instante o Estado pode com justica
receber a denominacéo de Estado social”
(BONAVIDES, 1980, p. 208).

2.4. O substrato filoséfico eideol 6gico
do Estado social

A linha de abordagem até aqui desen-
volvida levou em consideracdo apenas as-
pectos sociais e econdmicos conducentes ao
caminhar histérico do absolutismo ao mo-
delo de Estado de bem-estar social, passan-
do pelo liberalismo cléssico.

A natureza do presente trabalho ndo
poderia desprezar, por evidente, o exame
das matrizes ideoldgicas que viabilizaram
a sedimentacdo dos ideais materializados
pelo Welfare State, o que nos conduz irreme-
diavelmente a uma perspectiva filosofical'.

Questionando todos os fenbmenos de
dominacéo, a filosofia ndo poderia deixar
de contribuir, com a viséo critica que lhe é
prépria, para o delineamento das vertentes
propiciadoras da superacdo de obstaculos
a consecucdo dos ideais igualitarios que
permearam o Estado-providéncia.

Dai a necessidade de abordar aquela que
talvez seja a mais importante construcéo
tedrica subjacente a escalada histérica rumo
ao Estado de bem-estar social.

2.4.1. O pensamento de Rousseau

Considerado o0 maior pensador do sé-
culo XVIII, Jean-Jacques Rousseau foi apon-
tado por KANT como o “Newton da moral”
e pelo poeta H. HEINE como a “cabega re-
volucionéria da qual Robespierre nada mais
foi do que a méo executora’.

Nascido em Genebra, no ano de 1712,
Rousseau imortalizou-se como autor do cé-
lebre Contrato social. Mas € noutro ndo me-
nos importante escrito, o0 “Discurso sobre a
desigualdade”, que ROUSSEAU constréi o
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mito do bom selvagem, segundo o qual o ho-
mem, em seu estado natural, € bom e despido
de instintos violentos. Socializado e condi-
cionado as injuncdes culturais, o homem
embrutece, sendo tomado por incontiveis
vicios.

A expressdo “estado natural” constitui
uma “categoria tedrica que facilita a compre-
ensdo do homem presente e suas opressdes’ 2.
Em ROUSSEAU, no mundo primitivo tudo
pertencia a todos. A desigualdade e a hostili-
dade nascem com a idéia da propriedade®.

No Contrato social, ROUSSEAU (1999, p.
9) principia com a adverténcia de que o ho-
mem nasce livre e por toda a parte se encon-
tra agrilhoado. Qual, entdo, a proposta re-
volucionéria suscitada pelo fil6dsofo gene-
brino? A reconstrucdo — responde-se — de
um novo modelo social, com base na vonta-
de geral. Esta, por seu turno, consistiria numa
ressocializacdo calcada no interesse co-
mum.

A volonté générale — marco da sua passa-
gem de uma visdo pessimista para uma pers-
pectiva otimista da realidade social propug-
nada por ROUSSEAU - traduzir-se-ia na
negacdo dos interesses privados e egoisti-
cos do homem, redimindo-o e reconduzin-
do-0 a um pensar coletivo e socializante,
com a formagdo de um corpo moral. A von-
tade geral pressupunha, pois, a renlincia aos
interesses individuais, em prol da consecu-
¢30 dos interesses da coletividade. Trata-se,
sem duvida, da proposta de um novo pacto
social, no qual uma inédita e revoluciona-
ria visdo de liberdade se apresenta: a liber-
dade condicionada a felicidade geral, a sa-
tisfagcdo do interesse comum.

Para tanto, imprescindivel seria o alinha-
mento a uma “consciéncia publica’, exerci-
tavel pelo Estado. E por meio deste que se
alcanca a prevaléncia da vontade geral“.

A vontade geral é encarnada no Estado,
levando ao esvaziamento do individuo e da
sua individualidade, bem como & sua ab-
sorcdo pelo corpo social, sem deixar restos.

E nesse ponto que a teoria do contrato
social sofre com interpretacdes dispares e

conflitantes. Sob o prisma ideoldgico, o pen-
samento rousseauniano pode ser reduzido
a trés correntes basicas, na precisa sintese
de Paulo BONAVIDES (1980, p. 188): a pri-
meira, que vé na vontade geral “a idéia de
integracdo politica, de onde se parte para o
Estado totalitario das modernas variantes
conservadoras e reacionérias’; a outra, que
ndo percebe coeréncia nem unidade légica
em sua doutrina, mas sim contradi¢ées in-
superaveis, e a terceira, composta por aque-
les que associam a doutrina de Rousseau
“a evolucdo do moderno pensamento poli-
tico e, tanto quanto os primeiros, mas de
modo distinto destes, percebem a admira-
vel linha de unidade a que se prestam, para
uma construcéo doutrinaria mais firme, os
principios politicos versados nas obras ca-
pitais do pensador”.

Né&o obstante esses contraditérios pon-
tos de vista acerca do pensamento do filéso-
fo genebrino, afigura-se incontestavel a
importancia da construcdo tedrica da von-
tade geral. Por esta, como ja foi acentuado, o
individuo aliena-se, abdicando do indivi-
dualismo t&o festejado pelo liberalismo clés-
sico, para vincular-se a vontade de todos ou
da maioria. O individuo abre méo de sua
liberdade singular, para inserir-se num todo,
em que deve prevalecer a igualdade. Como
observa Cabral de MONCADA (1995, p.
234), por meio deste processo “o individuo
integra-se num todo, enriquecendo; troca a
sua liberdade natural por uma liberdade
politica; em vez de uma liberdade negativa,
de exclusdo e oposicdo contra o Estado, as-
sume robustecida uma liberdade nova, po-
sitiva, de integracdo e colaboracéo dentro
de um todo de que faz parte, e que é esse
mesmo Estado”.

Ora, identificando-se a vontade geral
com a “vontade soberana do Estado”
(MONCADA, 1995, p. 235) e estando 0 exer-
cicio da liberdade vinculado a prevaléncia
daquela, percebe-se a negacdo a idéia da
excessiva individualidade preconizada
pelo pensamento liberal, para conceber-se
uma nova proposta de insercéo do indivi-
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duo no meio social, no qual o exercicio de
seus direitos é interdependente dos demais
membros da coletividade.

Vislumbra-se nesse encadeamento de
idéias, ndo uma proposta totalitéria de Es-
tado, mas sim um reencontro do individuo
com a possibilidade de coexisténcia harmo-
nica, caracterizada pelo conjunto das liber-
dades exercitadas pelo “homem civil”.

A vontade geral constitui a esséncia da
democracia social, pois ndo basta, para
ROUSSEAU, um Estado forte, mas sobretu-
do um Estado no qual seja possivel a reali-
zacdo da liberdade politica’®.

Sob essa perspectiva, 0 pensamento
rousseauniano revela a génese dos ideais
embalados pelo Estado social, porquanto o
“homem ndo existe [...] no particular, senéo
no geral; é socia e ndo individual” (BONA-
VIDES, 1980, p. 189).

Enfatizando a proposta democratica, a
filosofia de Rousseau libera o caminho para
a realizacdo de profundas transformacdes
sociais, com bases populares representadas
pelo consentimento geral.

N&o havendo liberdade sem Estado, e
inexistindo Estado sem “adeséo geral”,
ROUSSEAU propde, para muito além do li-
beralismo individualista, uma concepcao
de Estado em que as liberdades politicas
constituem o combustivel indispensavel a
promocdo do bem comum. Substitui-se,
como bem destaca MONCADA (1995, p.
245), o conceito jusprivatistico de uma li-
berdade contra o Estado pelo conceito jus-
publicistico de uma liberdade politica s6
possivel dentro do Estado.

Tudo isso estd, sem divida, na raiz do
modelo do Estado Social. Dai a concluséo
esposada por Paulo BONAVIDES (1980, p.
201-202), segundo a qual Rosseau “assina-
la precursoramente o fim da metafisica in-
dividualista da burguesia e cria tecnicamen-
te 0 acesso a democracia social, com a pre-
servacdo da liberdade”. A vontade geral ser-
ve de “conteldo e base a0 novo Estado soci-
a por que ha de reger-se a evolucéo doutri-
néria das democracias ocidentais”.

2.5. O Direito no Estado-providéncia

A partir dos contornos acima definidos,
pode-se afirmar que o direito no Estado de
bem-estar ou Estado-providéncia tem a fun-
¢d0 primacial de readlizar a justica social, no
sentido de distribuir com equilibrio e pro-
porcionalidade os direitos e deveres entre
os individuos, eliminando, na medida do
possivel, as desigualdades existentes’®.

Ja foi dito que, principalmente a partir
da segunda grande guerra, o Estado evo-
luiu de seu modelo liberal-burgués para uma
feicdo mais democrética e social. Nesse pas-
S0, a concepcdo de Direito sofreu sensivel
variacéo, ndo mais se caracterizando ape-
nas como veiculo instituidor de “liberda-
des’ contra o Estado. De fato, para muito
além de uma visdo individualista, na qual
valores de liberdade, seguranca e proprie-
dade deveriam preponderar, o Direito no
Estado social assumiu uma postura presta-
cional, preocupando-se nitidamente com a
realizacdo efetiva do homem-cidadao®’.

Para tanto, ndo bastavam apenas os cha-
mados “direitos de liberdade”, j& assegura-
dos no &mbito do Estado liberal. Desenvol-
veram-se, pois, os direitos sociais (educa-
¢80 publica, saide puablica, previdéncia e
assisténcia social, meio ambiente sadio etc.),
a0 MEesmo tempo em que Se Procurou reco-
nhecer um contelido positivo aos direitos
de liberdade.

Nada disso seria possivel sem o alvore-
cer de uma democracia representativa, des-
concentrando-se o exercicio do poder. Sem
isso, novos direitos ndo encontrariam terre-
no propicio a um regular desenvolvimento.
Como destaca Norberto BOBBIO (1992, p.
41), “a luta pela afirmacéo dos direitos do
homem no interior de cada Estado foi acom-
panhada pela instauracdo dos regimes re-
presentativos, ou seja, pela dissolucdo dos
Estados de poder concentrado”.

Com a proclamacéo de novos direitos
fundamentais, denominados direitos soci-
ais, assumiu o Estado uma inédita misséo,
promovendo e realizando direitos, em prol
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do bem-estar dos individuos. N&do mais se
fazia suficiente a liberdade contra o Estado
ou em relacdo ao Estado, que marcou a pri-
meira fase da evolucédo dos direitos do ho-
mem. Superando a segunda etapa de con-
solidacéo de direitos politicos, expressa, no
dizer de BOBBIO, no exercicio das liberda-
des no Estado, impunha-se, agora, a liberda-
de mediante o Estado. Por isso, tais direitos
foram denominados “direitos prestacio-
nais’, visto que exigiam arealizacéo de pres-
tagcdes positivas do Estado, em prol da reali-
zacao de novos valores de cidadania'®.

Esse novo estagio dos direitos fundamen-
tais que, no dizer de BOBBIO (1992, p. 33),
expressa 0 “amadurecimento de novas exi-
géncias’ constitui marca indelével do Esta-
do social, revelando um firme proposito de
eliminacdo de desigualdades materiais, com
a ampliacéo dos espacos para o0 real gozo
das liberdades fundamentais.

A concretizacdo dos direitos sociais exi-
giu, portanto, um perfil ativo do Estado, de
moldo a alcancar a igualdade material e a
adequada harmonizacdo com os direitos de
liberdade.

Por outro lado, a crescente exigéncia de
prestacdes tendentes a superacao de desi-
gualdades tornou inevitavel a tarefa come-
tida ao Estado, consistente na moderada
mitigacdo de liberdades, contrabalancean-
do interesses que eventualmente pudessem
entrar em rota de coliséo.

Essa compatibilizacdo dos direitos fun-
damentais, na busca das igualizactes pre-
tendidas, caracterizou, de igual sorte, 0 Es-
tado providenciario, revelando seu forte
papel intervencionista. E ndo poderia ser de
outro modo, em face da heterogeneidade dos
direitos fundamentais (politicos, econdmi-
cos, sociais, culturais) cujo leque se amplia-
va's.

Pode-se asseverar, em arremate, que a
positivacdo do Direito no Estado social le-
vou em conta as sensiveis transformacdes
econbmicas, verificadas primordial mente
apos a Segunda Guerra Mundial, e o des-
pontar de novas exigéncias sociais. Deli-

neou-se, pois, um Estado de Direito cuja pre-
ocupacdo bésica era a realizacdo de justica
social, com vistas a assegurar condicdes de
existéncia com padrées minimos de digni-
dade.

2.6. A crise do Welfare State e seus
reflexosnarealizacdo dosdireitos
fundamentais

A eficéacia dos novos direitos fundamen-
tais sociais de carater prestacional requer,
como visto, uma agdo concreta e incisiva do
Estado. Vale dizer, exige-se do Estado a im-
plementacéo de politicas publicas condu-
centes a promocdo dos direitos a prestacdes
sociais materiais.

Essa postura representa, na préatica, um
papel intervencionista do Estado na ativi-
dade econdmica e, a par disso, maior pres-
tac8o de servicos publicos.

Todavia, 0 incremento dos servigos esta-
tais, para o atendimento das novas e cres-
centes demandas sociais, acarretou eviden-
temente o aumento de gastos publicos. Tal
fendbmeno, diagnosticado como hipertrofia
do Estado social, tera contribuido para sua
derrocada?

O colapso do Welfare Sate tem merecido
de argutos analistas diversas avaliacdes.
Colhe-se em Pierre ROSANVALLON (1997)
importante reflexdo sobre os possiveis fato-
res conducentes a chamada “crise do Esta-
do socia”. Segundo o autor, ndo € apenas a
extensdo do Estado ou o peso das despesas
sociais que estd em causa, mas, sobretudo,
as relacBes entre este e a sociedade.

Nesse passo, apresenta ROSANVALLON
trés explicacbes possiveis. Uma primeira
justificativa residiria no surgimento da du-
vida quanto a idéia da igualdade como fi-
nalidade social. A igualdade passou a ndo
mais ser considerada como um valor impres-
cindivel numa sociedade motivada pelo
desgjo de diferenca. Ha uma “crise de repre-
sentacOes do futuro”, resultado de uma es-
pécie de avaria no imaginario social. Con-
forme Pierre ROSANVALLON (p. 28), “nin-
guém fala dos progressos sociais do futuro,
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ninguém formula os objetivos de uma nova
etapa, ninguém se arrisca a descrever uto-
pias concretas’, mas 0 que prevalece “é a
perspectiva de manter conquistas que estdo
sendo ameacadas” .

Outra explicacdo consistiria na crise de
solidariedade vigente. O Estado-providén-
cia, na condicdo de agente central de redistri-
buicéo e de organizacéo de solidariedade,
atuando como uma grande interface, substi-
tui a acdo isolada dos individuos por um com-
portamento prestacional positivo. Contudo,
o0 incremento dessas interfaces coincide com
0 aumento da retracdo socia. As relacfes so-
ciais distanciam-se cada vez mais da organi-
zacdo de solidariedade criada pelo Estado
social, tornando-a opaca e abstrata. Nas pa-
lavras de ROSANVALLON (p. 37), na atuali-
dade, “a interface estatal tornou-se muito opa-
ca e sobretudo 0os mecanismos de expressao
da solidariedade automética estéo cada vez
mais isolados das formas de sociabilidade
intermediarias [dal resultando] um custo cada
vez mais elevado dos servicos sociais do Es-
tado-providéncia em relacéo ao que represen-
tariam os custos do encargo desses servicos
em nivel mais descentralizado”.

Finalmente, uma terceira explicacéo
plausivel para a crise do Estado-providén-
cia estaria na modificacdo da equacéo keyne-
siana. Fulcrada na combinacdo de eficéacia
econémica, justica social e liberdade, a equa-
¢a0 de John Maynard KEYNES foi decisiva
para a sobrevivéncia do capitalismo apds o
colapso econdmico entre as duas grandes
guerras mundiais. Enxergando o elemento
social como estruturante interno da dina-
mica econbmica, KEYNES considera o Esta-
do-providéncia necessario a redistribuicéo
socia, a fim de que progresso social e eficacia
econdmica caminhem juntos. Destaca, porém,
Pierre ROSANVALLON (p. 42) o questiona-
mento da politica keynesiana provocado pela
crise econbmica e sua impoténcia para redu-
zir o desemprego, gerando fissura profunda
no seio do Estado-providéncia.

Boaventura de Sousa SANTOS (1996), a
seu turno, relaciona o definhamento do Es-

tado-providéncia com a transformacao ope-
rada nas duas Ultimas décadas no fenbme-
no da cidadania social®. Para o cientista
social lusitano, a crise em tela resulta do
préprio esgotamento do regime de acumu-
lacéo consolidado no periodo poés-guerra,
denominado “regime fordista’ 2.

Tal crise possui, ainda na 6tica de Boa-
ventura de Sousa SANTOS (p. 249), uma
dimenséo politico-cultural caracterizada
por um confronto entre a subjetividade (pes-
soal e solidaria) e a cidadania (atomizante e
estatizante). Segundo o autor, “a cidadania
social e o seu Estado-providéncia transfor-
maram a solidariedade social huma presta-
¢ao abstracta de servicos burocréticos bene-
volentemente repressivos, concebidos para
dar resposta a crescente atomizacéo da vida
social mas, de facto, alimentando-se dela e
reproduzindo-a de modo alargado.”

Nesse ponto, o pensamento de Boaven-
tura Sousa Santos coincide com a opiniéo
de Pierre ROSANVALLON (p. 33), quando
este assinala o abalo intelectual do Estado
providenciario, consistente na crise de soli-
dariedade. Distante das relacfes sociais re-
ais, a rede de solidariedade que esse Estado
providenciério promove acha-se cada vez
mais abstrata, realizando verdadeiro emba-
ralhamento daquelas.

N&o sendo este o objeto do presente tra-
balho, impde-se apenas ressaltar que, inde-
pendentemente dos reais fatores que propul-
sionaram o colapso do Welfare Sate, ndo se
deve perder de vista que tal crise ndo atinge
somente o0 Estado. A crise é primacialmente
da sociedade, comprometendo, noutro pas-
S0, 0 proprio sentido da cidadania, da de-
mocracia, bem como a efetividade dos direi-
tos fundamentais.

No que toca a representacdo democréati-
ca®®, é oportuno registrar que a decadéncia
do Estado-providéncia implicou a descone-
x&o daguela com as aspiracdes sociais basi-
cas, vinculando a democracia — confinada,
agora, ao estrito espaco politico (stricto sen-
su) — a interesses corporativos de cunho
globalizante.
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Convém melhor explicitar esse ponto. A
ampliacdo do processo de democratizacdo
em determinada sociedade pode decorrer,
entre outros fatores, da migracdo da demo-
cracia politica (aqui entendida como o ato
de votar) para a democracia social, exercita&
vel nos diversos espacos sociais (familia,
escola, empresa etc.). Trata-se da passa-
gem da democratizacdo do Estado a de-
mocratizacdo da sociedade a que se refe-
re, com propriedade, Norberto BOBBIO
(1997, p. 55-56). O desenvolvimento da de-
mocracia ndo é aferido em face do nume-
ro de pessoas com direito a voto, mas,
antes, a partir da quantidade de instanci-
as nas quais ela é exercida.

Acontece, porém, que o colapso do Esta
do de bem estar social implicou o enfraque-
cimento da prépria democracia representa-
tive®®. A crise de solidariedade que marcou
0 declinio do Estado-providéncia revela-se
também pela apatia politica, acirrando o
“indiferentismo” e, com ele, o fendmeno do
conformismo das massas.

Por outro lado, a multicitada crise do
Estado social compromete sensivelmente a
efetividade dos direitos fundamentais, em
razéo da crescente desregulacéo e minimi-
zacao do Estado.

De fato, menos Estado significa reduzir
a sua atividade prestacional, ou seja, sua
potencial capacidade de, mediante presta-
¢Oes positivas, promover a igualdade mate-
rial, mitigando as desigualdades sbcio-eco-
némicas. Pode-se inferir dai que a retracdo
do Estado ndo conduz diretamente ao au-
mento de liberdade, tampouco a plenitude
da cidadania.

Tudo isso constitui reflexo inescondivel
das distor¢cGes do fendmeno da globaliza-
¢d0 econdmica. A reducdo do Estado — traco
fundamental da crise antes descrita — guar-
da intima relacdo com as alteracBes proces-
sadas no cenario mundial, embaladas pelo
pensamento neoliberal, provocando radi-
cais transformacfes no cenario do Direito e
dajustica. A esse tema dedicaremos os topi-
COos seguintes.

3. Aideologia neoliberal e a
globalizacdo econémica: o
impacto no campo da realizagdo
dos direitos fundamentais

3.1. Aonda neoliberal

O neoliberalismo constitui o suporte ide-
ol égico-politico das mudancas efetivadas
nas relacbes entre Estado e sociedade, em
resposta a crise econdmica que comegou a
ser desenhada a partir dos anos setenta.

Enquanto doutrina, o neoliberalismo
nasceu como reacao tedrica a ascensao do
modelo de Estado de bem-estar logo apés a
Segunda Grande Guerra. Seu texto-méae é
creditado a Friedrich HAYEK (19907), de-
nominado O Caminho da servidao, no qual
sd0 questionadas de forma veemente quais-
quer limitacBes impostas a economia de
mercado, por parte do Estado.

Curiosamente, enquanto os pilares do
Estado-providéncia estavam sendo constru-
idos na Europa, os tedricos do neoliberalis-
mo sintonizavam seu discurso, manifestan-
do firme oposicéo aquilo que consideravam
uma letal ameaca a liberdade econémica e
politica, capaz de conduzir a uma “moder-
na servidéo”.

A doutrina neoliberal era de todo incom-
pativel com o keynesianismo e o solidaris-
mo que entdo preponderavam nos alicerces
do Estado social. Realizando um balanco
do neoliberalismo, Perry ANDERSON
(1995) registra que os “avisos neoliberais’,
dos quais eram articulistas Hayek, Milton
Friedman, Karl Popper, Lionel Robbins, en-
tre outros, ndo produziram, na época, 0 im-
pacto desejavel, num periodo em que o ca-
pitalismo associado as politicas providen-
ciérias florescia, atingindo seu apogeu na
chamada “era de ouro”?.

Sobreveio, contudo, profunda instabili-
dade do modelo econdmico, a partir de 1973.
Verificou-se no mundo capitalista uma sen-
sivel desaceleracéo das taxas de crescimen-
to econdmico aliada a elevacéo das taxas de
inflacdo. Os reflexos sociais seriam inevita-
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veis. Desemprego em massa, miséria, pro-
fundas desigualdades sécio-econémicas
vieram a tona, enfim, com surpreendente
forca. A era de ouro anunciava seu crepls-
culo.

Enquanto nos chamados paises perifé-
ricos os indices de pobreza e miséria avan-
cavam em proporcdes alarmantes, a inquie-
tacdo social nos paises capitalistas ricos,
tais como os Estados Unidos, Austrdlia e
Canada, era menos perceptivel, em razéo dos
“solidos’ sistemas de seguridade social ali
existentes. Apesar disso, e como consequ-
éncia dessa “malha’ que absorvia os pro-
fundos reflexos da crise, as economias nes-
ses e em diversos outros Estados tornavam-
se mais sensiveis, ante o alto custo da ma-
nutencéo dos beneficios sociais.

Surgia, dessarte, terreno propicio a im-
plementacdo do pensamento neoliberal. Em
plena crise capitalista, acirrava-se o debate
entre keynesianos e neoliberais, com a apre-
sentacdo de modelos absolutamente incon-
cilidveis entre si®.

A historia registra que paulatinamente
ganharam corpo, nos diversos quadrantes,
as idéias preconizadas pela doutrina neoli-
beral. Fator de grande impulso, sem duvi-
da, foi o colapso do “socialismo rea”, mar-
cado pela derrocada do modelo comunista
da Europa Oriental. A hegemonia neolibe-
ral se impunha, entéo.

Num breve resgaste histérico, vale regis-
trar que a experiéncia neoliberal pioneira se
deu no Chile, durante a ditadura Pinochet,
que, nas palavras de Perry ANDERSON
(1995, p. 19), “comecou seus programas de
maneira dura: desregulacdo, desemprego
massivo, repressao sindical, redistribuicao
de renda em favor dos ricos, privatizacéo
de bens publicos’. Quase uma década de-
pois do “bal&o de ensaio” chileno, o pro-
grama neoliberal se instalava, em 1979, na
Inglaterra, com o Governo Thatcher. A se-
guir, avancou nos Estados Unidos, com
Ronald Reagan, na Alemanha, com Khol,
espraiando-se por quase todos os paises do
norte da Europa ocidental. Na América La-

tina, impds-se no México (1988), na Argen-
tina (1989), no Peru (1990), na Venezuela
(1989) e no Brasil. Aqui, 0 sopro neoliberal
foi sentido com maior nitidez a partir do
Governo Fernando Collor.

Em sintese ligeira, a sociedade assistiu
passivamente ao gradativo triunfo neolibe-
ral, com o surgimento de uma “nova ordem
mundial”, cuja expressdo de ordem basilar
consiste em “menos Estado e mais merca-
do" %,

3.2. O projeto neoliberal eo
“ empecilho” dademocracia

O objetivo basico da politica neoliberal é
“libertar a acumulacdo de todas as cadeias
impostas pela democracia” (PRZEWOR-
SKI12 gpud ARRUDA JUNIOR, 1997, p. 63).

A necessidade de assegurar a prevalén-
cia das decisbes de mercado conduz inelu-
tavelmente a um minimalismo estatal, de
modo a desarticular qualquer forma de re-
sisténcia as exigéncias do capital privado.

Se, no campo econémico, 0 neoliberalis-
mo prega a desregulacdo e o ndo-interven-
cionismo estatal, no campo politico o proje-
to neoliberal assenta-se na despolitizacéo
das relagbes sociais e na limitagdo ou, como
querem alguns, no redirecionamento da de-
mocracia.

Como anotaBOBBIO (1997, p. 114), 0 “li-
beralismo €, como teoria econdmica, fautor
da economia de mercado; como teoria poli-
tica, é fautor do estado que governe 0 menos
possivel ou, como se diz hoje, do estado mi-
nimo (isto &, reduzido ao minimo necessa-
rio)”.

N&o ha davida quanto a intima relacéo
entre as duas vertentes do pensamento libe-
ral, pois uma eficiente forma de diminuicéo
do Estado aos minimos termos consiste em
retirar dele o dominio da arena em que se
desenvolvem as relacdes econdmicas, tor-
nando excepcional a intervencdo do poder
politico nos negécios econdmicos.

A redescoberta do liberalismo — para
usar a expressdo do filésofo italiano — pro-
clama, de um lado, a prevaléncia da forca
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de mercado contra as peias do Estado e, de
outro, a falécia da maxima e irrestrita liber-
dade.

Além disso, constitui quintesséncia da
hegemonia ideolgica do neoliberalismo o
enfraquecimento do Estado, com sua sub-
missdo a interesses transnacionais e a con-
sequente fragilizacdo do conceito de sobe-
rania nacional.

Héa no projeto neoliberal um nitido pro-
pésito de rechacar a social-democracia —
responsavel pela producdo do Estado de
bem-estar, a qual é posta em implacavel fogo
cruzado: da direita (neoliberal) e da esquer-
da (comunismo, consoante o0 modelo que
predominou na antiga Unido Soviética)®.

Mas, afinal, por que a democracia se
apresenta como um empeco aos ideais pro-
postos pelos adeptos do novo liberalismo?
A resposta a essa pergunta ndo pode pres-
cindir da consideracdo de um outro aspecto
enfaticamente apontado pela nova verséo
do liberalismo, qual seja a ingovernabilida-
de dos Estados assistenciais, cada vez mais
pressionados por demandas sociais e sem
lastro financeiro suficiente para atendé-las
na forma reivindicada.

No Estado-providéncia, a conquista de
direitos sociais esta intimamente conectada
com a maior possibilidade de participacéo
dos individuos, numa revelacéo de seu for-
te poder social. As oportunidades de parti-
cipacdo sdo asseguradas pelo préprio Esta-
do, como condicéo para 0 comprometimen-
to da ordem politica com a idéia de uma es-
fera publica ativa.

Na andlise da cientista politica Nuria
Cunill GRAU (1998, p. 35), com apoio em
Garcia PELAYO, a “conex&o do principio
da igualdade com o ideal de participacéo,
no contexto da idéia da autodeterminacgéo,
leva inclusive a assumir a necessidade de
ampliar a prépria esfera do exercicio demo-
crético”. Assim, observa a autora, com apoio
em Garcia PELAYO, que a “participacdo na
formacdo da vontade estatal deve ser aper-
feicoada por uma participacdo no produto
nacional, através de um sistema de presta-

¢des sociais e com uma participacéo na de-
mocracia interna das organizacfes e das
empresas, através de métodos como o con-
trole operério, a co-gestdo e a autogestao”.
Dessa maneira, prepondera a nogdo de que
0 Estado social pressupfe sempre a demo-
cracia politica, mas, para aém disso, reafir-
ma sua inclinagdo a adogdo da democracia
social, com caracteristicas especificas de
uma democracia econdmica e uma demo-
cracia empresarial.

Esse é precisamente 0 nlcleo da crise de
governabilidade ou da ingovernabilidade
sistémica®. O sistema gerou expectativas
gue ndo mais podem ser respondidas com a
intensidade almejada pelo Estado. O proje-
to hegemdnico do neoliberalismo, aprovei-
tando-se desse momento de debilidade, lan-
ca-se, pois, com forca total e implacavel e,
de dedo em riste, imputa a democracia a
pecha de entrave a ser, sendo descartado,
pelo menos redimensionado.

H4, ainda, um outro importante aspecto
aconsiderar. A democracia foi o veiculo con-
ducente ao delineamento do Estado assis-
tencial. N&o ha como dissociar o fortaleci-
mento deste do desenvolvimento da demo-
cracia, ja que foram os regimes democrati-
cos que propiciaram a formulacdo de novas
exigéncias, as quais, por sua vez, levaram a
formacéo de novos direitos sociais.

A democracia nos moldes praticados no
Estado assistencial atingiu seu ponto extre-
mo ao ndo estabelecer limites ao mercado
politico. Instalou-se, assim, uma incontivel
democracia de massa, responsavel, de certa
forma, pela gama de exigéncias sociais im-
postas ao Estado.

Mas como observa argutamente Norber-
to BOBBIO (1997, p. 123), essa relacdo ndo
se estabelece apenas de “baixo para cima’,
ou melhor, das camadas sociais para a elite
governante. Segundo o autor, ao interesse
do cidad&o eleitor de obter favores do Esta-
do corresponde o interesse do politico eleito
ou a ser eleito de concedé-los.

Instala-se, assim, uma espécie de “mer-
cado politico”, no qual, a exemplo do mer-
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cado econdmico, prevalece aguele que mais,
e melhor, atende as expectativas da cliente-
la, mediante a oferta de maiores e melhores
“vantagens” s,

Na ética do novo liberalismo, é funda-
mental romper com o modelo democrético
vigente no Welfare state, pois isso represen-
ta, antes de mais nada, eliminar os cami-
nhos para a “saturacdo” do Estado e para a
“asfixia” da liberdade econdmica, causa-
das por demandas de cunho social.

Isso significa, sobretudo, que, na verten-
te neoliberal, a preservacdo da democracia
ndo constitui prioridade. Prioritéria, sim, é
a restauracao dos fundamentos nédo politi-
cos da sociedade. Importa resguardar as
decisBes de mercado. Importa “desmassifi-
car”, ou seja, desestruturar as organizactes
para propiciar a “espontaneidade’ de uma
outra insténcia social, 0 mercado®.

Dai a necessidade de conter a democra-
cia, na visao do “novo liberalismo”. Mas
elimina-la, simplesmente, e instaurar Esta-
dos totalitarios poderia representar uma
interminavel contradicdo com a “liberdade”
que o neoliberalismo pretende assegurar no
mercado. Ademais, haveria insuperaveis
resisténcias as propostas neoliberais, por
parte de sociedades mais desenvolvidas, se,
junto com aquelas, fosse apresentado um
discurso explicitamente totalitéario. Convém
mascarar, pois. Para tanto, ao mesmo tem-
po em que desarticula e despolitiza as rela-
¢oes sociais, 0 neoliberalismo exalta a liber-
dade como principio moral intangivel e ab-
soluto®®. O deslocamento do centro das de-
cisfes para a sociedade ndo quer nem Esta-
do forte (no sentido providencial), tampou-
co sociedade politicamente articulada. Quer
apenas mercado aberto e robustecido, imu-
ne aos influxos de uma sociedade neutrali-
zada e de uma cidadania entorpecida, cada
vez mais tibia e indiferente.

Qual sera, entdo, o novo papel reserva-
do a democracia dentro desse cenario? Se
esta — a democracia — ndo mais deve articu-
lar demandas populares, o que dela espe-
rar? Eis ai uma das facetas mais perversas

do fenbmeno neoliberal, reveladora de sua
forca de manipulacgéo.

Pretende o neoliberalismo uma comple-
ta reformulacdo do modelo de democracia
representativa, por considera-la incompati-
vel com sua proposta bésica de deslocar o
eixo central decisorio para o espaco da pro-
ducdo, renegando o espaco da cidadania. A
nova realidade desenhada exige, entdo, uma
readequacdo da democracia.

Essa requalificacdo pressupde a reducado
da democracia a um aspecto puramente pro-
cedimental. Desativando as demandas po-
pulares, a democracia prestar-se-ia apenas
a definir o procedimento, o método destina-
do a legitimar a administracéo do Estado,
sem a potencialidade de criar e/ou fortale-
cer uma autonomia deciséria nas instanci-
as politicas.

Com tal coloracdo, a democracia revelar-
se-ia impotente para transformar a “vonta-
de popular” (expressada por meio do sufra-
gio) em poder substantivo. Como observa
Nuria Cunill GRAU (1998, p. 40-41), “o dis-
curso a favor da reducdo do papel das insti-
tuicBes publicas estatais ndo se torna em
algo que fundamenta a ampliacéo do espa-
¢o politico a favor da sociedade [mas, ao
contrério], a ‘administracao’ da participa-
¢d0 poalitica, a ‘funcionalizacdo tecnificacdo’
da participacédo social e a concepcéo da de-
mocracia como ‘método ou procedimento’
convertem-se nas expressdes concretas da
valorizacéo particular da instancia social
que, definitivamente, parece fundamentar o
deslocamento das decisfes em direcdo a €ela,
na necessidade ndo apenas de estabelecer
controles ao governo, mas, também, de de-
sativar as demandas populares”.

E, portanto, firme o propdsito da ideolo-
gia neoliberal de reduzir a democracia a um
sistema de regras do jogo aheio aos antago-
nismos sociais, dissociado dos fins e valo-
res que devem inspirar a dindmica social.

Essa concepcdo minimalista atende per-
feitamente a idéia de Estado infimo, vez que,
tornando a democracia vazia de significa-
do social, esvazia-se, por extensdo, a ins-
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téncia politico-governamental. Fica-se, pois,
diante da viva expressédo politica do neoli-
beralismo — 0 “neoconservadorismo” (cf.
BORON, 1995, p. 78).

3.3. Odesprezo pelo Estado: a
verdadeirafacedo neoliberalismo

O Estado minimo preconizado pelo novo
liberalismo ndo significa necessariamente
“Estado fraco”.

A vertente neoliberal propugna um Es-
tado minimo, capaz de permitir a mobilida-
de do mercado, e, a0 mesmo tempo, um Es-
tado forte, no sentido de ser apto a assegu-
rar e a fazer respeitar a “espontaneidade”
das regras de mercado.

O minimalismo estatal é, pois, em certo
sentido, uma faléacia, um engodo, uma ine-
briante cortina de fumaca destinada a ocul-
tar e, principamente, entreter possiveis ad-
versarios.

Adverte, nesse sentido, Oscar CORRE-
AS (1996, p. 4-5) que, ao propor menos Esta-
do e mais sociedade civil, o projeto neolibe-
ral refere-se, no primeiro caso, aos controles
do capital, e, no segundo, as empresas pri-
vadas. E 0 mais chocante — continua ele — é
o fato de se haver conseguido introduzir no
imaginério juridico e social “la idea que el
neoliberalismo esta contra del estado y a
favor de la ciudadania” Dai sua critica in-
cisiva:

“Loquepasaesqued estado, del cual
laizquierda esenemiga, es, precisamente,
e estadodel quelosliberaisnodicennada,
al cual no han propuesto achicar € estado
comandado por losjerarcasde capital —o
por susempleados—, porquesin eseesta-
do no podrian estupidizar €l imaginario
colectivoy reproducir estaideologia in-
sulsa. O al estado casado con €l narcotra-
fico, sin cuyas ganancias, invertidas en
empresas, no en el bienestar de nadie, no
conseguirian niveles minimos de repro-
duccién ampliada de su capital. De ese
estado no dicen que debe haber ‘ menos'.
Ni del quecompraarmamentointitil, como
no sea para la represién de los propios

ciudadanos, cuyasasociacionesdicen que-

rer quecrezcan. Ni del que prohibe comer-

ciar con Cuba, o vota enla ONU afavor

del hambre delonsnifiosirakies. Ni tam-

poco del estado quereprimealosinvaso-

resdetierra, oal quecontrolael comercio

ambulante—‘competenciadedeal’, quele

dicen a esaforma de desempleo encubier-

to. Yquédecir del estadotorturador: qui-

én ha oido aun campeodn del neodliberalis-

mo preocuparse por |os derechos huma-

nos—como no sea el delosempresariosa

disfrutar dela propiedad que compran con

e frutode'lapropiedad privada’ ?” (p.5).

H4, ainda, uma faceta mais perversa na

proposicdo do “Estado minimo”, sob o man-

to neoliberal: deplorar tudo o que possa ad-

vir do Estado como algo indtil, ineficiente,

perdulario, ou, o que é pior, contaminado

de corrupgdo emanada de uma grande ma-

Iha de funcionérios “ociosos e improbos”.

Trata-se, em sintese, de desqualificar o “pu-

blico”, numa cinica e deturpada exaltacao

do “privado” (“menos Estado, mais socie-
dade civil”) (cf. BORON, 1995, p. 78).

E esse discurso repulsivo que tem con-
duzido, por exemplo, a0 desmantelo da edu-
cacdo publica, a crescente privatizacdo dos
servicos de salide e a descrenca galopante
na capacidade do Estado de prover a segu-
ranca dos cidad&dos, abrindo o espaco ao
surgimento das milicias privadas.

Tudo isso possui 0 nitido e insofismavel
objetivo de desprestigiar a capacidade re-
gulatéria do Estado e criar alternativas de
auto-regulacdo social que prescindam do
intervencionismo estatal. Promove-se, nes-
se sentido, uma légica de fragmentacdo do
poder, na qual o Estado ndo regula nem li-
mita, mas apenas alarga o campo da auto-
gestéo, chegando a niveis transnacionais.

3.4. 0 Direitono projeto neoliberal

N&o ha divida de que toda essa preten-
dida redefinicdo de perfil do Estado e da
sociedade civil reflete de forma significati-
va no Direito, notadamente em sua expres-
sdo positiva. 1sso se evidencia com maior
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nitidez a partir da perspectiva de que os
modelos de tensdo socia e politica no Esta-
do liberal, no Welfare state e no pretenso Es-
tado neoliberal séo diferenciados.

Com efeito, no Estado liberal, os confli-
tos sdo marcadamente interindividuais, ao
passo que no Estado-providéncia as tensfes
estabelecem-se entre classes. A seu turno,
no projeto neoliberal, os conflitos instalam-
se entre corporacfes, sendo de natureza in-
terorganizacional.

No Estado liberal, o Direito empenha-se
em regular basicamente as exigéncias de li-
berdade e igualdade, numa “sociedade de
individuos” que, calcada no valor “segu-
ranca juridica’, busca conter as arbitrarie-
dades e o despotismo do Estado contra os
cidaddos. No Estado-providéncia, cujo va-
lor basico é a “equidade”, o Direito empe-
nha-se em promover relacdes sociais menos
desiguais, atuando positivamente (a redun-
dancia é proposital) em prol de um equili-
brio substantivo. Ja as politicas neoliberais
sugerem um Direito “reflexivo”, centrado na
valoracdo das subjetividades, que ndo im-
pde nem sanciona, mas tao-sd propicia e
incentiva a formacdo de espacos de negoci-
acao e de auto-regulacéo®.

E intuitivo que, prevalecendo no ideério
neoliberal uma proposta de prevaléncia das
forcas de mercado e descentralizacédo do
exercicio do poder, o Direito, enquanto pro-
ducdo normativa, ponha-se a servico da re-
alizacéo desse proposito. Assim, o Direito
perde o caréter redistributivista e finalisti-
co, preponderante no Estado de bem-estar
social e, impulsionado pela globalizacéo do
mercado e pelo enfraguecimento do Estado-
nacéo, assume uma feicdo de instrumento
estimulador de interacdes e negociacdes
entre as organizacdes responsaveis pelo re-
direcionamento da sociedade.

A tarefa posta ao Direito no projeto neo-
liberal é, destarte, propiciar a auto-resolu-
¢do de conflitos, criando normas procedi-
mentais capazes de viabilizar a reducdo das
tensdes, sem coercdo ou intervencdo contro-
ladora. Para muito além da criacdo de me-

canismos de protecdo de individuos ou clas-
ses, a preocupacdo desse Direito “reflexivo”
€ “desenvolver uma engrenagem normati-
va adequada a esse cenario de fragmenta-
¢do do poder e, por consequéncia, de poli-
centrismo: engrenagem essa em condicdes
de forjar uma racionalidade juridica nova e
apta a superar a permanente tensdo entre
as racionalidades formal e material subja-
cente aos padrdes legais desenvolvidos no
ambito do Estado liberal e do Estado provi-
dencidrio ou socid” (FARIA, 1999, p. 194).

O projeto neoliberal, em sintese, procla-
ma uma estrutura juridica fragmentada e
policéntrica, debilmente sancionadora e pro-
videncial, incentivadora da formacado de
espacos de auto-regulacdo (v.g. negociacdo
e arbitragem), distante do “espaco da cida-
dania’ e inserida no “espaco da producao”.

3.5. Residuos do neoliberalismo: os
impactos nosdireitosfundamentaise
nasrelacBessociais

Despreocupado em prover e mais empe-
nhado em “autonomizar” as relacfes de
mercado, o projeto neoliberal apresenta re-
siduos lastiméaveis no campo da realizacéo
dos direitos fundamentais. Trata-se do fe-
némeno, tantas vezes proclamado no meio
académico, da crise dos paradigmas.

Como resultado da dilapidacéo do Esta-
do social — tarefa a que tanto se dedicou a
ideologia neoliberal —, houve um vital en-
fraquecimento dos direitos fundamentais
sociais positivados em inUmeras Constitui-
¢Bes modernas. Apenas para exemplificar,
direitos anteriormente assegurados como
fruto de conquistas sociais, tais como irre-
dutibilidade de salérios, aposentadoria in-
tegral e estabilidade no emprego, passam
no discurso neoliberal a condicéo de privi-
|égios odiosos e sérios entraves a desejavel
“autodeterminacdo do mercado”, bem como
a efetividade de planos econémicos impos-
tos aos paises “emergentes’ como o Unico e
verdadeiro caminho da redencéo econémica.

O desmantelamento dos direitos sociais
promovido pelo projeto neoliberal é apre-
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sentado com a ambigua e escamoteadora
denominacdo de “flexibilizagéo”, cujo tra-
¢o marcante &, principalmente, a “deslega-
lizacdo” de direitos previdenciarios e tra-
bal histas.

N&o é atoa, pois, que, no Brasil, o Gover-
no passado, comprometido com o ideéario
neoliberal e empenhado na insercdo do pais
no mercado globalizado, tenha-se dedica-
do tanto a realizacdo de mudancas drasti-
cas na Constituicdo Federal, “flexibilizan-
do” direitos sociais.

O neoliberalismo, como visto, despreza
o direito, notadamente quando se trata do
direito a ter direitos.

O grande residuo resultante da onda
neoliberal é a dramatica elevacéo dos indi-
ces de exclusdo social e o agigantamento do
fosso entre ricos — que se tornam mais ricos
— e pobres, agora elevados (ou melhor, redu-
zidos) a categoria de miseraveis. Esse acir-
ramento de desniveis sociais constitui refle-
X0 inocultédvel do desapreco a promocgdo dos
direitos fundamentais sociais que predomi-
na no pensamento neoliberal.

Mas ndo é s no campo dos direitos soci-
ais que se projeta a crise desencadeada pelo
sopro neoliberal. Como bem revela Ingo
Wolfang SARLET (1999, p. 137), “a dimi-
nuicao da capacidade prestacional do Es-
tado e a omissdo das forcas sociais domi-
nantes, além de colocarem em xeque a ja téo
discutivel efetividade dos direitos sociais,
comprometem inequivocamente os direitos
a vida, a liberdade e a igualdade (a0 menos
no sentido de liberdade e igualdade real),
assim como os direitos a integridade fisica,
propriedade, intimidade, apenas para citar
0s exemplos mais evidentes”.

De fato, debilitando-se direitos sociais e
agudizando-se as desigualdades sbcio-eco-
némicas, elevam-se os niveis de violéncia
rural e urbana, com manifesto prejuizo a
outros direitos fundamentais constitucio-
nalmente assegurados.

Na feliz sintese de Agostinho Ramalho
MARQUESNETO (1999, p. 226-227), 0 “mo-
delo neoliberal, que se vem impondo avas-

saladoramente em escala mundial, tende a
um esvaziamento dos direitos que gradati-
vamente se foram incorporando ao patrimo-
nio juridico dos sujeitos, considerados tan-
to sob o prisma individual quanto coletivo;
e, nesse sentido, movimenta-se em sentido
contrério a tendéncia de acumulacéo de di-
reitos e de ampliacdo dos espacos de reivin-
dicacdo e de exercicio da cidadania, que
caracterizou estes dois ultimos séculos no
Ocidente”.

Trata-se, sob essa 6tica, de um retorno
ao periodo anterior ao da proclamacéo de
direitos, verificado na segunda metade do
século XVIII, denominado pelo autor, em
linguagem metafdrica, de “infancia do Di-
reito”%.

Por outra face, a hegemonia do pensa-
mento neoliberal provoca mudancas estru-
turais no bojo das relacBes sociais, alteran-
do até mesmo padrbes de comportamento.

A desregulacéo preconizada, o esfacela-
mento do Estado- providéncia e o estimulo
a economia social de mercado tém propor-
cionado a implementacéo da politica do
“salve-se quem puder”, com o acirramento
do indiferentismo social.

O novo pensamento liberal afirma-se,
assim, sob 0 signo de uma concepcao exces-
sivamente individualista de coexisténcia
social, em que a competitividade constitui
fator preponderante, numa sociedade vazia
de valores e de sentido®.

Sera plausivel falar num retorno a um
modelo de Estado hobbesiano, no qual o ho-
mem assume cada vez mais a postura de
“lobo” de seus semelhantes? A esse respei-
to, vale lembrar que, segundo Thomas HO-
BBES, em seu Leviatd, os homens encontram-
se em estado natural de guerra de todos con-
tra todos, um estado em que a tendéncia é a
apropriacéo individual daquilo que é ne-
cessario para sua sobrevivéncia e conserva-
céo.

O insulamento social é decorréncia dire-
ta das préticas neoliberais, pois nelas a so-
lidariedade € valor a ser desprezado e es-
quecido, assumindo em seu lugar um pro-
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fundo sentimento de inseguranca pessoal.

A fragmentacdo que ressalta do ideario
neoliberal atinge em cheio os individuos, os
quais passam a ter uma convivéncia desa-
gregadora e excludente, em incontrastavel
paradoxo com os festejados caminhos da
globalizacéo.

Enfim, a exacerbacdo do fendmeno da
excluséo — saldo direto das politicas neoli-
berais — traz a reboque o agravamento de
tensdes cada vez mais distanciadas de sen-
timentos de solidariedade, tais como prati-
cas discriminatérias em relagdo a minorias
sociais e transferéncias de responsabilida-
de pela “crise” social instalada as proprias
vitimas desta (a perambulacdo de criancas
nas ruas seria atribuivel aos pais que nao
as mantém em casa; a mendicancia em ele-
vadissimo percentual decorreria do desin-
teresse pelo trabalho etc.)¥.

3.6. Ampliando osespacosderesisténcia

A vista desse quadro, é possivel resistir
a cruzada neoliberal? A resposta a essa in-
dagacdo pressupde o desnudamento da
“ideologia da fadiga’.

Com efeito, um dos maléficos reflexos do
novo liberalismo é a producdo de um senti-
mento de absoluta impoténcia diante da “for-
¢a’ que cresce e devora a tudo e a todos.
Essa impressdo mais se dissemina e se con-
solida em face do fendmeno da globaliza-
¢do da economia, responsavel pelo entrela-
camento das diversas sociedades em todo o
mundo. E o que Oscar CORREAS (1996)
denominou de “ideologia do cansaco”, tra-
duzida pela sensacéo de que “nada ha que
fazer”, sendo esperar ser tragado pela onda
neoliberal.

E absolutamente necessario denunciar
esse manto ideoldgico de inércia e romper
as amarras que impedem o questionamento
do discurso neoliberal. Nesse passo, pode-
se principiar pelo elenco dos insucessos de
tal politica no cenario econémico, exata-
mente nagquela seara em que prometia solu-
¢Oes para 0os “males’ causados pelo Estado
de bem-estar social.

De fato, para que melhor comeco de re-
sisténcia do que, desmistificando a meta
primacial da derrubada da inflacdo, apon-
tar o acirramento das desigualdades socio-
econdmicas, a elevacdo das taxas de desem-
prego e os baixissimos niveis de crescimen-
to econdmico nos paises da América Latina
que implementaram medidas neoliberais,
tornando-se reféns do capital transnacional
volatil 7%,

O neoliberalismo, sem dlvida, consoan-
te ressaltou Oscar CORREAS (1996, p. 3),
conquistou fervorosos adeptos, até mesmo
entre suas principais vitimas. Mas esta lon-
ge, muito longe de se constituir uma unani-
midade, ndo obstante o carater hegemdnico
gue assume.

Como destaca Perry ANDERSON (1995,
p. 23),

“Economicamente, o neoliberalis-
mo fracassou, ndo conseguindo ne-
nhuma revitalizacé&o basica do capi-
talismo avancado. Socialmente, ao
contrério, o neoliberalismo conseguiu
muitos dos seus objetivos, criando
sociedades marcadamente mais desi-
guais, embora ndo tdo desestatizadas
como queria. Politica e ideologicamen-
te, todavia, o neoliberalismo alcangou
éxito num grau com o qual seus fun-
dadores provavelmente jamais sonha-
ram, disseminando a simples idéia de
que ndo ha alternativas para 0s seus
principios, que todos, seja confessan-
do ou negando, tém de adaptar-se as
suas normas”.

Assim, curial é a definicdo de estratégi-
as de resisténcia, apresentando-se alterna-
tivas capazes de desestruturar os pilares de
sustentacdo do neoliberalismo, entre os
quais se destacam a passividade (docilida-
de), a despolitizacdo e a desarticulacdo so-
cial. Alinhem-se, pois, entre tantos, alguns
caminhos possiveis:

a) A ética de alteridade e a reconstrucéo
de um novo contrato social

As bases do pensamento liberal remode-
lado, como ja visto, confluem para uma con-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

209



cepcdo individualista da sociedade. Norber-
to BOBBIO (1997, p. 127), assinadlando aexis-
téncia de um “novo contrato socia”, afirma
que o “contratualismo moderno nasce da
derrubada de uma concepc¢édo holistica ou
organica da sociedade (a concepgao segun-
do a qual, de Aristételes a Hegel, o todo é
superior as partes), nasce da idéia de que o
ponto de partida de todo projeto social de
libertacdo é o individuo singular com suas
paixfes (a serem dirigidas ou domadas),
com seus interesses (a serem regulados e
coordenados), com suas necessidades (a
serem reprimidas ou satisfeitas).

O individualismo distorcido que marca
a sociedade pds-moderna revela-se respon-
savel pelo estabelecimento de relacdes de
indiferenca reciproca que bem se amoldam
ao ideal neoliberal das relacdes de merca-
do. Isso tudo, como salienta Pietro BARCE-
LONA (1996, p. 113),

“no sdlo libera ao individuo de los
vinculos y de las dependencias impu-
estas por las organizaciones comuni-
tarias anteriores, sino que disuelve
toda forma de sociabilidad y por Ulti-
mo la posibilidad de producir libre-
mente outra ‘forma de vida' que re-
presente la confirmacion reciproca de
la individualidad y de la opcion de
asignar-se fines comunes (esto es, la
exclusion de mediadores econdmicos
de la cooperacién necesaria para pro-
ducir y reproducir la vida)”.

E preciso, pois, contrapor a racionalida-
de neoliberal, que despreza o homem, um
sentido ético de alteridade, que valoriza o
outro e suas diferencas, tal como sugerido
por Agostinho Ramalho MARQUES NETO
(1999, p. 229).

Pietro BARCELLONA (1996, p. 117), pro-
pondo esse pensar, esclarece que “aproximar-
se a otro significa entonces renunciar a de-
sarrollar la propia voluntad de poder, que
Ilevaria fatalmente a la negacién o a la asi-
milacién del otro: significa gjercitarse en la
pasividad de degjar sitio a otro, incluso den-
tro de — y junto a — nosotros’.

Essa rendncia a sede de poder, para Pie-
tro BARCELLONA (p. 117), é mais que um
exercicio estético. E uma postura com ine-
quivoco significado ético de desarme unilate-
ral, potencialmente capaz de “interrumpir
para siempre la historia de la violencia y de
la explotacion del hombre por el hombre y
del hombre sobre la natureza.”

De outra parte, referindo-se a alternati-
vas de combate a crise do Estado-providén-
cia, Pierre ROSANVALLON (1997, p. 86)
prop@e, a par de uma reducéo da demanda
do Estado, um reencaixe da solidariedade
na sociedade e a producéo de uma maior
visibilidade social.

Pode-se aproveitar aqui 0 pensamento
de ROSANVALLON (1997), especificamen-
te no que concerne aos dois Ultimos vetores,
como meios de oposicéo de resisténcias a
escalada neoliberal. Assim, a reinsercdo da
solidariedade na sociedade consistiria basi-
camente na aproximacédo da sociedade de si
mesma, tornando-a mais densa no que toca a
existéncia de variadas formas de sociabilida-
de. Densificando-se, a sociedade passa, se-
gundo o autor, a vaorizar o elemento solida-
riedade, tornando-o fundamental e alternati-
vo a0 modelo de sociedade de consumo.

A par disso, faz-se necessario, na anali-
se de Pierre ROSANVALLON (1997, p. 94),
elevar a visibilidade social, ou sgja, “deixar
aflorar mais nitidamente o movimento da
sociedade”, tornando o social mais compre-
ensivel e, a0 mesmo tempo, propiciando a
formacéo de elos de solidariedade mais re-
ais, sem a intermediacdo do Estado. Conso-
ante o autor, aumentar a visibilidade social
€ “permitir que se enxertem na sua expres-
séo formas de socializacdo transversais e
solidariedades curtas’ (p. 96). Vale dizer, a
solidariedade deve assumir na sociedade
uma dimensao voluntéria, sem regras e/ou
processos pré-estabelecidos. Cria-se, dessar-
te, ndo apenas uma solidariedade instituci-
onal — marca indelével do Estado-providén-
cia —, mas também uma solidariedade ime-
diata, somente factivel mediante a translu-
cidez da conflitualidade social.
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N&o estaria ai 0 embrido da reconstru-
¢do de um novo contrato social? Tal inda-
gacdo conduz a proposta instigante de Nor-
berto BOBBIO (1997, p. 128), segundo aqual,
em contraposicdo ao neocontratualismo dos
liberais, seria instituida uma espécie de des-
vio, de atalho a concepcao individualista
da sociedade, inserindo “um projeto de con-
trato socia diverso, que inclua em suas cl&
usulas um principio de justica distributiva
e, portanto, seja compativel com a tradicéo
tedrica e pratica do socialismo”.

b) O ensino e a préaxis do Direito

O caréter alienante do ensino juridico,
empenhado basicamente numa andlise des-
critiva de métodos e procedimentos desti-
nados a consecucéo de uma justica formal,
merece ser reformulado, de modo a ampliar,
€Om uma nova Vvisao e um pensar criticos, o
espaco de resisténcia as concepcdes neoli-
berais*.

Ora, ndo ha duvida de que o Direito de-
sempenha relevante funcéo social que, as-
sociada a uma dimenséo critica e engajada
a um ideal transformador, pode desaguar
no questionamento da legitimidade dos ca-
minhos tracejados pelos fautores do pensa-
mento neoliberal.

Para tanto, € bastante considerar que o
arcabouco normativo do Direito ndo é dado,
mas construido, estando, pois, sujeito aos
condicionamentos ideol 6gicos dos que se
dedicam a tarefa de estabelecer as “regras
do jogo”. Além disso, a mutabilidade do fe-
némeno da positivacdo favorece a perma-
nente compatibilizacdo do Direito com as
expectativas sociais, sendo garantia de sua
“eterna reconstitui¢do, do seu avanco, que
vai desvendando areas novas de libertacdo”
(LYRA FILHO, 1982, p. 119).

Merece registro, nesse particular, a ob-
servacdo de Tércio Sampaio FERRAZ JUNI-
OR (1980, p. 41):

“A principal caracteristica do di-
reito positivado é que €ele se liberta de
parémetros imutaveis ou longamente
duradouros, de premissas material-
mente invariaveis e, por assim dizer,

institucionaliza a mudanca e a adap-
tacdo mediante procedimentos com-
plexos e altamente méveis. Assim, 0
direito positivado é um direito que
pode ser mudado por decisédo, 0 que
gera, sem duvida, certa inseguranca
com respeito a verdades e principios
reconhecidos, lancados entdo para
um segundo plano, embora, por outro
lado, signifiqgue uma condi¢do impor-
tante para melhor adequacéo do di-
reito a realidade em rapida mutacao,
como é a de nossos dias’.

Essa potencialidade transformadora do
Direito deve ser melhor direcionada a partir
do meio académico, a fim de que ndo se re-
produza nas Universidades o perfil de ator
juridico adequado a consolidacdo do ideal
neoliberal: um profissional alienado de seu
contexto social, vazio de sentido e de finali-
dade, portador de uma informacdo burocra-
tica, subserviente e indiferente as tensbes
sociais que o rodeiam®.

E fora de qualquer divida que a forma-
¢do de uma consciéncia critica acerca da
realidade circunjacente, da qual o Direito
faz parte, favorece a definicdo de uma im-
portante opc¢ado politica: instrumentalizar ou
n&o o neoliberalismo. E a partir dessa op-
¢30 que se pode estabel ecer, certamente, uma
estratégia de legitimacéo, pelo Direito, das
propostas neoliberais ou, ao revés, de resis-
téncia incisiva a onda desagregadora que
estas representam. Imprescindivel, em sin-
tese, definir como sera preenchido o “espa-
¢o da positivacdo” do Direito.

A par da fibratura critica dos atores juri-
dicos, desde o “berco académico”, deve-se
enfatizar, por outro lado, o delineamento do
papel a ser desempenhado pelo Poder Judi-
ciario. Vale dizer, da préaxis juridica.

Considerando ser o Judiciario o deposi-
tério final de conflitos ndo resolvidos nou-
tras instancias (sociais), curial é o estabele-
cimento de uma postura existencial trans-
formadora de seus agentes, ndo mais sendo
toleravel uma postura acritica de “fiéis ser-
vos’ da lel.
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N&o se esta cogitando — é bom prevenir —
de um atuar aheio e distante da normativi-
dade. 1sso comprometeria, a nosso ver, a le-
gitimidade institucional do Judiciério. Mas
a uma atuacdo estritamente legalista e bu-
rocratica pode-se contrapor um comporta-
mento judicial que propicie a “reintroducdo
do proprio direito no interior das relacbes
sociais’ (FARIA, 1989, p. 105). Isso recon-
duz o Judicidrio a um papel efetivo de Po-
der do Estado, infenso ao “mito da neutrali-
dade” e comprometido socialmente com a
realizacdo da ordem legal justa®.

Inegavel, nesse mister, é a tarefa cometi-
da & hermenéutica, ou, mais detidamente,
aos mecanismos de completabilidade do
ordenamento juridico. Conquanto ndo seja
este 0 objeto do presente trabalho, é impor-
tante referir, ainda que de relance, que, por
meio da interpretacdo e dos métodos da
auto-integracéo e da heterointegracéo, a ju-
risprudéncia pode alcancar, inclusive su-
prindo lacunas do ordenamento juridico, a
finalidade social da norma, conectando-a
com preceitos de justica social.

E uma boa diretriz para tal empreitada
consiste em interpretar e aplicar a norma a
partir da Constituicdo, buscando sempre,
“entre as varias possibilidades [...] escolher-
se uma interpretacdo ndo contréria ao texto
e programa da norma ou normas constitu-
cionais’ (CANOTILHO, 1983, p. 1151).

No Brasil, por exemplo, que possui uma
Constituicao concebida em um modelo de
Estado de bem-estar social, a préaxis juridi-
ca ndo pode ahear-se a essa fonte legitima-
dora. O grande problema, porém, é que o
Governo brasileiro tem-se empenhado na
missdo de desfigurar esse perfil constituci-
onal por meio de “redentoras’ propostas de
reforma constitucional, na busca de adequar
0 Estado ao “mercado globalizado” de ins-
piracéo neoliberal.

Isso comprometeria a atuacdo do Judici-
ario como “espaco de resisténcia’ ao avan-
¢o do neoliberalismo, em face do esfacela-
mento do referencial constitucional? A per-
gunta é instigante e certamente reconduz a

inimeras digressdes no campo da interpre-
tacdo e da prépria integracdo das lacunas
ideol 6gicas existentes no ordenamento juri-
dico-positivo®. Pode residir ai o antidoto ao
desmonte do arcabouco constitucional que
ainda resiste em neutralizar o avanco da
onda neoliberal. E esse é sem dlvida o gran-
de desafio, a encruzilhada entre o velho e o
novo, gque, Nem por ser novo, se revela me-
lhor e mais justo®.

¢) Direitos humanos — concretizacdo da
Declaracdo Universal de 1948

Os direitos humanos constituem a ulti-
ma fronteira na cruzada em defesa dos va-
lores da cidadania e da democracia. Consti-
tuem, de igual sorte, um sdlido obstaculo ao
deletério fendbmeno da exclusdo — marca re-
gistrada das préticas neoliberais.

A razdo dessa assertiva correlaciona-se
com o fato de a Declaracéo Universal dos
Direitos Humanos, enunciada apés a tragi-
ca Segunda Grande Guerra, representar “a
consciéncia histérica que a humanidade tem
dos préprios valores fundamentais na se-
gunda metade do século XX" (BOBBIO,
1992, p. 34).

Pode-se afirmar, entdo, que a nota de fun-
damentalidade presente na concepc¢do dos
direitos humanos decorre do reconhecimen-
to da necessidade de serem protegidos e pro-
movidos determinados valores essenciais a
consecucdo de uma existéncia digna — pa-
triménio cultural comum a toda a humani-
dade.

Fixada essa premissa, é facilmente per-
ceptivel o descompasso entre as caracteris-
ticas da globalizacdo cunhada sob o signo
do neoliberalismo e a expectativa internaci-
onal em torno da efetividade dos direitos
humanos e da ampliacdo de seu rol basi-
lar®,

O cardter universal, indivisivel e inter-
dependente dos direitos humanos e, pois,
de todo o leque de valores essenciais subja-
centes deve-se contrapor ao padrdo neoli-
beral de globalizacdo (imposto pelo “Con-
senso de Washignton”), alavancando os
Estados em direcdo a realizacdo daqueles.
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Tal contraste pode significar o despertar da
letargia em que se encontra mergulhada a
sociedade atual, num gesto de ruptura com
a ja apontada “ideologia da fadiga’. Assim
propde JA. Lindgren ALVES (1999, p. 164):

“Se, conforme ensina Foucault, o
Direito foi inventado como uma for-
ma de legitimacdo do poder estatal na
Idade Cléssica, deixariam os direitos
humanos de ser uma afirmacao do
individuo contra esse mesmo poder?
Talvez sim, talvez ndo, dentro do con-
texto da Revolucdo Francesa, em sua
fase napolednica. Mas ndo numa épo-
ca como a nossa, em que tais direitos
s@o reconhecidos internacional men-
te e se tornam passiveis de cobrancas
internas e interestatais, limitando sig-
nificativamente o arbitrio do poder
constituido.

Até mesmo, portanto, para 0s pés-
estruturalistas convictos ou pés-mo-
dernos exigentes, a Declaracdo Uni-
versal dos Direitos Humanos abre ca-
minhos inestiméveis. Na mesma me-
dida em que o pos-estruturalismo se
propde emancipatério, o multicultu-
ralismo que ele justificadamente en-
dossa ndo pode ser indiferente as
opressbes de culturas extra-ociden-
tais. Nem pode a pés-moder nidade, como
continuacéo ou superacao doracionalis-
mo humanista, tornar-se fundamentalis-
ta, aceitando comoinelutaveisascruelda-
desaberrantesde qualquer comunidade,
ou do integrismo eficientista do mercado
globalizado” [grifos nossos].

E de se intuir, destarte, que a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, bem as-
sim o seu permanente desafio de implemen-
tac8o e atualizacdo representam um impor-
tante nicleo de resisténcia e de contraponto
ao esvaziamento ético do novo liberalismo.
A pavimentacdo desse tragjeto leva em conta
0s aspectos positivos do fendmeno da glo-
balizacdo, os quais reforcam a nota da uni-
versalidade dos direitos humanos, reprimin-

do, por sua vez, o fluxo da vertente neolibe-
ral.

Isso pressupBe o reconhecimento daqui-
lo que PEREZ LUNO* (apud SARLET, 1999,
p. 168-169) denominou “irrenunciavel di-
mensao utdpica’ dos direitos humanos,
numa reafirmacdo de que muito ainda ha
de ser percorrido para alcancar-se um espa-
¢o de cidadania menos opaco e mais pleno
de sentido.

4, Conclusao

O amadurecimento das concepcdes filo-
séficas do contratualismo, do individualis-
mo e do iluminismo, dos quais foram figu-
ras destacadas Locke, Montesquieu, Ros-
seau e Kant, desaguou na estruturacéo do
Estado constitucional, ou Estado de Direi-
to, como reacdo ao exercicio absoluto do
Poder, impropriamente denominado de “Es-
tado absoluto”.

O Estado constitucional desenvolveu-se,
assim, sob a inspiracdo das correntes libe-
rais que exaltavam o exercicio da liberdade
acima de tudo, com a consequiente limita-
¢ao do poder politico.

Natural e indispensavel o remodelamen-
to desse novo Estado por meio do Direito, a
luz dos ideais liberais prevalecentes.

Por outra face, a radical transformacéo
da sociedade no periodo entre guerras, as
nefastas desigualdades sécio-econdmicas
decorrentes do modelo liberal (“laissez faire,
laissez passer” ) exigiram, como foi visto, uma
postura mais intervencionista do Estado,
levando, noutro passo, ao desenvolvimento
dos direitos sociais.

Enquanto, porém, a sociedade ainda se
debate na histérica luta pela afirmacéo e
plenitude dos direitos fundamentais, o
mundo capitalista, em seu reduzido circulo
decisorio, reanimado pela derrocada dos
“socialismos reais’, e em nome da recupe-
racdo econdmica dos Estados (“abalados”
e sufocados pelas demandas sociais cada
vez mais crescentes), imp8e a adocdo de
politicas neoliberais que se disseminam
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como inexoravel exigéncia da economia glo-
balizada.

A expressao neoliberalismo encerra uma
nocdo de algo que se renova, mas que, ao
mesmo tempo, retorna ao passado. Conflu-
em, para a definicdo desse fendmeno politi-
co e econdmico, idéias de continuidade e de
ruptura, como lembrado por Agostinho Ra-
malho MARQUES NETO (1999, p. 231). Se-
gundo ele, ao falar-se de liberalismo, suge-
re-se um retorno a um modelo antigo. Po-
rém, “esse liberalismo é neo, é novo, com o
que se diz implicitamente que algo do libe-
ralismo classico ndo mais subsiste nele’. E
esse algo nada mais é que o “abandono, em
favor da eficiéncia econdmica, de principios
éticos fundamentais, dos quais resultam rele-
vantes consegiiéncias politicas e juridicas’.

O neoliberalismo, embalado pelo fenb-
meno da globalizacdo da economia, prega a
transnacionalizacdo dos mercados, a des-
regulamentacdo das instancias decisorias
dos conflitos, a perda de certeza e seguran-
¢a do direito positivo, a interpenetracao de
interesses privados e interesses publicos, a
proliferacdo de espagos sdcio-juridicos au-
tébnomos, a flexibilizacdo dos direitos soci-
ais, o redimensionamento da democracia e
a erosdo da soberania do Estado, com o des-
locamento de seu conceito para o ambito do
mercado.

O Estado, assumindo a feicdo de garan-
tidor do livre mercado e da competitivida-
de, passa a ser um Estado minimo, reduzin-
do-se, com €ele, a no¢do de espaco publico.

A forte consequéncia dessas posturas
neoliberais pode ser sentida por meio de um
Unico fendmeno: o da exclusdo social, cada
vez mais aguda, notadamente nos paises de
“economias emergentes’. A exclusdo é a sin-
tese de todos os impactos decorrentes do
novo liberalismo: o enxugamento dos direi-
tos sociais; a privatizacdo dos servicos de
salde; o insuficiente servico de educacdo
publica; a auséncia de controle estatal ade-
guado no tocante ao emprego de verbas pu-
blicas; a ndo consolidacdo de uma politica
agréria satisfatoria para assegurar uma ra-

cional utilizacdo da terra; o enfraquecimen-
to da concepcdo de democracia representa-
tiva; a dilapidacéo do Estado social, enfim.

O éxito da empreitada neoliberal ndo
seria possivel sem o0 concurso de poderoso
mecanismo de obscurecimento social, capaz
de desviar a atencdo de possiveis focos de
resisténcia. Essa obnubilacéo coletiva con-
ta com a producéo cientifica de “notaveis
economistas”, bem como de “juristas de
plantdo” que modelam a iluséo da realida-
de conveniente, encarregando-se de tornar
palatével (se isso é possivel) o indigesto pra-
to que nos é servido, farto em desagregacdo
social e em desigualdades materiais.

Todo esse quadro caracteriza, na expres-
sdo de Plauto Faraco de AZEVEDO (1999,
p. 103), o carédter ideoldgico do neoliberalis-
mo, responsavel pela “desconformidade
entre sua imagem mental e sua realidade
efetiva, induzindo ao erro de avaliacdo e tra-
tamento desta’. Isso também desvela a di-
mensdo totalitéria do neoliberalismo, que se
apresenta como uma Unica opcao possivel
e contra a qual ndo adianta resistir.

Em dado momento da narrativa, foi sus-
tentado que o neoliberalismo nutre profun-
do desapreco pelo Direito. O cotidiano das
reformas legislativas em curso em nosso pais
ndo desmente a assertiva. Com efeito, ndo é
por acaso que, empolgado pelo apelo neoli-
beral globalizante, verificou-se enorme em-
penho na eliminacdo de direitos sociais his-
toricamente consagrados. Dai a afirmacéo
de que o direito social, num cenério neolibe-
ral, carece de condicBes de efetividade (FA-
RIA, 1999, p. 283).

Todavia, a insisténcia na preservacéo e
realizacao de direitos fundamentais sociais
constitui um significativo espaco de resis-
téncia a escalada neoliberal, assinalando a
presenca importante de sua discussdo na
agenda contemporanea. Por que e para qué?
Para preenchimento, em breve sintese, do
sentimento de “vazio de futuro” (Santos,
1996) que nos é legado pelo neoliberalismo.

A impressdo final que fica é a de que o
neoliberalismo representa, sem perddo do
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exagero, uma neobarbarie, na qual os interes-
ses individuais se submetem aos interesses
de grandes corporacdes; em que 0s concei-
tos e categorias fundamentais da légica ju-
ridica cedem espaco a principios de contel-
do econdmico (MARQUES FILHO, 1999, p.
235); em que os valores da democracia sdo
extraviados e, em seu lugar, sdo implanta-
dos espacos de decisdo conectados com 0s
espacos de producdo; em que ndo ha visibi-
lidade de sociedade, mas de mercado; em
que ndo se enxergam cidaddos, mas apenas
consumidores.

E preciso, pois, ampliar a0 méaximo, por
exemplo, os horizontes propiciados pelas
cruzadas em prol da concretizacdo dos di-
reitos humanos. S80 esses componentes uté-
picos que poderdo abrir caminho a consta-
tacdo de que nada € acabado ou irrealiza-
vel, e que ainda é tempo de reconhecer que,
ao contrério do que sugere o neoliberalis-
mo, a dignidade da pessoa ndo é um bem de
consumo a ser livremente transacionado no
mercado.

O limiar de um novo Governo e de uma
nova Legislatura é sempre um bom momen-
to para reanimar velhas certezas ou para
alimentar novas esperancas. Tudo depen-
dera da rota a ser tracada.

Notas

! Segundo HOBBES, a guerra significa ndo ape-
nas a batalha, mas o periodo de tempo em que a
vontade de lutar é suficientemente conhecida.

2 Como assinala, mais uma vez, Eric HOBSBA-
WM (p. 404): “A tragédia historica das Décadas de
Crise foi a de que a producédo agora dispensava
visivelmente seres humanos mais rapidamente do
que a economia de mercado gerava novos empre-
gos para eles... A economia mundial se expandia,
mas 0 mecanismo automatico pelo qual essa ex-
pansdo gerava empregos para homens e mulheres
que entravam no mercado de trabalho sem qualifi-
cacOes especiais estava visivelmente desabando”.

3 Jorge MIRANDA (1996, p. 86-87) comenta:
“O Estado constitucional, representativo ou de Di-
reito surge como Estado liberal, assente na idéia de
liberdade e, em nome dela, empenhado em limitar
0 poder politico tanto internamente (pela sua divi-

sdo) como externamente (pela reducédo ao minimo
das suas fungdes perante a sociedade)”.

4 Conforme anota Paulo BONAVIDES (1980, p.
31), invocando o pensamento de VIERKANDT, no
“liberalismo, o valor da liberdade [...] cinge-se a exal-
tacdo do individuo e de sua personalidade, com a
preconizada auséncia e desprezo da coagdo estatal.

5 Anota BOBBIO (1992, p. 29): “A liberdade e a
igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato,
mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia,
mas um valor; ndo sdo um ser, mas um dever ser.
Enquanto teorias filosoficas, as primeiras afirma-
¢Oes dos direitos do homem s&o pura e simples-
mente a expressdo de um pensamento individual;
s80 universais em relagdo ao contelido, na medida
em que se dirigem a um homem racional fora do
espaco e do tempo, mas sdo extremamente limita-
das em relacéo a sua eficacia, na medida em que
s@o (na melhor das hipoteses) propostas para um
futuro legislador”.

6 “O segundo momento da histéria da Declara-
¢ao dos Direitos do Homem consiste, portanto, na
passagem da teoria a pratica, do direito somente
pensado para o direito realizado. Nessa passagem,
a afirmacéo dos direitos do homem ganha em con-
creticidade, mas perde em universalidade. Os di-
reitos sdo doravante protegidos (ou seja, séo au-
ténticos direitos positivos), mas valem somente no
ambito do Estado que os reconhece” (BOBBIO,
1992, p. 29-30).

" Essa alianca episodica foi assim referida por
Eric HOBSBAWM (1999, p. 17): “A democracia s
se salvou porque, para enfrenta-lo, houve uma ali-
anca temporéria e bizarra entre o capitalismo libe-
ral e o comunismo: basicamente a vitéria sobre a
Alemanha de Hitler foi, como s6 poderia ter sido,
uma vitéria do Exército Vermelho. [...] Uma das
ironias deste estranho século é que o resultado mais
duradouro da Revolugdo de Outubro, cujo objeti-
vo era a derrubada global do capitalismo, foi sal-
var seu antagonista, fornecendo-lhe o incentivo — o
medo — para reformar-se ap6s a Segunda Guerra
Mundial e, ao estabelecer a popularidade do plane-
jamento econdmico, oferecendo-lhe alguns proce-
dimentos para sua reforma”.

8 Como observa Eric HOBSBAWM (1999, p.
142), o “século XX multiplicou as ocasiGes em que
se tornava essencial aos governos governar. O tipo
de Estado que se limitava a prover regras basicas
para o comércio e a sociedade civil e oferecer poli-
cia, prisdes e Forcas Armadas para manter afasta-
do o perigo interno e externo, o ‘Estado-guarda-
noturno’ das piadas politicas, tornou-se tdo obso-
leto quanto o ‘guarda-noturno’ que inspirou a me-
tafora”.

¢ Plauto Faraco de AZEVEDO (1999, p. 83-84)
observa: “Toda esta corrente doutrinaria critica do
capitalismo e denunciadora de seus excessos, as-
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sim como a obra de Marx e Engels, que o estuda e
prevé a sua destruicdo, ndo teriam tido a relevancia
que tiveram, ndo fora o triunfo da Revolugdo Russa
de 1917. Independentemente de qualquer juizo de
valor sobre a conhecida obra de John Reed, tem-se
que convir que ela abalou o mundo, criando uma
forca concreta oposta ao capitalismo, suscitando
abundante literatura a assinalar-lhe as contradi-
¢oes, estimulando a utopia do socialismo, agugan-
do esperangas de vida mais consentaneas com a
dignidade humana, ao mesmo tempo que dava
origem a um mundo bipolar, em permanente e pe-
rigoso confronto”.

10 Analisando a “equacédo keynesiana’, Pierre
ROSANVALLON (1997, p. 40) observa, com pro-
priedade: “Em resumo, Keynes conclui que o Esta-
do é levado a intervir por intermédio da politica
fiscal e da determinagdo da taxa de juros para re-
gular o nivel adequado ao pleno emprego da pro-
pensdo para consumir. Mas ele deve igualmente
intervir para estimular o investimento, visto ndo ser
julgada suficiente a influéncia da politica bancéria
da taxa de juros para fixa-lo no seu melhor valor
possivel. ‘Pensamos também’, diz ele, ‘que a am-
pla socializagdo do investimento serd& o Unico
meio de se assegurar aproximadamente o pleno
emprego’” (p. 391). E nesse sentido que deve ser
entendida a equagfo keynesiana. E a partir dai que
a relacdo entre o crescimento e o desenvolvimento
do Estado-providéncia podera ser pensada como
ndo contraditéria. Progresso social e eficacia econo-
mica caminhar&o |logicamente juntos.

1 Com efeito, a filosofia “é um especifico e in-
contestavel modo de interrogar a realidade [...], o
modo mais radical e omnicompreensivo, 0 mais
fundamental e totalizador, que ndo se detém em
instancias imediatas e nem sequer penultimas, mas
que € inerente @ mais indeclinavel vocacéo de extre-
mo”. (GARCIA VENTURINI apud CERLETTI,
1999, p. 101). GARCIA VENTURINI, José Luis. La
filosofia: para qué sirve? La nacion, Buenos Aires, 9
jul. 1972. Suplemento Cultural, p. 3.

2 Por meio da expressdo “estado natural”, ano-
tam Giovanni REALE e Dario ANTISERI (1990, p.
761) que “é importante distinguir o essencial e ori-
ginario do artificial e desviador. Como podemos ler
no Discurso sobre a desigualdade, ‘ndo € uma pe-
quena empresa distinguir os elementos originarios
daquilo que h& de artificial na natureza atual do
homem e conhecer a fundo um estado que ndo exis-
te mais, que talvez nunca tenha existido, que pro-
vavelmente nunca existira, mas do qual, porém, é
necessario ter nogdes justas para poder avaliar bem
0 nosso presente. Quem quisesse determinar exata-
mente as precaucdes a tomar para fazer anotagdes
vélidas sobre o assunto deveria ser muito mais fil6-
sofo de que se acredita.” Na economia do pensa-
mento de ROUSSEAU, o estado natural tem um

valor normativo, constituindo um ponto de refe-
réncia na determinagéo dos aspectos corrompidos
gue se insinuaram em nossa natureza humana’.

1“0 primeiro homem que, depois de ter cerca-
do um terreno, pensou em dizer ‘este € meu’ e en-
controu ingénuos que nele acreditaram foi o verda-
deiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes,
conflitos, homicidios, misérias e horrores teria pou-
pado ao género humano aquele que, arrancando a
cerca ou tapando o fosso, houvesse gritado aos
seus semelhantes: “N&o deis ouvido a este impos-
tor; estareis perdidos se esquecerdes que os frutos
sdo de todos e a terra ndo é de ninguém!” (REALE;
ANTISERI, 1990, p. 765).

4 Conforme observam Giovanni REALE e Da-
rio ANTISERI (1990, p. 770-771): “Estamos diante
de uma socializagao radical do homem, de sua to-
tal coletivizacdo, para impedir que emerjam e se
afirmem os interesses privados. Com a vontade geral
pelo bem comum, o homem s6 pode pensar em si
pensando nos outros, ou seja, somente através dos
outros, ndo como instrumentos, mas como fins em
si, como séo todos os componentes. Ninguém deve
obedecer ao outro, mas sim todos a lei, sagrada
para todos, porque fruto e expressdo da vontade
geral”.

5 Cabral de MONCADA (1995, p. 243-244),
porém, analisando o mito da vontade geral, assim
se posiciona: “Por este motivo, e com toda a razéo,
j& se tem dito que a democracia, que com LOCKE e
os ingleses se mantinha ainda individualista e libe-
ral, atomistica e mero equilibrio de egoismos, com
ROUSSEAU se torna totalitaria. Individualista ain-
da no seu ponto de partida e nos seus pressupos-
tos racionais, sem divida, ela é totalitéria e anti-
liberal no seu ponto de chegada. Partindo da liber-
dade do homem e dos seus direitos naturais origi-
narios, o dogma da soberania do povo e o mito da
vontade geral acabam por tomar na construgdo do
sistema a dianteira sobre os outros elementos e por
anular nela todos os vestigios do seu liberalismo”.

16 Conquanto considere o “mercado competiti-
vo” instituicdo social essencial, aponta John RA-
WLS (1997, p. 8) que a estrutura basica da socie-
dade — objeto primario da justica — apresenta di-
versas posigoes sociais, sendo que individuos nas-
cidos em condicdes diferentes tém expectativas de
vida diversas. Assim, segundo o autor: “E a essas
desigualdades, supostamente inevitaveis na estru-
tura basica de qualquer sociedade, que os principi-
os da justica social devem ser aplicados em primei-
ro lugar”.

7 Pertence a BOBBIO (1997, p. 112) a observa-
¢cdo sempre precisa, segundo a qual “... a passa-
gem do estado liberal para o estado social é assina-
lada pela passagem de um direito com fungao pre-
dominantemente protetora-repressiva para um di-
reito cada vez sempre mais promocional”.
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8 Assinala, nesse sentido, Ingo Wolfgang SAR-
LET (1999, p. 143-144): “Vinculados a concepgao
de que ao Estado incumbe, além da n&o-interven-
¢ao na esfera de liberdade pessoal dos individuos,
assegurada pelos direitos de defesa (ou fungdo
defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de
colocar a disposicdo os meios materiais e imple-
mentar as condicOes faticas que possibilitem o efe-
tivo exercicio das liberdades fundamentais, os di-
reitos fundamentais a prestagdes objetivam, em
Ultima andlise, a garantia ndo apenas da liberdade-
autonomia (liberdade perante o Estado), mas tam-
bém da liberdade por intermédio do Estado, par-
tindo da premissa de que o individuo, no que con-
cerne a conquista e manutengéo de sua liberdade,
depende em muito de uma postura ativa dos po-
deres publicos”.

1 Norberto BOBBIO (1992, p. 33), a esse pro-
pésito, registra: “Quando digo que os direitos do
homem constituem uma categoria heterogénea, re-
firo-me ao fato de que — desde quando passaram a
ser considerados como direitos do homem, além
dos direitos de liberdade, também os direitos soci-
ais — a categoria em seu conjunto passou a conter
direitos entre si incompativeis, ou seja, direitos cuja
protecdo ndo pode ser concedida sem que seja res-
tringida ou suspensa a protegéo de outros. Pode-se
fantasiar sobre uma sociedade ao mesmo tempo
livre e justa, na qual sdo global e simultaneamente
realizados os direitos de liberdade e os direitos so-
ciais; as sociedades reais, que temos diante de nos,
sdo mais livres na medida em que menos justas e
mais justas na medida em que menos livres”.

20 O paradoxo crucial das modernas socieda-
des democraticas residiria exatamente no enfoque
dado ao valor igualdade: “A demanda de igualda-
de civil ou politica traduz-se pela determinagéo de
uma forma idéntica para todos. A igualdade tem
como objetivo a aboligao radical das diferengas de
estatuto civil ou politico. A demanda de igualdade
econdmica ou socia se apresenta de um outro modo:
ela se exprime como vontade de reducéo das desi-
gualdades. Os dois procedimentos ndo séo simé-
tricos: produgdo de igualdade geradora de identi-
dade em um caso, reducdo da desigualdade, no
outro, sem fixagdo de um objetivo gerador de iden-
tidade” (ROSANVALLON, 1997, p. 29).

21 Por cidadania social entenda-se a conquista
de direitos sociais no campo das relagdes de traba-
Iho, da seguridade social, da saide, da educacéo,
por parte das classes trabalhadoras.

22 “A crise do regime fordista e das instituicdes
sociais e politicas em que ele se traduziu assentou,
em primeira linha, numa dupla crise de natureza
econdmico-politica, na crise de rentabilidade do
capital perante a relag@o produtividade-salarios e
a relagdo salarios directos-salarios indirectos, e na
crise da regulagdo nacional, que geria eficazmente

até entdo essas relacdes, perante a internacionaliza-
¢ao dos mercados e a transnacionalizagdo da pro-
dugcdo. Como esta regulagdo estava centrada no
Estado nacional, a sua crise foi também a crise do
Estado nacional perante a globalizacdo da econo-
mia e as institui¢cdes que se desenvolveram com ela
(as empresas multinacionais, o Fundo Monetéario
Internacional, o Banco Mundial)” (SANTOS, 1996,
p. 248).

= “A expressdo ‘democracia representativa’ sig-
nifica genericamente que as deliberagdes coletivas,
isto é, as deliberagdes que dizem respeito a coletivi-
dade inteira, sdo tomadas ndo diretamente por aque-
les que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas
para esta finalidade” (BOBBIO, 1997. p. 44).

24 A debilidade da democracia representativa
tem aberto espaco a formac@o de um novo modelo,
a democracia organizacional, da qual nos ocupare-
mos mais adiante.

2 “As condicdes para este trabalho ndo eram de
todo favoréveis, uma vez que o capitalismo avan-
cado estava entrando numa longa fase de auge sem
precedentes — sua idade de ouro —, apresentando o
crescimento mais rapido da histéria, durante as
décadas de 50 e 60. Por esta razdo, nao pareciam
muito verossimeis os avisos neoliberais dos perigos
que representavam qualquer regulagdo do merca-
do por parte do Estado. A polémica contra a regu-
lagdo social, no entanto, tem uma repercussao um
pouco maior. Hayek e seus companheiros argu-
mentavam que o0 novo igualitarismo (muito relati-
vo, bem entendido) deste periodo, promovido pelo
Estado de bem-estar, destruia a liberdade dos ci-
dadaos e a vitalidade da concorréncia, da qual de-
pendia a prosperidade de todos. Desafiando o con-
senso oficial da época, eles argumentavam que a
desigualdade era um valor positivo — na realidade
imprescindivel em si -, pois disso precisavam as
sociedades ocidentais. Esta mensagem permane-
ceu na teoria por mais ou menos 20 anos” (AN-
DERSON, 1995, p. 10).

% Eric HOBSBAWM (1999, p. 399) documen-
tou esse confronto da seguinte forma: “Era uma
guerra de ideologias incompativeis. Os dois lados
apresentavam argumentos econdmicos. Os keyne-
sianos afirmavam que altos salarios, pleno empre-
go e o Estado de Bem-estar haviam criado a de-
manda de consumo que alimentara a expansédo, e
que bombear mais demanda na economia era a
melhor maneira de lidar com depressdes econdmi-
cas. Os neoliberais afirmavam que a economia e a
politica da Era de Ouro impediam o controle da
inflacdo e o corte de custos tanto no governo quan-
to nas empresas privadas, assim permitindo que
os lucros, verdadeiro motor do crescimento econd-
mico numa economia capitalista, aumentassem”.

27 Segundo Rodolfo ROMERO (apud ARRUDA
JUNIOR, 1997, p. 61), a politica econdmica do ne-
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oliberalismo tem como estratégia: privatizacéo, des-
regulamentacdo, flexibilidade, divida externa, ajus-
te, sem protecionismo e, como finalidade essencial,
a adjudicacédo de recursos da sociedade e do po-
der, favorecendo a transnacionalizacdo da econo-
mia, da politica e da cultura, com rapidos padrdes
de acumulagéo”. ROMERO, Rodolfo. O neolibera-
lismo. San Antonio de los Altos: CLAT: Central La-
tinoamericana de Trabajadores, 1992.

% PRZEWORSKI, Adam. Capitalismo e social-de-
mocracia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989.

2% Tal situagéo curiosa ensejou o seguinte co-
mentério de Norberto BOBBIO (1997, p. 119): “Uma
situagdo paradoxal, quase grotesca. Como entdo
se pode definir uma situagdo em que a mesma for-
ma de estado — e atente-se que se trata de forma de
estado que se veio realizando praticamente em to-
dos os paises democréticos — € condenada como
capitalista pelos marxistas velhos e novos, e como
socialista pelos velhos e novos liberais? Das duas
uma: ou estas categorias — capitalismo, socialis-
mo, etc. — tornaram-se tao gastas que ndo podem
mais ser usadas sem criar confusdo, ou a dupla
critica é apenas aparentemente contraditoria, por-
que de fato o estado de bem-estar foi (e sera talvez
ainda por muito tempo, suponho) uma solugéo de
compromisso que, como todas as solugBes de com-
promisso, presta-se a ser confutada pelas partes
opostas. Se de dois individuos que de longe obser-
vam uma figura, um diz que ela € um homem e o
outro que é um cavalo, antes de conjeturar que
ambos nao sabem distinguir um homem de um
cavalo, € licito pensar que tenham visto um centau-
ro (e entdo seria possivel sustentar que se equivoca-
ram ambos, pois 0s centauros néo existem)”.

30 Conforme observa José Eduardo FARIA
(1999, p. 118-119), em termos conceituais, “a no-
cao de governabilidade tem sido associada a inca-
pacidade de um governo ou de uma estrutura de
poder formular e de tomar decisdes no momento
oportuno, sob a forma de programas econémicos,
politicas publicas e planos administrativos, e de
implementé-los de modo efetivo, em face de uma
crescente sobrecarga de expectativas, de problemas
institucionais, de clivagens politicas, de conflitos
sociais e de demandas econdmicas; nesse sentido,
um sistema politico se tornaria ‘ingovernavel’ quan-
do ndo conseguisse mais confirmar essas expecta-
tivas, filtrar, selecionar e dar uma resposta a essas
demandas, solucionar esses problemas, neutrali-
zar essas clivagens e dirimir esses conflitos de ma-
neira eficaz e coerente — mesmo expandindo seus
servigos, suas estruturas burocréticas e seus ins-
trumentos de intervencéo, em nome do aumento de
sua capacidade de direcdo, coordenacéo, filtragem,
selecdo e desempenho.”

31 Anota BOBBIO (1997, p. 123): “Néao deixa
entretanto de ser iluminante a idéia de Max Weber

— retomada, desenvolvida e divulgada por Schum-
peter — de que o lider politico pode ser comparado
a um empresario cujo rendimento é o poder, cujo
poder se mede por votos, cujos votos dependem da
sua capacidade de satisfazer interesses de eleitores
e cuja capacidade de responder as solicitacdes dos
eleitores depende dos recursos publicos de que pode
dispor”.

32 “Para garantir a neutralizacdo das organiza-
cOes sociais — e, em geral, para desorganizar 0s
grupos sociais —, o discurso remete a imagem da
‘derrocada da politica’. Neste contexto, reivindica-
se uma autoridade minima néo submetida a parti-
cipagdo politica ativa e as demandas sociais, tal
como expressa claramente a afirmagdo de Friedrich
Von HAYEK, citada por LECHNER: ‘podemos
impedir o governo de servir aos interesses especi-
ais, apenas privando-o do poder de usar a coergéo
para fazé-lo, o que significa que podemos limitar
os poderes dos interesses organizados, apenas li-
mitando os poderes do governo.’ Esta limitagdo do
governo, que pretende traduzir-se também em sua
descentralizag8o: ‘é preciso ‘descentralizar’ o po-
der a fim de que o poder individual — a proprie-
dade privada — ndo seja neutralizado pela orga-
nizagdo dos despossuidos’, transforma-se, fi-
nalmente, na restricdo e no proprio questiona-
mento da democracia” (apud GRAU, 1998, p.
39-40).

33 Como observa Oscar CORREAS (1996, p. 7),
“El neoliberalismo se parecey se diferencia del viejo libe-
ralismo. Se parece en que ambos usan la misma prestigi-
osa palabra—‘libertad’. Pero se diferencian en que aquél
la usaba para referirse a todas las manifestaciones de la
vida humana, la libertad de propriedad en primer plano,
claro. Mientras, que el cachorro contemporéneo lo usa
exclusivamente para hablar del comercioy la circulacion
ampliada del capital.”

34 A propésito do direito reflexivo, anota José
Eduardo FARIA (1999, p. 195-196): “E esse, justa-
mente, o caso do ‘direito reflexivo — reflexividade
entendida aqui com a capacidade de um sistema
de tematizar sua propria identidade; de perceber
como, em seu meio ambiente, operam outros siste-
mas em relagdes de interdependéncia, relagbes es-
sas que incluem o préprio sistema reflexivo; de co-
locar-se a si mesmo no papel de outros sistemas
para ver, dessa perspectiva, seu proprio papel; de
institucionalizar mecanismos aptos a viabilizar uma
reciproca autolimitagdo das possibilidades de agao
dos sistemas, tendo em vista seus respectivos valo-
res, interesses e necessidade. O principal objeto deste
direito é, assim, a propria autonomia dos sistemas.
Sua funcéo é viabilizar a autonomia regulada des-
ses sistemas, a fim de que possam maximizar sua
racionalidade interna mediante os adequados pro-
cedimentos tanto de formagéo do consenso quanto
de tomada de deciséo coletiva’.
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3% Segundo esclarece Agostinho MARQUES
NETO (1999, p. 225), a expressao “infancia’ pro-
vém de infans, antis, ou seja, que ndo fala, sem voz.
Entdo, as ordens juridicas até as Revolugdes Ame-
ricana e Francesa “ndo tinham voz para atribuir di-
reitos subjetivos, mas apenas para prescrever obri-
gacOes e estabelecer as san¢des aplicaveis nos casos
de transgresséo.”

% Registra Plauto Faraco de AZEVEDO (1999,
p. 116), destacando as palavras de Ralph
DAHRENDORF: “Na Europa, ‘descobrem-se es-
tranhas semelhancas entre o fim dos Oitocentos e o
fim dos novecentos. Agora, como entéo, as pessoas
vivem um periodo de individualismo descomedi-
do: ao manchesterismo de ontem corresponde o
tatcherismo de hoje. Os individuos vivem contra-
postos uns aos outros, em feroz competi¢cdo, em
que prevalecem os mais fortes — ou melhor, aqueles
que eram tidos como tais, quaisquer que fossem as
qualidades que os haviam levado ao éxito”.

37 “Enquanto para a sociedade de classes, da
“antiga modernidade”, o proletariado precisava ser
mantido com um minimo de condi¢Oes de subsis-
téncia (dai o Welfare State), para a sociedade efici-
entista, da globalizagdo p6s-moderna, o pobre &
responsabilizado e estigmatizado pela propria po-
breza. Longe de produzir sentimentos de solidarie-
dade, é associado ideologicamente ao que ha de
mais visivelmente negativo nas esferas nacionais,
em escala planetaria: superpolulacéo, epidemias,
destruicdo ambiental, vicios, trafico de drogas, ex-
ploragéo do trabalho infantil, fanatismo, terroris-
mo, violéncia urbana e criminalidade.” (ALVES,
1999, p.147).

3 Atilio BORON (1995, p. 102), neste particu-
lar, enfatiza: “N&o deixa de ser uma curiosa mos-
tra de sucesso o fato de que as economias que sao
saneadas com o remédio neoliberal tenham mais
pobres que nunca e a ‘divida social’ cresga de for-
ma incontida. As ‘institui¢des financeiras internaci-
onais', eufemismo para se referir ao BM [Banco
Mundial] e ao FMI [Fundo Monetario Internacio-
nal], recomendam calorosamente umas politicas
que geram pobreza e exclusdo social e, a0 mesmo
tempo, encomendam numerosas pesquisas sobre o
tema e manifestam sua consternagéo pelo agrava-
mento do flagelo da pobreza na América Latina.
Como se entende essa contradicdo, mais além da
inegavel cota de hipocrisia que permeia estas preo-
cupacdes?”

3 Pertence a Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR
(1980) a acida, porém realista, definicdo do ensino
juridico predominante no Pais. Trata-se, segundo o
autor, do predominio da “arte de saber fazer sem
saber por que”.

4 Dai o questionamento de José Eduardo FA-
RIA (1989, p. 96-97), ao se reportar a formagéo dos
atores juridicos: “Estardao sendo eles formados na

velha tradigdo normativista-formalista da dogma-
tica juridica, que se expressa por meio de proposi-
¢Oes hipotéticas de dever-ser e cuja preocupagdo
central é a subsuncéo dos fatos a prescrigéo legal,
valorizando apenas os aspectos |6gico-formais do
direito positivo e enfatizando somente as questdes
da validez da norma, da determinacéo do signifi-
cado das regras, da integragdo das lacunas e da
eliminagcdo das antinomias? Ou, pelo contrério, ja
estardo recebendo uma formacéo capaz de identi-
ficar e esclarecer o significado politico das profis-
sbes juridicas, possibilitando-lhes assim um dis-
tanciamento critico e uma clara consciéncia das ind-
meras implicagOes de suas fungdes em sociedades
fortemente marcadas pelo crescente descompasso
entre a igualdade juridico-formal e as desigualda-
des sdcio-econdmicas?”

4 Calha bem o destaque feito por José Eduardo
FARIA (1989, p. 107) a texto produzido pelo Gabi-
nete de Assessoria Juridica as OrganizagGes Popu-
lares: “... a utilizagdo de normas vigentes n&o signi-
fica ades8o a ordem legal injusta. O direito deve ser
criticado sempre que ndo corresponda aos desejos
populares. Ocorre que as normas podem ser um
eficiente instrumento de defesa do povo. O despre-
zo pela via juridica como solugéo para certos pro-
blemas implica o desperdicio de uma oportunida-
de para a conquista de ganhos reais. Existem deter-
minadas leis que favorecem, sob diversos aspectos,
as lutas populares e resultam ndo apenas da von-
tade das classes dominantes, mas do somatério de
varios fatores que concorrem para a produgao do
direito. O desprezo a legalidade reflete uma tenta-
tiva de se alienar”.

42 - Entende-se por lacuna, na dicgdo de BOB-
BIO (1994, p. 140), “a falta ndo j& de uma solucéo,
qualquer que seja ela, mas de uma solucéo satisfato-
ria, ou, em outras palavras, ndo ja a falta de uma
norma, mas a falta de uma norma justa, isto &, de
uma norma que se desejaria que existisse, mas que
ndo existe. Uma vez que essas lacunas derivam
ndo da consideracdo do ordenamento juridico como
ele é, mas da comparagéo entre ordenamento juri-
dico como ele é e como deveria ser, foram chama-
das de “ideolo6gicas” para distingui-las daquelas
que eventualmente se encontrassem no ordenamento
juridico como ele &, e que se podem chamar de “re-
ais”. Podemos também enunciar a diferenca deste
modo: as lacunas ideologicas sdo lacunas de iure
condendo (de direito a ser estabelecido), as lacunas
reais sao de iure conditio (do direito ja estabelecido)”.

43 E oportuno destacar a adverténcia de José
Reinaldo de Lima LOPES (1989, p. 141), ao debru-
car-se sobre a funcgado politica do Poder Judiciario:
“A interpretacdo ou hermenéutica é também um
tema filosofico fundamental de nosso tempo, reva-
lorizada pela filosofia da linguagem e pela filosofia
da histéria. No direito a hermenéutica sempre foi
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um tema-chave. As decisdes dos tribunais fixam
os limites e o sentido das leis e dos atos do Estado.
Ao fazer isto ele é portador de pontos de vista que
vao prevalecendo. O mais importante ao consi-
derarmos esta fungdo é perceber o isolamento
social e politico do Judiciario na atual crise do
Estado”.

“ E voz corrente em todo o mundo, por exem-
plo, a premente necessidade de se promover a defe-
sa do meio ambiente; e ndo se pode negar que tal
meta remete a solucéo de inimeros outros impas-
ses umbilicalmente vinculados a essa questdo, tais
como, melhoria dos niveis educacionais da po-
pulagdo, estabelecimento de condigbes sanitari-
as adequadas, recuperagdo da saude publica
etc.

4 PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos y cons-
titucionalismo em la actualidad. In: (Org.). [S.
I.:'s. n.], 1996. Derechos humanos y constituciona-
lismo ante el tercer milenio.
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Da vontade do legislador ao ativismo
judicial: os impasses da jurisdicao

constitucional

O Grupo de Estudos A Jurisdi¢do Constituci-
onal e a Democracia foi constituido no &mbito do
Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
Universidade Gama Filho e é composto pelo
Prof. Dr. José Ribas Vieira, pelo doutorando
Igor de Abreu e pelos mestrandos Ataliba Pi-
nheiro Espirito Santo, Francisco A. L. Moura,
Gilza Nobre, Josué Mastrodi Neto e Manuela
Martins. O presente texto foi consolidado gra-
¢as a contribui¢do do mestrando Josué Mastro-
di Neto.

Grupo de Estudos A Jurisdicdo Constitucio-
nal ea Democracia

Sumario
Introdugdo. 1. Dindmica do grupo A jurisdi-
¢éo Congtitucional e a Democracia. 2. Resgate his-
térico. 3. Entre o legislador e o juiz. 4. O senti-
do da norma. 5. A moralidade e o direito. 6.
Concluséo.

Introducéo

No inicio do segundo semestre de 2002, o
Grupo de Estudos sobre o tema “A Jurisdicdo
Constitucional e a Democracia’ teve como
uma das suas razfes para ser instituido o
atual e intenso debate constitucional norte-
americano, no intuito de redefinir em novas
bases tedricas e politicas a sua experiéncia
doJudicial Review of Legidation®. A outra, fun-
damentou-se, também, no fato de o Tribunal
Constitucional Federal Alem&o estar viven-
ciando, no presente momento, 0S MesMos pro-
blemas de legitimidade materializada pela
sua congénere norte-americana. E o caso das
interpretacdes elaboradas a esse respeito por
Ingeborg MAUS e Jirgen HABERMAS?. Né&o
podemos ainda esgquecer que, no Brasil, ndo
estamos distantes dessas reflexdes, que de-
correriam, entre nés pelo desenvolvimento de
trabalhos monogréficos e pontuais, notada-
mente no campo principiol 6gica®.

1. Dindmica do grupo A Jurisdicdo
Constitucional e a Democracia

De forma periédica, o grupo de estudos
vem-se reunindo para discutir sobre os uni-
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versos de reflexdo acima mencionados,
destacando-se, até o presente, a vontade do
legislador e o ativismo judicial no espaco
da jurisdicdo constitucional. Tais reunifes
tém-se baseado nas reflexdes a respeito de
determinados textos e, nesse sentido, foi es-
colhida, numa etapa inicial, a obra de José
ACOSTA SANCHEZ (1998)*. A escolha
desse trabalho para anélise deveu-se ao in-
teresse daquele autor em resgatar historica-
mente toda a trajetdria da jurisdicdo consti-
tucional. Em seguida, hum sentido mais
direcionado a respeito dos papéis do legis-
lador e do juiz, foi privilegiada a leitura de
Luis PRIETO SANCHIZ (2000). Afastan-
do-nos do nucleo central de nossos estudos,
caminhamos mais para um detalhamento a
respeito da funcdo interpretativa e do senti-
do da norma, recaindo nossa escolha em A.
Castanheira NEVES (1998)°. Culminando
esse quadro, voltamos para um exame do
Direito (juiz) e da moralidade a partir de uma
andlise de Robert ALEXY (2000)°.

Estes, portanto, sdo os autores cujas re-
flexdes, a seguir, analisamos e as quais adu-
zimos algumas conclusdes percebidas como
mais relevantes para 0 tema em aprego. Para
um proximo trabalho, aplicar-nos-emos na
andlise da Constituicdo européia recém-di-
vulgada. Ndo seria demais destacarmos que
0 atua processo de unificacdo europeu ocor-
re sob o respaldo de mais de 200 anos de
teorizacdo constitucional americana e eu-
ropéia e que a unido americana surgiu, jus-
tamente, com a mitigacdo de soberanias em
prol de um objetivo comum, qual seja, o sur-
gimento de um Estado federado forte.

2. Resgate historico

Da leitura da obra citada de ACOSTA
SANCHEZ (1998), compreendemos a atual
crise da Constituicdo tomando como fun-
damento o seu conceito e a delimitacdo do
seu sentido material.

Direcionamos, assim, nossa atencao
para o estudo histérico da Constituicdo pro-
movido por esse autor tendo como referén-

cia a trgjetéria da Jurisdicdo Constitucional
norte-americana. Para perceber a especifi-
cidade da Constituicdo norte-americana e
do Judicial Review, ACOSTA SANCHEZ ini-
cia sua reflexdo sobre o universo anglo-sa-
x6nico do final do século XVI e inicio do
século XVII, destacando, entre outras con-
tribuicdes, o pensamento juridico de
Edward Coke. Esses pontos histéricos re-
forcam o sentido de que a Judicial Review
apresenta uma natureza autoctone norte-ame-
ricana, oriunda de sua propria complexi-
dade histérica em relacdo a sua matriz in-
glesa. Mais precisamente, a investigacéo de
ACOSTA SANCHEZ a respeito do Judicial
Review esta fundamentada nas origens da
concepcdo da Constituicdo como lei supre-
ma (art. VI da Constituicdo dos Estados Uni-
dos de 1787).

Uma outra varidavel que merece estudo
por parte de ACOSTA SANCHEZ, no intui-
to de compreender adequadamente a nocéo
de lel suprema, é o principio da separacéo de
poderes. O autor faz uma incursdo na Ale-
manha e, principalmente, na Franca, onde
encontra Tribunais autdbnomos ao poder ré-
gio.

ACOSTA SANCHEZ estuda, também, a
contribuicdo da teoria do Estado (Hobbes,
Spinoza e Vattel) para responder as ques-
tdes e as particularidades do constituciona-
lismo e do Direito Constituciona norte-ame-
ricano.

Para articular os conceitos de separacdo
de poderes e de lei suprema, o Autor sublinha,
ainda, a importancia do pensamento de
Montesquieu para caracterizar a dindmica
politico-social nos EEUU no final do século
XVIII, comparando o papel da aristocracia
na Franca com a criagdo e instrumentaliza-
¢do de uma “aristocracia’ norte-americana
via Senado (uma vez que, apés a Indepen-
déncia norte-americana, ndo havia nobres
nos Estados Unidos).

N&o obstante isso, 0 modelo norte-ame-
ricano teria ainda hipertrofiada a separacéo
de poderes, por exemplo, na relevancia do
Poder Executivo por forca do instituto do
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veto absoluto. Entretanto, na referida obra,
0 autor destaca que o veto absoluto ndo foi
suficiente a estruturacdo de uma ordem po-
litica estével. Nesse sentido, o Poder Judici-
ario se impds, independentemente do art. 3°
da Constituicdo de 1787, como instrumento
para instituir o que veio a ser chamado de
bloco dalegalidade’.

Corroborando essa falta de clareza so-
bre a real funcdo do Poder Judicidrio norte-
americano naguele contexto, ha uma anali-
se do pensamento de Adams que ndo con-
seguiu explicitar, normativamente, essa pre-
senca do Judiciario norte-americano dentro
da concepc¢édo de Jurisdicdo Constitucional.

Vencida essa etapa histérica inicial no
contexto norte-americano, definida mais
nitidamente com o caso Marbury versus
Madison (1803), merece ser observado que
tal discussdo ndo se encerrou, haja vista
que o século X1X foi marcado por uma in-
tensa luta politica quanto ao papel preva-
lente — ou ndo — da Corte Suprema (Poder
Judiciério) sobre os demais érgaos cons-
titucionais. Estabelecido esse quadro
mais geral a respeito da trajetoria histori-
ca naquele pais, cabe detalhar agora essa
complexa dinamica.

MABLY?® (apud ACOSTA SANCHEZ,
1998, p. 20) perguntava-se diante da Cons-
tituicdo da Pensilvania (1776), que criava o
Conselho de Censores, contra os futuros le-
gisladores,

“como era possivel, na hora de lanca-
rem os fundamentos de uma Republi-
ca, ignorarem que nada pode limitar
0 Legislativo e em lugar de fazer o
mesmo (Poder) ser tdo grande e com-
pleto, como deveria ser, recusarem a
ele a faculdade de aterar e ndo permi-
tirem que fosse mudado nada de sua
primeira Constituicao?”

Na realidade, a teoria politica, no tocan-
te ao Estado, desde o Renascimento até a
ante-sala da Revolucdo Francesa, era incon-
cebivel a limitacdo ao legislador. Né&o se
podia pensar que 0 Soberano (uma pessoa,
uma assembléia, o povo ou a Nagdo) autori-

zasse 0 exame pelos juizes de suas leis ou a
anulacéo destas por um juiz.

Essa identidade soberano-legislador,
bem como a inexistente andlise do fendme-
no da representacao politica tornavam im-
possivel prever uma hierarquia de leis que
desse lugar a uma, suprema, obra direta do
soberano e, ainda, a exigéncia de defendé-
la juridicamente das leis de seus represen-
tantes. Por isso, a Constituicdo ndo poderia
ter sido precedida de uma doutrina de sua
superioridade. Por isso, acentua ACOSTA
SANCHEZ (1998), ela seria o resultado de
um processo histérico, sO teorizavel a poste-
riori.

Historicamente, é preciso ver que nem
todos os colonos (norte-americanos) viram
o fundamento do seu direito nativo — o da
Common Law — da mesma forma. Grupos
sociais haviam partido (da Inglaterra) com
a idéia de criar uma teocracia baseada na
Biblia cristd. Os primeiros profissionais do
Direito foram pregadores e clérigos que uti-
lizavam as Escrituras e 0 senso comum para
resolver os conflitos de interesses.

A primeira resisténcia a Common Law foi
concentrada em Massachussetts, Connecticut
e Rhode Island, sob o movimento protestan-
te puritano da primeira época colonial. A
segunda, a revitalizacdo desses movimen-
tos, durante a Revolucéo norte-americana.
Eram contra as regras de interpretacao da
Common Law, que, segundo eles, sb serviam
para impor o pensamento dos juizes (judicial
construction).

Na Europa do século XVIII, paraelamen-
te, o racionalismo caminhou também na
mesma direcdo antiinterpretativa e antiju-
dicial, que fazia a apoteose do Legislativo.
César Beccaria afirmava que “a interpreta-
¢do dalel é um ma”.

O autor aponta, aqui, um grande para-
doxo: essa tendéncia tdo moderna e pujan-
te, qual segja, a supremacia do Poder Legis-
lativo, caiu derrotada precisamente duran-
te seu apogeu pela instituicdo da primeira
jurisdicdo constitucional, a judicial review of
legislation, revisdo das leis pelos juizes, que
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tem, nos EEUU, seu grande érgéo na Supre-
ma Corte. A derrotado Império das Leis pelo
Império de uma Lei, assim como a vitéria dos
juizes encarregados da defesa desta plas-
maram a revolucdo juridica representada téo
significativamente pelo Direito Constitu-
cional norte-americano.

Ao passo que a Constituicdo Politica (ou
Satute Constitution, no sentido de carta poli-
tica sem forca normativa, na forma do Esta-
do de Direito liberal) tem como paradigma a
Constituicdo da Virginia de 1776, a Consti-
tuicdo Normativa (no sentido de norma co-
gente fundamental do sistema juridico, que
reguer a criacdo de um 6rgdo para sua defe-
sa em face do Legislativo) € o modelo das
Constituicdes da Pensilvania (1776) e de
Nova York (1777) e, dez anos mais tarde,
também dos Constituintes Federais. No
entanto, nenhuma dessas trés logrou éxito
na instituicdo de um sistema de revisao do
Poder Legislativo pelo Poder Judiciério.

A intencdo dos Constituintes Federais de
1787 era a de formar um “Estado federa for-
te”, pela aglutinacdo dos Estados confede-
rados, ou sgja, muito mais do que havia con-
seguido a propria Confederacdo. Eles obje-
tivavam, dessa forma, construir um Estado
federal, convertendo, assim, a jurisdicéo
constitucional num elemento inerente a ele,
por mais que isso ja estivesse implicito na
prética da interpretacao das leis pelos jui-
zes feita na Common Law.

O maior interesse desses Constituintes
nao era tanto determinar a Constituicéo
como lei suprema, mas, isto sim, o de garan-
tir a supremacia do bloco da legalidade fe-
deral ja mencionado (a Constituicdo Fede-
ral, as Leis do Congresso e os tratados inter-
nacionais).

A formacéo e o desenvolvimento, nos
EEUU, de um Judicial Review n&o dependia
tanto de sua consagragdo no texto aprova-
do em 1789, mas resultou da evolugdo soci-
a e politica. A Constituicdo escrita garanti-
ra, em seu inicio (art. I, em conexdo com o
V), apenas a existéncia da Suprema Corte,
com supremacia da Unido sobre a legisla-

¢ao e jurisprudéncia dos Estados-membros,
mas nao um sistema pleno de jurisdicédo
constitucional, ou seja, um Tribunal Supre-
mo com poder para anular leis do Congres-
so. Enfim, esse poder foi-se consolidando
fruto de seu evolver histérico e ndo de sua
simples declaracdo na Constituicdo Fede-
ra de 1789.

H4, a respeito, doutrina de Hamilton,
sobre a supremacia da Constituicdo, que esta
contida no seu artigo VI e também nos Il e
IV, bem como a primeira jurisprudéncia (ja
mencionada) da Suprema Corte de 1803, ela-
borada por Marshall; mas, ao contréario do
que se afirma com frequéncia em andlises
menos detidas, nem a doutrina de Hamilton,
nem a de Marshall se afastaram do empiris-
mo da Common Law. O primeiro argumenta,
no artigo 75 de O Federalista, mais com alé-
gica do que com a Constituicdo Federal. O
segundo apresenta a faculdade dos juizes
de revisar as leis ndo a partir dos artigos |11
e VI da Constituicdo Federal, mas como algo
derivado da “natureza das coisas e da ra-
Za0", ou sgja, da Common Law.

Depois dessa decisdo de Marshall no
caso ja mencionado Marbury vs Madison, a
Suprema Corte, até 1865, s6 havia cassado
uma lei e um Act processua (e, mesmo as-
sim, apenas parcialmente, e por duas vezes).
SO apbs a Guerra de Secessdo (em termos
revolucionarios, muito mais importante que
a Guerra da Independéncia), com a vitéria
da Unido e o seu fortalecimento, é que a Su-
prema Corte passou efetivamente a contro-
lar a congtitucionalidade de leis, tanto fede-
rais como estaduais, que contrariassem a
Constituicdo Federal.

A extensa evolucdo da Emenda X1V de
1868 e de sua interpretacdo € um compén-
dio dessa prética e demonstra a predomi-
nante influéncia da Hist6ria em seu desen-
volvimento. A maior parte do Direito Cons-
titucional norte-americano giraria em torno
disso até o final do século X1X, em um pro-
cesso de interpretacdo que cada vez mais
promovia a recriacdo de seu objeto e o afas-
tamento do texto daguela Emenda. O autor
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lembra, ainda, que, passados mais de 100
anos, em 1990, afirmou-se que “a jurispru-
déncia sobre a Emenda XIV se encontra num
estado de profunda transformacédo” (Robin
West).

A partir do estudo da dindmica consti-
tucional dessa Emenda, é possivel compre-
ender os efeitos da expansdo e poténcia da
Judicial Review of Legislation sobre o Direito
Constitucional estadunidense. Em definiti-
vo, trata-se de um Direito Constitucional
jurisprudencial, conseqiiéncia, por uma
parte, da atrofia do amending power (devido
ao excesso de limites formais impostos pelo
art. V da Constituicdo de 1787), o poder da
reforma constitucional, e, por outra, do pro-
cesso acumulativo da jurisprudéncia da
Suprema Corte, que se pds em funcionamen-
to em 1789 e alcancou seu maior desdobra-
mento no grande periodo de ativismo judi-
cial sob as presidéncias de Warren e Burger
(1953-1986).

Essa metamorfose judicial do Direito
Constitucional dos EEUU cristalizou, na
segunda metade do século XX, uma cres-
cente substituicdo de sua base formal — a
Constituicdo de 1829 e suas 27 Emendas —
por outra, jurisprudencial, material e aberta.
Essa transformacao é vista por um autor
como um “processo de desaparecimento da
Constituicdo” e como a gestacdo de um “Di-
reito Constitucional sem Constituicdo” (Lino
Graglia).

Na Europa, como na América do Norte,
houve uma metamorfose do Direito Consti-
tucional imposta pelas transformacdes da
sociedade. “Esta evolucdo é um fato politi-
co, sem davida, mas também um fato soci-
a”, conforme afirmacdo de Leo Hamon, ex-
plicando a portentosa transformacao do
Direito Constitucional francés desde 1791.

Todo esse processo pode ser sintetizado
deste modo: a existéncia da Constituicdo
como lei suprema implica a sua metamorfo-
se: ajurisdicao, chamada a defendé-la, necessa-
riamente a transforma.

Nesse sentido, o Direito Constitucional
Jurisprudencial se nos apresenta como uma

transformacéo juridica de transcendéncia
semelhante a que teve, no passado, a apari-
¢30 do Direito escrito, do Direito positivo e
do Direito Constitucional. O expansivo fu-
turo do fendbmeno ndo se discute:
“na Europa, a jurisdicdo constitucio-
nal é uma instituicdo destinada a per-
manecer e a se estender [...] o esforco
por limitar o poder dos juizes se situa
sobre todo o0 &mbito da teoria da inter-
pretacdo mais que na teoria da Cons-
tituicdo ou da democracia’; “O con-
trole da constitucionalidade ndo pode
ser limitado a suas fungdes originais.
Na medida em que as funcdes gover-
namentais se ampliam, o controle das
jurisdi¢cBes constitucionais ha de se
estender a novos campos ... seguin-
do o exemplo dos Estados Unidos ....
A medida em que a Jurisdicdo Consti-
tucional intervira na legislacdo sera
cada vez maior. As possibilidades de
acesso dos cidadéos as jurisdicbes
constitucionais se ampliardo, em par-
te mediante reformas constitucionais,
em parte através de interpretacfes ex-
tensivas ou de praticas compreensi-
vas, como no caso da Itdia. A vista
da politizacdo crescente da socieda-
de, essas jurisdicdes defenderdo mais
ativamente a estrutura da Constitui-
¢do, da democracia e do Estado de
Direito, assim como os direitos indi-
viduais® (Alexander von Briinneck).
Do forte desdobramento do Direito Cons-
titucional jurisprudencial emana a realida-
de de uma crescente Constituicdo material
superposta a original e formal. O que, por
sua vez, provoca a necessidade metodol 6-
gica da Teoria da Constituicdo de construir
um novo conceito para esta, que nada tem
gue ver com seus anteriores conceitos mate-
riais (como aqueles cunhados por Schmitt,
Hauriou, Mortati etc.), sendo tomando como
base a natureza do Estado atual, sua com-
plexidade, as crescentes necessidades da
sociedade em que se move e a ordem inter-
nacional em que esta inserida.
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A chave das novas demandas tedricas e
metodol bgicas € a mesma, pois, da grande
transformacéo que as gera: uma exigéncia
permanente do Direito Constitucional e da
constitucionalizacéo do Direito, para cuja
satisfacdo das jurisdicdes supranacionais
se projetam e conectam com as jurisdicfes
constitucionais nacionais em planos de
“complementaridade”. (Joél Rideau).

Convém repetir a tese do mestre Jean-
Francois Aubert: “néo é possivel que a Cons-
tituicdo formal contenha a totalidade das re-
gras congtitucionais materiais de um Estado”.

Convertidos os direitos fundamentais
(especialmente por causa da conscientiza-
¢do dos horrores causados a humanidade
pela Segunda Guerra Mundial) no coracdo
do Estado de Direito e do Direito Constitu-
cional, eles explicam o processo de crescen-
te primazia, na segunda metade do século
XX, da jurisdicdo constitucional dos direi-
tos, ou centro de sua funcdo garantistica e o
cada vez maior caréter instrumental de suas
funcBes de controle de constitucionalidade
e arbitral. Com matizaces, “assegurar a
constitucionalidade das leis persegue a fi-
nalidade Unica de garantir a vigéncia dos
direitos” (Francisco Rubio Llorente).

“Apenas em dois paises, 0s juizes
constitucionais sdo ‘os juizes da lei’:
Franca e Itdlia. E ndo se deve esque-
cer que, na ltalia, numerosos atos le-
gislativos controlados séo, nao leis
parlamentares, sendo decretos-leis
ditados pelo poder executivo. Algo
assim, se observa também a respeito
da Espanha’ (Louis Favoreau).

Além disso, o controle de constitucionali-
dade se redliza na Itdlia fundamental mente
por via incidental, por meio de questdes de
inconstitucionalidade levantadas pelos ju-
izes, ndo por via principal ou por recursos
diretos de inconstitucionalidade. Por esse
controle difuso, “por ser eminentemente
garantista (Pizzorusso)®” e pelo papel mar-
gina do controle direto de constitucionali-
dade, a jurisdicdo constitucional italiana é
paradigma de distanciamento do modelo

original europeu e de aproximagéo com o
norte-americano.

A Jurisprudéncia Constitucional, aten-
dendo a&s demandas sociais e aos contextos
nacionais e internacionais, adota cada vez
maior nimero de normas de referéncia ndo-
escritas na Constituicdo nacional e acres-
centa a esta novos direitos, liberdades, prin-
cipios, valores e normas. Crescentemente,
“todas as matérias de Direito publico ou
privado formam a ‘ramagem’ da Constitui-
¢ao” (Dominique Rousseau) e se considera
gue “o que ha de contar finalmente é a cons-
titucionalizacdo progressiva dos distintos
ramos do direito e 0 progresso que isso re-
presenta para a protecéo dos direitos fun-
damentais” (Louis Favoreau).

Ambos os processos - Direito Constitu-
cional Jurisprudencial e constitucionaliza-
¢ao de todos os ramos do Direito - fomen-
tam a tendéncia para uma unificagdo juri-
dica e o desaparecimento dos limites da
Constituicdo nacional formal, tendéncia que
se acentua, em particular, sob a ordem juri-
dica supranacional, ou, exemplificando, sob
os efeitos do desenvolvimento do Direito
comunitério e da construcdo ‘constitucio-
nal’ da Unido Européia, que tutela o Tribu-
nal de Justica de Luxemburgo, seguindo os
exemplos e normas da Suprema Corte nor-
te-americana.

Convém destacar a opinido de Antonio
Baldassare, presidente do Tribunal Consti-
tucional italiano: “Se na metade do século
se pensava que 0 modelo de Constituicdo
nao escrita s6 podia valer para o0 mundo
anglo-saxdo, hoje, sabemos, pelo contrério,
gue a idéia de uma Constituicdo real, direta,
nao-escrita, interpretada, vivida, € uma ver-
dade para toda Europa (L Opinione, 3 de
marco de 1995)”.

ACOSTA SANCHEZ direciona, como
um contraponto a essa perspectiva judicial
contida nos EEUU, para uma linha do le-
gislador com a situacdo francesa. Nela, esse
autor destaca a importancia das Leis Funda-
mentais do Reino, sistema normativo de na-
tureza medieval, para compreender o pro-
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cesso constitucional francés pés-1789. As
Leis Fundamentais do Reino caracterizaram a
existéncia de um pacto politico entre o povo
e orei. A importancia dessa trajetoria dei-
X0U como marca, por exemplo, as contradi-
¢Oes de funcionamento da Assembléia Na-
ciona Constituinte de 1789, imbricadas pela
presenca de um direito histérico e, de outra
parte, pelo Direito Natural.

Conclui o autor estudado que, diferente-
mente do quadro constitucional norte-ame-
ricano, ha no caso francés um sentido social.
E o predominio, por influéncia dessa tradi-
¢a0 medieval (Leis Fundamentais do Reino),
da Lel sobre a Constituicdio. E um processo
constitucional sem constituicéo.

Na obra em exame, ha uma perspectiva
juridica no capitulo V, em que se destaca
um resumo da dindmica do sistema consti-
tucional norte-americano, sobressaindo a
presenca da Suprema Corte (notadamente
quando presidida por Warren e Burger nos
anos 1960-1970). Ha um ponto importante
na sua articulacdo com a realidade france-
sa no sentido de que, nesse periodo citado,
0 sistema congtitucional norte-americano aca-
ba por se definir, de certo modo, como sem
congtituicao pelo ativismo judicia (por conta
do distanciamento, por via interpretativa, de
sua base formal — de seu texto escrito —, con-
forme informado h&a pouco). Podemaos encon-
trar, nesse capitulo V, uma rica andlise a
respeito do originalismo/interpretativismo?®.

Por essa raz&o, com auxilio na minucio-
sa resenha, por Gerardo PISARELLO, da
obra de Javier DORADO PORRAS" (2003),
detalharemos mais as conclusdes ja alcan-
cadas na leitura de ACOSTA SANCHEZ
(1998) sobre o estudo do ativismo judicial
norte-americano.

Nesse ponto, é provavel que seja verda-
de a afirmacéo de que o controle judicial da
constitucionalidade representa, como ja foi
demonstrado, a contribuicdo mais original
da cultura juridica dos EEUU ao constituci-
onalismo de nosso tempo.

Apbs uma custosa evolucdo, esse fenbme-
no se estendeu a maioria dos atuais Estados

congtitucionais, em que o debate em torno da
jurisdicdo constitucional, difusa ou concen-
trada, passou a ocupar um lugar central.

Essa transformacao justifica o interesse
que pode suscitar o recente livro de DORA-
DO PORRAS (2003). Segundo esse autor, 0
debate sobre o Judicial Review nos EEUU re-
alizou-se a partir de dois pontos de vista
distintos. Cada um deles, por sua vez, con-
teria duas posicoes:

a) por um lado, existe uma abordagem
ideol 6gico-politica a funcdo judicial, que
estabelece uma disputa entre os partidos
do ativismo judicial e os da auto-restricao
(Activismversus Self-restraint).

b) por outro lado, existe um enfoque téc-
nico-juridico que se ocupa dos métodos da
interpretacdo da Constituicdo e recolhe as
duas posicdes encontradas: o interpretati-
VisSmo e 0 nao-interpretativismo.

Para os interpretativistas, a Constituicao
e, em concreto, os direitos fundamentais te-
riam um significado univoco que os juizes
poderiam desentranhar “se sair das quatro
esquinas do texto constitucional”, sem re-
correr a fontes extranormativas. Os néo-in-
terpretativistas, ao contrério, sustentam que,
junto a determinados preceitos constitucio-
nais precisos ou claros, existem outros - que
compreendem os direitos fundamentais —
perante os quais 0s juizes tém mais de uma
possibilidade de interpretacao.

Também os pontos de vista ideol 6gico-
politico e técnico-juridico podem combinar
entre si, dando lugar, como se vera, a distin-
tas posicdes. Dessas combinacdes resulta,
segundo DORADO PORRAS (2003), uma
incontestavel subordinacdo dos métodos
técnico-juridicos de interpretacéo a atitude
ideol 6gico-politica acerca do papel dos jui-
zes em geral. 1sso ndo quer dizer que os
métodos técnicos sejam irrelevantes. Sim-
plesmente serve para assinalar como a ado-
¢30 destes depende da postura de fundo que
previamente se tenha sobre o ativismo judi-
cia e ndo ainversa

Uma abordagem inicial permite encon-
trar criticas ao ativismo judicial tanto no
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lado dos interpretativistas como no dos néo-
interpretativistas'?.

a) Os interpretativistas estritos ou Origi-
nalistas, em termos gerais, sustentam que a
Constituicdo teria um sentido univoco, co-
incidente com a vontade dos pais fundado-
res (founding fathers). Em consequiéncia, ali
onde o original intent ndo oferecesse uma
resposta clara, o juiz deveria praticar a auto-
restricdo (self-restraint) e deixar que tal ques-
tao fosse decidida pelo legislador. Se o
Originalismo ndo é adequado, disse um dos
Seus mais conspicuos representantes, a Uni-
ca solucdo é abandonar ajudicial review e “dei-
Xar que governem as maiorias democréticas,
pois ndo ha um direito superior ao seu”.

Apesar de sua aparéncia democréatica,
essa posicao corresponde a um antiativis-
mo conservador e se remonta & critica do
ativismo progressista do denominado Tri-
bunal Warren (i.e., o periodo compreendido
entre 1953 e 1969 em que a Corte Suprema
foi presidida por aquele juiz), principalmen-
te, e do Tribunal Burger (1969-1986). Seus
defensores constituem o que Bernard
Schwartz denomina nova direita constitu-
cional e formam parte de uma corrente que
ganhou forca com a nomeacdo, durante o
governo de Ronald Reagan, de 368 juizes —
mais da metade dos que integram a justica
federal — extraidos das fileiras do conserva-
dor partido republicano. Entre eles figuram
0 atual presidente do Tribunal Supremo,
William Rehnquist, os juizes Antonin
Scalia e Robert Bork ou Raoul Berger, em
cujo livro - Government by Judiciary (1977) —
sd0 expostos os principais postulados do
Originalismo.

b) Uma outra corrente antiativismo judi-
cial, ou que ao menos pretende sé-lo, seria a
do ndo-interpretativismo moderado. Seus ex-
poentes, em geral, sdo partidarios da cha-
mada diferenca judicial. Créem que a Consti-
tuicdo ndo teria um sentido Unico, apenas
gque comportaria uma combinacdo de nor-
mas claras e normas abertas. Diante dessas
Ultimas, afirmam, os juizes deveriam deixar
a resposta final ao legislador. Essa corrente

constitui a base de uma objecéo contra-ma-
joritaria aos juizes constitucionais, segun-
do a qual estes carecem de legitimidade para
dar a Ultima palavra em matérias relevan-
tes de politica constitucional, ja que ndo sdo
eleitos pelo povo nem tém responsabilida-
de diante do eleitorado.

Do ponto de vista histérico-politico, es-
tariamos em principio diante de um pro-
gressivismo antiativista. N&o obstante, essa
situagdo admite véarios matizes. DORADO
PORRAS (2003) reconhece duas versoes:

A primeira esta dada pela corrente nao-
interpretativista, que reage contra o chama-
do tribunal do laissez-faire, que se estende
desde o inicio do controle judicial de consti-
tucionalidade, de 1803, portanto, até 1937.
Essa etapa foi conhecida também como Era
Lochner e, durante seu curso, a Corte Supre-
ma utilizou a clausula do devido processo
legal (due process of law) das Emendas V e
X1V para proteger a propriedade privada e
obstaculizar qualquer tipo de legislacdo so-
cia que pretendesse modificar o regime do
livre mercado. Diante desse ativismo con-
servador, que pretendia atribuir & Consti-
tuicdo um sentido econdmico Unico, decor-
rente do liberalismo capitalista, reagiu o
néo-interpretativismo moderado. Uma de
suas figuras mais rutilantes foi o juiz Oliver
Wendell Holmes, que, como membro do Tri-
bunal Supremo, manteve posturas afinadas
com a diferenca e ja em sua dissidéncia no
julgamento do caso Lochner vs. Nova York,
em 1905, emitiu o célebre dictum segundo o
qual

“a Emenda Décima Quarta ndo reco-
nhece as teorias de Mr. Spencer — Es-
tética Social em 1851, inspirada numa
espécie de ‘darwinismo social’. Ali,
condenava qualquer intervencéo do
Estado em favor dos mais deserdados
como uma degradacdo da espécie hu-
mana. Era, pelo contrério, a prépria
lei da natureza a que devia determi-
nar a sobrevivéncia dos mais aptos e
0 piedoso desaparecimento dos dé-
beis [...], a Constituicdo ndo pretende
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reconhecer uma particular teoria eco-
némica, ainda que seja pelo paterna-
lismo e a relacdo do cidaddo com o
Estado do laissez-faire”.

Uma segunda linha de pensamento,
mais perto no tempo, que restabelece o nado-
interpretativismo moderado € a de John Hart
Ely. Em nome, mais uma vez, da objecdo
contra-majoritéria, Ely dirige suas criticas
ao ativismo e a utilizacéo, por parte dos ju-
izes, de seus proprios valores substantivos
na hora de proferir sentencas. Em termos
gerais, Ely intenta oferecer uma versdo res-
trita do controle judicial, que expulse os ex-
cessos de ativismo, mas mantenha critérios
progressistas em matéria de interpretacao.
Diante das correntes hermenéuticas subs-
tantivistas, Ely propde uma teoria adjetiva,
consistente em apresentar o juiz como arbi-
tro, como um outsider encarregado de con-
trolar a permanente abertura dos canais pro-
cedimentais democréticos e proteger as mi-
norias. No modelo de Ely, os juizes néo teri-
am por funcéo se pronunciar sobre o con-
telido que as politicas constitucionais fun-
damentais deveriam ter, sendo garantir a
maximizacao de mecanismos democraticos
que permitam a participacéo de todos na
sua definicéo.

Desse modo, 0 nao-interpretativismo
moderado se apresenta como uma postura
progressista partidaria da auto-restricéo.
Sem duavida, uma visdo mais detida permite
notar, paradoxalmente, segundo cremos,
que tanto as posturas de Holmes, na prati-
ca, como as de Ely, na teoria, estabelecem,
de certa forma, novas formas de ativismo
judicial.

Holmes, por um lado, foi antiativista fren-
te a tendéncia majoritéria do conservador
Tribunal da Era Lochner, mas impulsionou
uma jurisprudéncia ativista-progressista no
que se refere as liberdades individuais, me-
diante a chamada teoria das liberdades pre-
ferentes (preferred freedoms), sobretudo em
matéria de liberdade de expressio.

Na teoria adjetiva de Ely, por sua vez,
levantou também algumas interrogacdes.

Lawrence Tribe, por exemplo, objeta que é
um absurdo sustentar que a constituicao se
ocupa (ou deveria fazé-lo) do adjetivo, do
processo e ndo da substéncia. Ademais, em
caso de ser assim, apenas o discernimento
de quanto se esta diante da necessidade de
abrir o processo democrético exigiria consi-
deracdes substantivas. Dessa forma, teriam
de ser levadas em consideracdo questdes
como a definicdo dos que votam, a abertura
de canais de participacdo popular, a ndo-
marginalizacdo das minorias etc. Enfim, o
juiz idealizado por Ely, encarregado de pro-
mover o controle de constitucionalidade de
leis, apresenta-se-nos como um robusto ati-
vista judicial, ainda que num sentido pro-
gressista.

Entre os partidarios do ativismo judici-
al, DORADO PORRAS (2003) identifica
duas atitudes:

A primeira delas corresponde ao inter-
pretativismo moderado, representado por
Ronald DWORKIN (2002). Sua posi¢éo po-
deria ser descrita como a de um substanti-
vista, interpretacionista e ativista. Como
ponto de partida, DWORKIN propde dis-
tinguir juridicamente os conceitos das con-
cepcdes. Estas ultimas compreenderiam
eleicdes claras do constituinte e, portanto,
deveriam ser aplicadas por meio de uma
interpretacdo literal do texto da norma. Os
conceitos, ao contrario, seriam abertos e va-
gos e estabeleceriam um problema de inter-
pretacéo, ja que podem conter concepcdes
concorrentes de moralidade politica. Da-
qui poderia derivar uma tese partidaria de
diferenca judicial. O juiz aplicaria as con-
cepcles, reservando ao legislador a concre-
tizac8o dos conceitos. Sem duvida, a idéia
de que a Constituicdo tem um sentido uni-
voco leva DWORKIN a sustentar que a con-
cepcdo de um juiz pode ser preferivel a de
um legislador e que, em consequéncia, ha-
veria uma concep¢cdo moralmente melhor
gue as outras. Para descobrir essa melhor e
Unica resposta, DWORKIN reveste seu mo-
delo de juiz de qualidades herculeas®, que
0 mandam indagar ndo sO o texto positi-
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vo, como também a filosofia moral e poli-
tica. Em principio, também nesse caso,
estariamos ante um ativismo progressista.
DWORKIN avanca até uma teoria dos valo-
res para justificar as jurisprudéncias dos
tribunais Warren e Burger. Por outro lado,
tratar-se-ia de uma postura que resiste a
objecéo contra-majoritéria ja que, precisa-
mente, intentaria demonstrar, contra o en-
foque utilitarista, que os direitos constituci-
onais sdo verdadeiros trunfos perante a
maioria. Sem dulvida, seu interpretativismo
mereceu criticas sérias e fundadas sobre as
gue ndo vamos estender-nos aqui. Sua teo-
ria, ja se disse, ndo elimina a discricionarie-
dade do juiz, s6 a adia. Que ocorreria se
existissem dois ou mais juizes Hércules con-
vencidos de terem a Unica resposta correta?
Seria isso desgjavel? Por outro lado, o inter-
pretativismo de DWORKIN seria muito sui
generis, ja que sustenta que a Constituicdo
tem um sentido univoco, mas admite que
este possa ser encontrado fora das “quatro
esguinas’ de seu texto. Mais ainda, no caso
em que o juiz de DWORKIN se encontrasse
frente a uma norma positiva que ele julgar
injusta, estaria autorizado a mentir ou a di-
zer que néo é valida, ou que simplesmente
ela ndo é Direito.

Sobre a base dessas criticas, seria possi-
vel identificar uma segunda posicéo ativis-
ta e substancialista, qual sgja, a do ndo-inter-
pretativismo estrito. A guisa de exemplo des-
sa postura, poder-se-ia falar de M. J. Perry.
Em sua opinido, os que intentam defender o
ativismo com argumentos textualistas ou
historicos fazem um franco favor a judicial
review ndo-interpretativa. Para ele, ndo exis-
tiria um sentido Unico na Constituicdo e, em
definitivo, é que cada geracao julga ma-
terialmente sua Constituicéo viva (the Living
Constitution). Por isso, mostra, é preciso re-
conhecer abertamente que a tarefa do Tribu-
nal Supremo ndo é de interpretacdo consti-
tucional, mas, isto sim, a de uma verdadeira
criacéo politica (policy making).

Os juizes ndo devem ocultar seus moti-
vos na justificacdo de suas decisdes e pre-

tender que falam pela Constituicdo quan-
do, na realidade, falam por seus proéprios
valores. E agora, de onde deveria o juiz ex-
trair esses valores? Em um primeiro mo-
mento, Perry sustenta que a fonte valorativa
seria 0 consenso social, mas, diante de uma
acertada critica de Ely, muda sua conside-
racdo inicial e admite que o juiz os adquire
da experiéncia, do estudo e da reflexdo, quer
dizer, de sua prépria vida*. E com que dire-
¢a0? Em um Unico sentido, responde Perry:
a protecéo dos direitos humanos.

Também aqui poderiamos encontrar
uma atitude que propicia uma hermenéuti-
ca progressista, mas que mantém uma ati-
tude de radical descrenca quanto a possibi-
lidade de determinacdo de areas claras de
aplicacdo das normas. O juiz, como vimos,
atuaria conforme seus valores, mas com a
finalidade de proteger os direitos humanos.
Para que sua decisdo seja legitima, Perry
exige dois requisitos. que seja fundamenta-
da, argumentada; e que as decisdes sejam,
no maximo, extraconstitucionais, mas em
nenhuma hipoétese contraconstitucionais, ja
que, neste caso, a decisdo ndo poderia ser
entendida como juridica.

Esta seria uma sintese da descricdo que
DORADO PORRAS (2003) apresenta em seu
artigo. Em seguida, procuraremos resumir,
em alguns poucos pontos, a posicao desse
autor, bem como nossa critica.

DORADO PORRAS sustenta que o pon-
to-chave que subjaz ao debate norte-ameri-
cano sobre o Judicial Review reside em uma
tomada de posicao frente ao ativismo e, sobre-
tudo, ao ativismo progressista dos tribunais
Warren e Burger.

Além disso, critica a obsolescéncia da
posicéo Originalista, equiparando-a a en-
velhecida idéia de Montesquieu do juiz
como boca da lei. Ademais, assinala que a
preocupacéo do conservadorismo Origina-
lista esta relacionada a interpretacdo da
Constituicdo em um sentido progressista,
pois seria preferivel fazé-lo, segundo essa
corrente, respeitando a intencdo dos pais
fundadores, quer dizer, com critérios defa-
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sados que, na maioria dos casos, contradi-
riam uma interpretacdo extensiva dos direi-
tos fundamentais.

Sem duavida, reconhece também, que a
importancia do Originalismo, de acordo
com a teoria de Ely, é haver advertido sobre
0S riscos contra-majoritarios do ativismo: a
substituicdo dos representantes do povo
pelos juizes poderia trazer mais problemas
do que vantagens.

Por sua parte, o valor das teorias subs-
tantivas seria 0 de destacar a necessidade
de adaptacdo do direito por meio da inter-
pretacdo constitucional.

O juiz constitucional, sustenta DORADO
PORRAS (de acordo com as premissas do
modelo kelseniano de controle de constitu-
cionalidade), deveria exercer as funcdes de
um legislador negativo, que delinearia o
marco dentro do qual o Parlamento pode
realizar as diferentes alternativas politico-
juridicas, mas sem impor uma determinada
direcéo.

Esta ultima afirmacdo supde o repudio a
idéia de um sentido univoco da Constitui-
¢d0. Em qualquer caso, DORADO PORRAS
admite que o juiz teria uma margem para
adaptar o direito a realidade social e deter-
minar se o legislador esta dentro ou ndo do
marco constitucional. N&o obstante, a exem-
plo do legislador, o juiz também esta sujeito
a Constituicéo.

Observamos que, além das duas formas
de interpretacdo consolidadas no final dos
anos 70 e inicio dos 80, ha, hoje, o debate de
minimalismo defendido pelo Justice Scalia e
sistematizado por Cass R. SUNSTEIN
(2001). Foi dada, também, relevancia para o
pensamento legal de caréter progressivista.
Essa nova linha corporifica-se, na verdade,
no American Legal Realism dos anos 20. E
importante destacar, ainda, uma “terceira
via’ (além do interpretativismo/originalis-
mo e ndo-interpretativismo/ndo-originalis-
mo) destacada por John Hart Ely. ACOSTA
SANCHEZ (1998) faz, também, referéncia a
uma certa preocupacdo na Teoria da Justica
de John RAWLS (2000). Matizando o Origi-

nalismo, Ely defende um procedimentalismo
(veja Habermas e as nossas conclusfes so-
bre a leitura da obra citada de PRIETO SAN-
CHIiZz, 2000). Outra parte central para essa
visdo norte-americana da idéia de um Di-
reito Constitucional jurisdicionado é a
concepcao da Constituicdo como proces-
so (Living Constitution)s, contida, por exem-
plo, no pensamento de S. Griffin.

Ultrapassando esse horizonte teérico e
pratico norte-americano, voltamos nossa
atencdo para a Constituicdo francesa. Des-
taca-se, novamente, a tese do debate consti-
tucional francés dafalta de umalel suprema (ha
um império da lel). Foi sublinhada, mais uma
vez, a concepcdo de ACOSTA SANCHEZ
(1998), segundo a qual a contribuicdo fran-
cesa é um constitucionalismo sem constituicéo.
Outra passagem importante € a presenca da
Constituicdo de 1848, inexistindo nela uma
especificidade e originalidade para o con-
trole da Constitucionalidade. H4, ainda,
pontuacdes a respeito das Leis Constitucio-
nais de 1875.

Delimitadas as contribui¢fes norte-ame-
ricana e francesa, debrucamos-nos sobre a
andlise do processo constitucional pds-1945.
Assim, pontuaram-se os fatores dominan-
tes ou historicos para essa Constituicéo
Normativamente e Jurisdicionalmente Pro-
tegida, com destaque para a varidvel da es-
tabilidade do ordenamento (principio da
Seguranca Juridica).

No tocante aos fatores determinantes
para o desenvolvimento da Jurisdicdo Cons-
titucional, foi sublinhado como importan-
tissimo o tema dos Direitos Humanos apés
a 22 Guerra Mundial, merecendo uma refle-
x&o de todos a respeito do Direito Internaci-
onal Constitucional e do Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos. Concluimos no
sentido de que sdo os direitos fundamen-
tais 0 nucleo da Constituicdo, de modo que
sua protecdo € a principal razéo da existén-
cia do Estado.

Outro aspecto de atencdo foi a leitura e
critica de ACOSTA SANCHEZ (1998) a
respeito de Hans KELSEN (1987; 1998)%.
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Destaquem-se as criticas de Crissafulli e
Luhmann no sentido de a Jurisdicdo Cons-
titucional kelseniana ser uma “ Construcéo
Inatil”. Completamos o quadro com a refe-
réncia ao federalismo com pontuacdo ao
Caso Belga. Nele, ha a projecéo do Tribunal
de Arbitragem como instrumento para a con-
solidacdo do sistema federativo (Reforma
Constitucional de 1993) e de uma idéia de
Jurisdicdo Constitucional na Bélgica.

Aduzimos, por fim, que ACOSTA SAN-
CHEZ (1998) se preocupa, ainda, com a pre-
senca constitucional francesa. O centro de
discussdo foi, nesse ponto, a concepcdo do
bloco constitucional'” (decisdo de 16 de julho
de 1971) para o aperfeicoamento do Conse-
Ilho Constitucional. Vale lembrar como, para
ACOSTA SANCHEZ, a matriz francesa é
importante para o debate constitucional con-
temporaneo, uma vez que se trata de um tipo
de controle Unico em seu género que, em
conjunto com o controle difuso dos EEUU e
o controle concentrado do Tribunal Austri-
aco, formam os trés modelos originais de
sistemas de controle de constitucionalida-
de de normas juridicas.

3. Entre o legislador e o juiz

Tendo como fundamento, principal men-
te, ACOSTA SANCHEZ, secundado por
DORADO PORRAS, procedemos a leitura
do artigo de PRIETO SANCHIZ.

Quanto ao texto de PRIETO SANCHIZ
(2000), sem duvida nenhuma, este esta vin-
culado a diferenciacéo entre o positivismo e
a legalidade, de um lado, e o ativismo judi-
cial e a legitimidade, de outro. Fixa-se o
autor num tratamento politico da legalida-
de na sua vertente democrética. Isto &, na
pontuacéo entre legislador e juiz. PRIETO
SANCHIZ perfaz uma andlise a respeito de
Jirgen Habermas na sua restricdo sobre a
justica constitucional, que € apresentada e
desenvolvida num sentido mais ordinério e
procedimental. Apods essa reflexdo, PRIE-
TO SANCHIZ apresenta a teoria de Hans
KELSEN (1987) com um histérico da expe-

riéncia (frustrada) da Republica de Weimar,
deixando claro que esse jurista ndo desco-
nhecia o tema dos Direitos Fundamentais'.

Pontuamos como PRIETO SANCHIz
(2000) demonstra as limitacdes do modelo
kelseniano de Constituicdo (e de controle de
constitucionalidade) e a superacéo da pers-
pectiva “decimondnica’® de lei. Para tanto,
PRIETO SANCHIZ ira inspirar-se na obra
de Gustavo ZAGREBELSKY . Esse autor ita-
liano nos remete, assim, para a constituicéo
de principios (ZAGREBELSRY, 1995). Nela
que se efetivara como mediacdo e limite.
PRIETO SANCHIZ acentua, ainda, as con-
tribuicdes norte-americana e francesa na
compreensao da lei e da Constituicdo®.

Foi discutido o aspecto discricionério do
legislador quando na edicdo de leis, no sen-
tido que a vontade do legislador ndo preci-
saria de justificacdo para ser convertida em
lei. Concluimos, no entanto, ao contrario
do entendimento positivista de Hans Kel-
sen, que essa discricionariedade ndo é téo
imotivada assim (cf. BOBBITT, 1982) (“cu-
eing function”). E quanto ao juiz, essa discri-
cionariedade teria lastro na argumentacéo
racional. Os proximos itens considerados
que iremos apresentar sdo a ponderacdo e
proporcionalidade em PRIETO SANCHIiZ
(2000) iluminadas pelos principios gerais
do Direito e, em especial, pelos Direitos Fun-
damentais.

Deu-se continuidade & leitura de SAN-
CHIZ (2000) e foi observada, assim, a neces-
sidade de superarmos as concepcdes de
métodos de interpretacéo relacionados ao
positivismo juridico. PRIETO SANCHIZ de-
fende, por conseqliéncia, a preponderancia
de uma razoabilidade via proporcionalida-
de/ponderacéo. O autor segue, rigorosa-
mente, o debate de proporcionalidade sus-
tentado por Robert ALEXY?. Ressaltamos,
com base na leitura daquele artigo, que néo
podemos ter mais as diferencas tradicionais
e segmentadas entre Justica ordinédria e a
Jurisdicdo Constitucional. Deve-se ressal-
tar que o critério de distincdo ndo seria, pro-
priamente, de matéria constitucional, mas,
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isto sim, do sentido de justica. Foi sublinha-
da, também, a idéia da consciéncia do povo®.
Lemos em Cristina QUEIROZ (2000, p. 30),
na sua obra sobre Constitucionalismo e In-
terpretacéo Judicial, que esse € um dos critéri-
0s existentes para aferir valores ou principi-
0s dentro do sistema aberto das ConstituicOes.

4, O sentido da norma

Quanto a Castanheira NEVES (1998, p.
13), deve ser pontuado, conforme seu artigo
citado, que as leis, hoje, ndo sdo mais do que
prescricdesde certasforcaspoliticas. Ojurista
portugués comenta qual deveria ser o papel
da lei, se num sentido mais normativo (juri-
dico), se num sentido mais politico. Assim,
esse autor apresenta trés modelos de classi-
ficacdo do sistema juridico conforme o sen-
tido a ser dado as leis, que denominou de
normativismo legalista, de funcionalismo juri-
dico edejurisprudencialismo.

No primeiro modelo, encontramos a for-
¢a da legalidade, segundo a qual “ o direito
seriaalei, unicamentealel” (NEVES, 1998, p.
16). Depois examinamos o funcionalismo e a
sua vinculacdo com o Estado de Bem-Estar
Social. Em relacdo ao modelo anterior, a lei
perde sua forca plena, passando a estar a
disposicao de qualquer politica prescritiva.
O jurisprudencialismo, sintese dos modelos
anteriores, € entendido como o modelo do
homem concreto. O autor estudado faz um
histérico de cada um dos modelos, relacio-
nando-os com os argumentos filosoficos e
interesses politicos de cada tempo. Por exem-
plo, o normativismo legalista estaria vincula-
do a um jusracionalismo e ao liberalismo eco-
ndmico; o funcionalismo sofreu as criticas do
movimento direito livre, da jurisprudéncia
do interesse e da jurisprudéncia socioldgica.

N&o obstante, Castanheira NEVES (1998,
p. 18) ter devotado uma atencéo toda espe-
cial para o funcionalismo sistémico, acrescen-
taremos, ainda, alguns comentérios a res-
peito do jurisprudencialismo (modelo que
representa a sintese do pensamento daque-
le autor), que trata o direito a partir de uma

perspectiva homem-pessoa e esta diretamen-
te a servico de uma pessoa qualificada e his-
toricamente concreta. Esse modelo se con-
substancia na pratica dinamizada pelos
conflitos também concretos, cuja “intencio-
nalidade capital é a realizacdo nessa préti-
ca e através deld’. Ao estudarmos esse au-
tor, e visando nos aproximar de nosso pon-
to de interesse, a Jurisdicdo constitucional,
recordamos-nos vivamente de Luis PRIETO
SANCHI'S (2000, p. 188) quando cita ZA-
GREBELSKY, ressaltando que
“ja ndo se pode pensar na Constitui-
¢ao como centro do qual tudo deriva-
va por irradiacdo através da sobera-
nia do Estado no qual se apoiava, €,
sim, como centro para o qual tudo
deve convergir; (...). A ‘politica consti-
tucional’ mediante a qual se consegue
esse centro ndo € a execucdo da Cons-
tituicéo, e, sim, a realizacdo da mes-
ma em um dos cambiantes equilibrios
nos quais pode se tornar efetiva’.
Consideramos que os trés modelos de
classificac8o desse jurista demonstram uma
evolucdo do Estado Liberal (a partir do nor-
mativismo legalista), com énfase para as
funcbes do Poder Legidlativo, para o Estado
Social (funcionalismo), com predominancia
das funcdes Administrativas e sua capaci-
dade de promover politicas de interesse pri-
mordia da coletividade, e do Estado Social
para um Estado Democratico de Direito (ju-
risprudencialismo), proprio de uma Socie-
dade pluralista, aberta aos mais diferentes
valores, interessada principalmente na pro-
tecdo e defesa de direitos que se consideram
fundamentais para o desenvolvimento in-
dividual dos membros dessa Sociedade.
Nesta sociedade complexa, em que ha tan-
tos valores legitimos em conflito, as funcdes
do Poder Judiciario atingem seu apice, pois
€ a partir do ativisimo dos juizes que os di-
reitos sdo reconhecidos dentro da conscién-
cia juridica dessa Sociedade e a constitui-
¢ao material vai sendo escrita.
Dentro dessa nossa analise de jurisdi-
¢do constitucional, fica a marca da contri-
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buicdo de Castanheira NEVES (1998) no
sentido de repensar uma teoria do direito via
uma producéo jurisdicional. Castanheira
NEVES, por exemplo, ndo avanca maiores
discussBes a respeito de um direito procedi-
mental e argumentativo.

5. A moralidade e o direito

Iniciamos aleiturade ALEXY (2000) com
uma sintese de seu texto. Verificamos que
esse jurista alemdo analisa a importancia
do critério de ponderacdo no nivel do Tri-
bunal Territorial (h4 um conflito entre um
bem e um determinado direito). No Superi-
or Tribunal, ha prevaléncia da férmula de
Radbruch. E, por fim, no Tribunal Constitu-
cional Alemao, o exame do artigo 103 da LF,
isto &, do limite ou ndo do principio da re-
troatividade. Cabe destacar que a Teoria
Constitucional abre um especial espaco
para um exame de quais sdo os limites para
os Direitos Fundamentais.

A atencdo de ALEXY (2000, p. 205) cen-
traliza-se, neste artigo, nas fundamentactes
das decisdes judiciais que envolveram o caso
dos sentinelas de fronteira e a discusséo quan-
to a se saber se 0s atos praticados conforme
o direito positivo de uma época poderiam
ser condenados por conta da injustica de
suas disposi¢cfes normativas. Notada-
mente, ALEXY discorre sobre a férmula de
Radbruch a respeito do direito injusto.
ALEXY observa que a formula de Radbruch
ndo faz desaparecer o aspecto positivado
diante da moral. Indagamos, assim, qual
seria o critério de fato para saber se uma lei
contém excessivo caréter injusto. De nossa
parte, procuramos enquadrar os argumen-
tos de ALEXY nas concepcdes alcancadas a
partir de ACOSTA SANCHEZ, PRIETO
SANCHIZ e Castanheira NEVES. Houve
certa naturalidade, de nossa parte, de ver
ALEXY proximo ao jurisprudencialismo de
Castanheira NEVES.

Conforme nosso entendimento, o autor
alemdo, por esse artigo citado, busca o en-
tendimento da construcdo do pensamento

dos tribunais alemaes quando das conde-
nacdes dos soldados e de seus comandan-
tes, como autores imediatos e mediatos das
mortes de fugitivos da Republica Democra-
tica Alema (fundada em 1949, controlada
pela entédo Unido Soviética e reunificada a
Republica Federal da Alemanha 1990, reu-
nificacéo esta oriunda da salvacdo da de-
mocracia por meio de uma “alianca tempora-
riaebizarraentrecapitalismoliberal ecomunis-
mo” (HOBSBAWM, 1995, p. 17) que levou a
vitoria sobre a Alemanha nazista®.

O caso dos sentinelas da fronteira pode
ser assim descrito: trata-se do julgamento
das acdes dos soldados que, na noite de 14
de fevereiro de 1972, resultaram na morte
de um homem que tentava atravessar a fron-
teira do rio Spree. Tais sentinelas agiram
no estrito cumprimento de seu dever, con-
forme determinava o regulamento de servico
n° 30/10, datado de 1967, do Ministério para
a Defesa Nacional da RDA  Foram, inclusive,
objeto de distincdo por méritos e premiacéo
em dinheiro. Porém, vinte anos depois das
acodes dos soldados, em novembro de 1992,
dois anos apés a reunificacdo da Alemanha,
0 Supremo Tribunal Federal confirmou a pu-
nibilidade dos soldados conforme decisdo do
Tribunal Territorial de Berlim, este que in-
terpretou a Lei de Fronteiras da RDA (DDR-
GrenzG), a qual entrou em vigor em 25 de
marco de 1982, de acordo com os “principios
do Estado de Direito”, vinculando sua deci-
sd0 ao principio da proporcionalidade.

A acdo dos soldados, na interpretacéo
do Tribuna Territorial de Berlim, constituiu
homicidio doloso cometido em co-autoria,
tanto de acordo com o direito pena da RFA,
gquanto da RDA. Mas, a época, a Lei sobre
as funcdes e competéncias da policia popu-
lar aleméa (VoPoG), de 11 de junho de 1968,
estabelecia que os membros do exército po-
pular estavam autorizados a “executar as
competéncias reguladas nesta lei em cum-
primento das funcbes militares de vigilan-
cia, ordem e seguranca conforme as instru-
¢Oes do Ministro para a Defesa Nacional”,
podendo abrir fogo para evitar o iminente
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cometimento ou a continuacdo de um fato
punivel o qual, em func&o das circunstanci-
as, poderia constituir um delito. Tratava-se
de um delito contra a ordem publica o cru-
zamento ilegal da fronteira, ou seja, a fuga
da Republica, rubrica qualificada no Codi-
go Penal da RDA (DDR-SGB).

A Constituicdo da RDA, de 6 de abril de
1968, reconhecia o direito a vida e a integri-
dade corporal, e muitos direitos humanos
eram reconhecidos por parte da Alemanha
Oriental. O Tribunal Territorial entendeu
que ndo havia nenhuma causa de justifica-
¢do que estivesse a disposicdo dos solda-
dos da RDA, uma vez que haviam cometido
um fato punivel, inclusive segundo o direi-
to entdo vigente na RDA. A concluséo do
Tribunal foi de que a acdo foi antijuridica,
tanto sob a dGtica do direito da RFA, quanto
conforme ao da RDA.

O Tribunal Supremo Federal, em sua sen-
tenca de 26 de julho de 1994, confirmou a
sentenca, mas com fundamentacdo diferen-
te, uma vez que houve uma retroatividade
encoberta que, na visdo de ALEXY, é mais
grave que a aberta. O Tribunal Territorial
entendeu que a acdo estava em s justifica-
da segundo aquele direito vigente na RDA,
posicionamento rechacado pelo STF. No
entendimento do STF, em sede de recurso,
os disparos justificavam-se com base no §
17.2.a VoPoG e no Regulamento de servico
30/10, tanto em seu teor literal como segun-
do a “prética estatal da RDA ao tempo dos
fatos’, tanto assim que integravam o direito
positivo entdo vigente. Assim, 0 guarda de
fronteira sd poderia ser apenado, em primei-
ro lugar, se houvesse algo que neutralizas-
se a justificacdo outorgada pelo direito po-
sitivo entdo vigente na RDA e, em segundo
lugar, se esta eliminacao transgredisse o
principio da irretroatividade.

A eliminacdo da justificacdo pode ser
feita por um direito suprapositivo. Para tan-
to, o STF recorreu a formula de Radbruch?®,
a qual estabelece que o direito vem determi-
nado ndo sé pela positividade valida, for-
malmente estabelecida e socialmente eficaz,

como também por seu contelido (de justica
material). O direito positivo perderia sua
validade quando a contradicéo da lei posi-
tiva com a justica alcancasse uma medida
insuportavel.

Quanto aos membros do Conselho Na-
cional de Defesa da RDA, num total de sete
homicidios, 0 TTB condenou-o0s por autoria
e participacéo e, em sede de recurso, o TSF
considerou todos autores mediatos. No cen-
tro das decisbes do TSF encontra-se a proi-
bicdo da retroatividade do art. 103.2 da Lei
Fundamental.

O guarda de fronteira, entéo, resolveu
questionar sobre a leséo do principio da
culpabilidade®, uma vez que a violacdo da
norma penal ndo tinha sido evidente para
ele

A questéo central do texto é a fundamen-
tacdo da sentenca do Tribunal Constitucio-
nal Federal da Alemanha, o qual ndo é uma
instancia superior de revisdo, limitando-se
a observacdo de possivel inobservancia ou
vulneracdo (Nichtbeachtung) dos direitos fun-
damentais, ndo tendo que comprovar se 0
Tribunal Penal interpretou ou aplicou ade-
gquadamente as disposicdes da RDA. O Tri-
bunal Constitucional entendeu que a proi-
bicdo constitucional quanto a retroativida-
de é absoluta. Porém, considerando as cir-
cunstancias, o Tribunal entendeu que a pu-
nibilidade deveria ser julgada, uma vez que
0 Estado “né&o respeita nem a democracia
nem a divisdo de poderes nem os direitos
fundamentais”, considerando que “prote-
¢do estrita da confianca mediante o 103.2
da Lei Fundamental ndo deve ser aplicada’,
entendendo que a vedacdo refere-se, em pri-
meiro lugar, ao desrespeito a democracia, a
divisdo de poderes e aos direitos fundamen-
tais e, apenas entéo, em segundo lugar, quan-
do, sob estas circunstancias, se prevejam
causas de justificacdo que amparem direito
extremamente injusto.

ALEXY (2000) questiona quanto a con-
tradicdo exposta pelo Tribunal e questiona:
“como pode algo ser absoluto, mas limita-
do, regular estritamente e, em troca, estar em

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

237



conflito com outros mandatos ‘irrenuncia-
vels'; estar dotado de cardter absoluto e es-
trito e, todavia, ter que renunciar ou inapli-
car-se?”’

O resultado da decis@o do Tribunal Cons-
titucional, no entendimento de ALEXY, sal-
VO a solucdo encontrada para o problema
da culpabilidade, foi correto. Porém, o pen-
sador alem&o aponta que a solucéo consti-
tui um exemplo classico de que um resulta-
do, por mais correto que possa ser, hao bas-
ta. O que importa é a fundamentacéo da
decis@o. Nessas circunstancias, ha de se
refletir sobre “a razdo prética em ag¢éo no
direito moderno e, particularmente, no di-
reito politico”, apontado por Habermas
como “razéo instrumental” que, no enten-
dimento deste filésofo deméo, toma conta dos
sistemas do Estado liberal ou do Estado-Pro-
vidéncia (GOYARD-FABRE, 2003, p. 317).

Avancando em suas consideracfes so-
bre “O paradigma ‘ comunicacional’ da de-
mocracia segundo J. Habermas®’, GOY ARD-
FABRE (p. 317-339) aponta a prefiguracdo
do pensador alem&o quanto a “tirania da
administracdo e o ‘governo dos juizes'”, aler-
tando que o pensador tem o exato entendi-
mento de que tais afirmacdes ja foram mui-
tas vezes feitas desde Alexis de Tocqueville
e Max Weber. Porém, afil6sofa da Universi-
dade de Paris Il afirma que Habermas vé, de
forma muito llcida, a insinuacdo de “um
delirio de justica social em que se imiscuem
de maneira muitas vezes passional e, em
todo caso, ideoldgica, as exigéncias demo-
créticas e a defesa dos direitos do homem”
(GOY ARD-FABRE, p. 318).

A autora afirma que o principio da sepa-
racdo dos poderes estad ameacado, que a lei
parlamentar perde forca com as constantes
alteracBes legislativas e que a jurisprudén-
cia vai de encontro a lei, sendo certo que “a
juridicidade do direito é adulterada por uma
mistura insélita dos paré@metros e dos géne-
ros’.

Ao tratar da compreensao contempora-
nea de democracia, HABERMAS (2003, p.
153) afirma que esta se distingue da classi-

ca por se relacionar com um tipo de direito
que tem como caracteristicas principais ser
positivo, cogente e estruturado individua-
listicamente, com normas produzidas pelo
legislador, sancionadas pelo Estado, objeti-
vando a garantia de liberdades subjetivas.
A “idéia de uma ‘dominacdo das leis' (rule
of law), que se concretiza historicamente na
idéia dos direitos humanos e da soberania
popular, passa a ser vista como uma segun-
da fonte de legitimacédo”, sendo a primeira,
na visdo do pensador, segundo uma “inter-
pretacdo liberal, a autodeterminacdo demo-
crética dos cidadaos’, que se realiza por um
medium desse direito, responsavel pela ga-
rantia estrutural das liberdades.

Na evolucdo do pensamento, HABER-
MAS (2003, p. 156-157) afirma que, em Sis-
temas politicos como o da Republica Fede-
ral da Alemanha e dos EEUU, “que prevé-
em uma instituicdo independente para exa-
minar a constitucionalidade das leis emiti-
das pelo Congresso”, ha a profusdo de “de-
bates sobre a relacdo entre democracia e Es-
tado de direito e sobre a posicéo do Tribu-
nal Constitucional”, apontando a “grande
influéncia politica” deste.

Ao tratar de legitimidade do direito, Luis
Fernando COELHO (2003, p. 503-560) a de-
fine como sendo a qualidade ética do direi-
to. Ta principio é o “imperativo ético que
impde a todo ordenamento juridico que sgja
legitimo”. O autor estabelece que, “no que
concerne ao problema da legitimidade, ocor-
re uma evidente implicacéo da teoria dos
sistemas para a teoria do direito”, aponta-
do ser o funcionalismo o marco inicial da
nova forma de compreender a sociedade
conforme o atual pensamento sociol6gico,
surgido da tentativa de se usar em analise
social as nocBes desenvolvidas na esfera dos
estudos bioldgicos, estes que introduziram
conceitos como os de finalidade, de propo-
sitos e, principalmente, de funcéo, esta que
passou a ser utilizada nas ciéncias huma-
nas, “invadindo a sociologia juridica e a
propria jurisprudéncia’. Na visdo contem-
poranea dos cientistas sociais, em que o pen-
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sador destaca os antropélogos, ha maior
concentracdo de atencdes nas “conseqUén-
cias de um fato social particular para a es-
trutura mais ampla no qual ele esta inseri-
do”, divergindo da sociologia positivista,
que afirmava serem as causas — € ndo as
consegiiéncias — o centro da atencao.

As posicbes conflitantes apontadas ao
longo da discussdo no questionamento so-
bre valores, legitimidade, consciéncia juri-
dica, seguranca juridica, influéncia politica
das decisdes judiciais, separacéo de pode-
res, funcionalismo e tantas outras questdes
que geram inseguranca revelam o confron-
to dos direitos individuais e daqueles soci-
ais. Afinal, que valores devem ser conside-
rados para que haja possibilidades dentro
dessa nossa “ sociedade de risco” ? (cf. BECK,
1998). Caberia ao Judicidrio “legislar” por
meio da jurisprudéncia, rompendo funda-
mentos inerentes ao Estado de Direito e &
seguranca juridica em nome da Democra-
cia e da seguranca social?

Por derradeiro, houve uma intensa dis-
cussao a respeito dessa parte conclusiva do
texto. Apontou-se para o fato de que ALEXY
(2000) reconhece a existéncia de dois prin-
cipios em constante interacdo, a saber: o da
seguranca juridica e o da justica material.
A retroatividade como regra no artigo 103.2
da Lei Fundamental de 1949 decorreria do
principio da seguranca juridica, uma das
bases do Estado de Direito. A negacdo des-
sa regra s6 dar-se-ia pela excecéo advinda
do principio da justica material, que tem por
parametros o Estado Democrético de Direi-
to, i.e. a democracia pluralista. Constata-
mos, assim, O rigor e a coeréncia do texto de
ALEXY. Né&o se aborda, como ocorre natu-
ralmente no Judicial Review norte-america-
no, a decisdo de cada um dos integrantes do
Tribunal constitucional; ao contrério, ana-
lisa-se a decisdo em acérddo. Hé uma certa
homogeneidade no caso dos sentinelas. Nos
EEUU, estariamos examinando cada voto
dos justices. De nossa parte, cumpre desta-
car uma percepcao segundo a qual ALEXY
quer impor o seu modelo ao afirmar para o

Tribunal Constitucional federal alemao
como €ele deveria atuar.

6. Conclusao

O impasse vivenciado pela Jurisdicdo
Constitucional destacado por este Grupo de
Estudos, nas leituras realizadas tendo como
espaco de andlise as categorias de Legisla-
dor e Juiz, sO sera mais bem encaminhado
se considerarmos a concepcao de conscién-
ciajuridica; concepcdo essa que é ventilada,
alias, pelo proprio PRIETO SANCHIiZ
(2000), quando, escorado em Francisco
RUBIO LLORENTE (2003, 179), menciona
que parece evidente que “néo é na Consti-
tuicdo, mas sim fora dela, onde o juiz busca-
ré o critério com o qual julgar sobre a licitu-
de ou ilicitude das diferencas estabelecidas
pelo legislador”, e esse lugar seria téo eva-
nescente quanto a consciéncia juridica da
comunidade. A consciéncia juridica cons-
tréi-se com base em dois fundamentos, a
saber: um de carédter ético e o outro de senti-
do de legitimidade/legalidade.

Quanto ao carédter ético, percebemos uma
trajetéria da consciéncia juridica que per-
passa desde uma preocupacéo organicista
(Otto Gierke) até uma dicotomia entre uma
consciéncia nacional (COMPARATO, 2003)%
e uma de caréater universal (TRINDADE,
2003)%.

Além desses pontos, ha de se considerar
o fato de que a consciéncia juridica pode
estar, também, vinculada a nocdo de audi-
torio (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2000, p. 35-37)%, i.e., anocéo de consenso de
um modo pluralista. Considerando a Soci-
edade como um auditério, € para este que 0s
mais variados discursos sdo apresentados,
visando a busca de consenso e apoio do con-
junto da Sociedade: quanto mais universal
e abrangente for o discurso, maior sera o
auditorio e maior serd a chance de grupos
dentro da Sociedade pluralista aceitarem os
argumentos apresentados.

Considerando o sentido de legitimida-
de/legalidade, é importante apontar a
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contribuicdo de Georges VEDEL (apud
BONAVIDES, 1998, p. 116), pela qual é
possivel ver na legitimidade a base da cons-
ciéncia juridica de um povo. Para esse pen-
sador francés, a partir de uma compreenséo
sociolégica, “chama-se principio da legiti-
midade o fundamento do poder numa de-
terminada sociedade, a regra em virtude da
qual se julga que um poder deve ou nao ser
obedecido.”

Essa densificacdo a respeito da consci-
éncia juridica possibilitou-nos perceber
como os autores ora estudados, notadamente
ACOSTA SANCHEZ (1998), PRIETO
SANCHIZ (2000), Castanheira NEVES
(1998) €, por fim, ALEXY (2000), visuali-
Zzam essa categoria e como ela reflete, na-
turalmente, a respeito das categorias le-
gislador e juiz. Estabelecemos, assim, ar-
ticulagdes entre esses quatro estudiosos.
Eis o quadro:

ACOSTA SANCHEZ - seu ponto de vis-
ta é o préprio do pensamento continental
(latino-germéanico), partindo da consciéncia
ética; a partir dai, valora os componentes
sociais. Utiliza-se de abordagem histori-
ca (num sentido ético-filoséfico) para de-
senvolver os casos préaticos como que por
decorréncia conseqiencial das causas
apontadas em nivel teorético. N&o obs-
tante, ndo reduz o caso prético a mero si-
logismo das teorias previamente desen-
volvidas;

PRIETO SANCHIZ - sempre a partir do
caso pratico, com pragmatismo préprio dos
estudos de Common Law anglo-sax6nicos, sai
do real (materialidade concreta) para arti-
cular as questdes éticas (em nivel teorético-
abstrato);

Castanheira NEVES - busca o sentido do
ordenamento juridico, ndo se preocupando
com sua estrutura (haja vista que o sentido
transformaria a estrutura). Assim, o orde-
namento juridico é apresentado como ins-
trumento a servico das razdes mais influen-
tes dentro da Sociedade pluralista. Sua abor-
dagem o deixa mais proximo a ACOSTA
SANCHEZ;

ALEXY - a exemplo de PRIETO SAN-
CHiZ, busca atingir a consciéncia juridica e
0 plano teorético a partir do estudo de casos
préaticos. E a partir dos valores envolvidos
na discussdo do caso concreto que os valo-
res sociais (tanto no sentido ético quanto no
de legitimidade) sdo descobertos, reconhe-
cidos e declarados.

Notas

1 A respeito do debate norte-americano, desta-
que-se como uma das respostas a recente obra de
Richard A. POSNER (2003).

2 Sobre o debate alem&o, uma sintese das ques-
toes apresentadas encontra-se em Peter HABERLE
(2002) e em Erhard DENNINGER (1998). Conferir
também Francisco RUBIO LLORENTE (2003, p.
49-67). Neste artigo, RUBIO LLORENTE trata a
respeito de um outro aspecto da crise da Jurisdicao
Constitucional do denominado modelo europeu ou
kelseniano, que é a dicotomia entre a justica ordi-
naria e a instancia constitucional.

3 A titulo representativo dessa preocupagao de
carater mais monografico, destacamos a obra de
Humberto AVILA (2002). Destacam-se, também,
as obras de Luis Afonso HECK (1995), de Marcelo
CATTONI (2001) de Lenio Luiz STRECK (2002) e
de José Adércio Leite SAMPAIO (2002).

4 Cabe mencionar que a metodologia adotada
na elaboragdo do presente artigo ja havia sido apli-
cada em estudo anterior sobre a temética da Juris-
digdo Constitucional, que gerou o artigo de José
Ribas VIEIRA e Margarida Maria Lacombe
CAMARGO (2003).

® Posteriormente, esse autor consolidou seus
estudos na obra O actual problema metodol6gico da
interpretacéo juridica — | (2003).

5 Um maior aprofundamento da Teoria dos
Principios esta apresentado no recente trabalho de
Robert ALEXY (2002, p. 29-63).

7 O referido dispositivo constitucional nao dava,
explicitamente, ao Poder Judiciario norte-america-
no via Corte Suprema o papel de guardido da Cons-
tituicéo.

8 Cf. Gabriel Bonnot de MABLY . Obervations sur
le gouvernement et les Lois des Etats Unis d’ Amerique
[S I.: s n., 19--7]. (Obras Completas), apud ACOS-
TA SANCHEZ, (1998, p. 20). Ao longo deste item,
citaremos vérios autores aos quais nao faremos refe-
réncia bibliogréfica, pois estas ja se encontram indi-
cadas na obra estudada de ACOSTA SANCHEZ.

9 Sobre o tema Jurisdigdo Constitucional,
PIZZORUSSO escreveu Gli effetti delle decisioni delle
Corte Costituzionale nei giudizi ordinari.
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1 Gostariamos de destacar, ainda, as contribui-
¢oes de Wechsler (principios neutrais) e de Bickel.

A partir deste ponto, citaremos varios auto-
res aos quais nao faremos referéncia bibliogréfica,
pois estas ja se encontram indicadas na obra rese-
nhada de DORADO PORRAS (2003).

2.0 debate apds o caso Roe versus Wade (1973),
legitimando o aborto nos EEUU, cindiu, na verda-
de, a discussdo constitucional em dois segmentos:
os interpretativistas (preocupados com o original in-
tent of the Constitution) e os ndo-interpretativistas. A
propésito, o préprio texto de DORADO PORRAS
(2003) esclarece tais distingoes.

3 A respeito dessa criagdo filosofica de
DWORKIN (2002, p. 105 et seq.), o juiz Hércules,
“um operador do direito com habilidades de aprendiza-
gem, paciéncia e perspicacia super-humanas’, conferir o
capitulo 4.5 de Taking rights seriously. H& traducéo
para o espanhol: Los derechos en Serio (1995). A edi-
tora Martins Fontes publicou tradugéo para o por-
tugués sob o titulo Levando os direitos a sério (2002).
Para DWORKIN, o dever do juiz é descobrir quais
sdo os direitos das partes (a partir de padroes his-
toricos pré-estabelecidos, que séo os principios), o
que significa que o juiz jamais inventaria direitos
novos mas, isto sim, declararia direitos ja existentes
(ainda que n&o reconhecidos até entao).

0O juiz desenvolveria seus proprios valores
com base na construcéo de sua realidade, a partir
das relacdes intersubjetivas dentro de sua Socieda-
de. Importante assinalar que, na conclusdo deste
trabalho, aprofundaremos a nogédo de valores
através da concepgdo de consciéncia juridica como
esta é percebida pelos autores estudados por
nos.

% Ainda que em sentido principiologico, Willis
Santiago GUERRA FILHO (2000) apresenta uma
filosofia do direito processual como interseccéo entre a
filosofia do direito e a filosofia politica do Estado,
relacionando direito processual e Constitui¢céo, no
sentido de apresentar as relacdes juridicas e os di-
reitos constitucionais como relag8es dinamicas, vi-
vas, em constante processo. Conferir especialmente,
os capitulos 3 e 4 de A Filosofia do direito: aplicada
ao direito processual e a teoria da constituicéo.

16 Sobre KELSEN, considerado o maior pensa-
dor do positivismo juridico, cf. sua obra mais fa-
mosa, Teoria pura do direito (1987), ou ainda Teoria
geral do direito e do Estado (1998).

' A concepgao de bloco constitucional firmada
pelo Conselho Constitucional francés, ao alargar o
ambito de protecdo dos Direitos Fundamentais,
incorporando outros textos constitucionais france-
ses ao corpo da Constituicdo de 1958, recebera uma
nova ampliacéo para integrar a questdo ambiental:
trata-se de projeto de Lei Constitucional enviada a
Assembléia Nacional, conforme informa o Le Mon-
de de 25 de junho de 2003.

18 Esse percurso de PIETRO SANCHIZ (2000) é
relevante porque, naturalmente, completa o quadro
do debate norte-americano visto por ACOSTA SAN-
CHEZ (1998), agora com uma entrada nos impas-
ses da Jurisdi¢do (“justica”) Constitucional alemé&

9 ].e., relativa ao século XI1X (décimo nono) bem
como aos temas daquela época, conforme a ele se
referem os escritores espanhdis.

200 que permite um excelente paralelismo com
as pontuagdes de ACOSTA SANCHEZ (1998).

2l Forma razoavel de ponderar sobre colisdo de
principios foi a desenvolvida por ALEXY (2001, p.
111-112), com base no principio da proporcionali-
dade. Tal principio (Verhaltnisméassigkeit) “se des-
dobra em trés subprincipios: o de adequagéo (man-
damento da pertinéncia ou aptid&o) (Geeignetheit),
o de necessidade (mandamento de uso do meio
mais brando) (Erforderlichkeit — Gebot des mildestem
Mittels) e o de proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento de ponderacéo especifica) (Verhalt-
nismassigkeit im engeren Sinne —eigentliches Abwégun-
gsgebot).”

22 Sobre consciéncia juridica do povo, bem como
sua correlagdo com o conceito de legitimidade, con-
ferir item 6 do presente artigo.

2 “A Formula introduz unicamente um limite
excepcional no (conceito de) direito. Segundo ela, o
direito positivo s6 perde sua validade (Geltung)
quando, como disse Radbruch, a contradi¢éo da lei
positiva com a justica alcanca u’a medida de tal
modo insuportavel, que a lei, entdo um ‘direito in-
justo’ (‘unrichtiges Recht’), ha de ceder ante a justi-
¢ca. Tal é o caso quando se transpassa o umbral do
direito extremamente injusto. Podemos portanto
dar a formula de Radbruch esta redagdo abrevia-
da: O direito extremamente injusto ndo € direito.”

24 Roderick STACKELBERG (2002, p. 363). Em
nota explicativa, o autor informa que “o termo 'nazi’,
ou nazista, é formado pelas duas primeiras silabas
de nacional-socialista, conforme prontncia em ale-
mao”, tendo sido usado primeiramente, de forma
depreciativa, pelos oponentes do nacional-nacio-
nalismo.

% Cf. Paulo BONAVIDES (2001, p. 207). O ju-
rista afirma que, nas décadas de 40 e 50, “pelo
menos na Alemanha, onde a Filosofia do Direito
sempre travou suas batalhas mais renhidas, houve
uma ressurreigdo jusnaturalista’, oriunda das tra-
gédias da Segunda Guerra Mundial, que deixou os
juristas perplexos e motivados a rever valores ine-
rentes a ordem juridica legitima, destacando que a
catedra positivista de Gustavo Radbruch foi con-
vertida ao direito natural nesta ocasi&o.

% Claus ROXIM (2002, p. 191-192). O jurista
afirma que a declaragdo da responsabilidade do
autor é necesséria para que haja efetivamente um
crime. Esta, aliada a tipicidade e & antijuridicida-
de, forma, em conjunto com a agdo, um comporta-
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mento punivel. A culpabilidade tem por pressu-
posto a imputabilidade e a inexisténcia de causas
de exculpacéo, exemplificada pelo autor com o erro
de proibigao inevitavel ou o estado de necessidade
exculpante. Aponta, ainda, que a diferenca entre
auséncia de antijuridicidade e auséncia de culpabi-
lidade, entre justificag8o e exculpagdo, situa-se no
fato de que o “comportamento justificado é reco-
nhecido pelo legislador, devendo ser suportado por
todos, enquanto o comportamento exculpavel néo
€ aprovado e, em decorréncia disso, esta proibido.
Ele ndo é punido, mas n&o precisa, em regra, ser
tolerado por aquele que seja vitima de um compor-
tamento antijuridico” [grifos nossos].

27 Esse autor nos ensina que “a doutrina juridi-
ca alema contemporénea distingue, nitidamente,
os direitos humanos dos direitos fundamentais. Os
ultimos sdo os que estdo consagrados na Consti-
tuicdo, representam as bases éticas do sistema juri-
dico nacional, ainda que ndo possam ser reconheci-
dos pela consciéncia juridica universal, como exi-
géncias indispensaveis de preservacéo da dignida-
de humana’.

28 “A propria dindmica da vida internacional
cuidou de desautorizar o entendimento tradicional
de que as relagdes internacionais se regiam por re-
gras derivadas inteiramente da livre vontade dos
préprios Estados. O positivismo voluntarista se mos-
trou incapaz de explicar o processo de formagdo das
normas do direito internacional geral e se tornou evi-
dente que sO se poderia encontrar uma resposta ao
problema dos fundamentos e da validade desse ul-
timo na consciéncia juridica universal, a partir da
assercao da idéia de uma justica coletiva’.

2 ¢ .cada cultura, cada individuo tem sua pro-
pria concepcéo do auditorio universal, e o estudo
dessas variages seria muito instrutivo, pois nos
faria conhecer o que os homens consideraram, no
decorrer da histoéria, real, verdadeiro e objetivamente
valido” (p. 37).
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Divida externa e principios gerais do
direito: uma visao do direito civil
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Sé&o Paulo.

Giovanni Ettore Nanni

Sumério:

1. Introdugéo. 2. Da desproporcional eleva-
¢ao da divida externa dos paises latino-ameri-
canos. 3. A constitucionalizacéo do direito ci-
vil. 4. O devido respeito a dignidade da pessoa
humana. 5. A visdo da obrigagcdo como proces-
so e da necessidade que a relagdo obrigacional
permita o cumprimento da prestacéo pelo de-
vedor. 6. Os deveres de cooperagdo e de auxilio
nas relagbes obrigacionais duradouras. 7. A
guisa de conclusdo: a lembranca das li¢des de
André Franco Montoro.

1. Introdugdo

O problema da divida externa dos pai-
ses da América Latina vem suscitando in-
tensos debates, especialmente empreendi-
dos pelos trabalhos juridicos do CEISAL —
Conselho Europeu de Investigacbes da
Ameérica Latina, com a colaboracéo do Par-
lamento Latino-Americano e com 0 apoio
do CNR — Consiglio Nazionale delle Ricerche
italiano.

O montante da divida externa dos pai-
ses da Ameérica Latina, em virtude de suces-
Sivos aumentos nas taxas de juros, atingiu
patamares que colocam em risco o proprio
desenvolvimento dessas nacfes, razao por
que se questiona a pertinéncia juridica da
manutencdo integral dos valores cobrados
nos empreéstimos contraidos.

Assim sendo, partindo-se da demonstra-
¢30 e da colocacdo do problema do acrésci-
mo desproporcional da divida externa dos
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paises da América Latina, buscar-se-a ex-
por fundamentos juridicos, consubstancia-
dos na andlise de principios gerais e infor-
madores do direito obrigacional, da insub-
sisténcia de relacdo obrigacional que impor-
te em flagrante desequilibrio entre as par-
tes.

O escopo do presente trabalho ficara res-
trito a apenas alguns aspectos do direito ci-
vil, naturalmente ndo exaustivos, que per-
mitem uma associacdo ao tema em estudo.

Nessa ordem de consideracédo, apés a
exposicao da desproporcional elevacdo da
divida externa dos paises da América Lati-
na, demonstrar-se-a a mudanca por que vem
passando o direito civil em decorréncia de
sua constitucionalizacao; os reflexos desse
fendbmeno no direito obrigacional, o que im-
pbs outra 6tica a matéria, especialmente o
respeito a dignidade da pessoa humana e a
concepcao do principio da solidariedade; a
teoria da obrigagdo como processo, com im-
posicao de deveres as partes, especialmente
de cooperacdo e auxilio; as exigéncias das
relacdes obrigacionais duradouras; conclu-
indo-se com a lembranca das idéias do Pro-
fessor André Franco MONTORO, pioneiro
na defesa do tema.

Com isso, pretende-se ressaltar alguns
pontos passiveis de observacdo, pugnando
colaborar na obtencéo de resultados positi-
vos na solucdo do problema da divida ex-
terna dos paises da América Latina.

2. Da desproporcional elevacdo da
divida externa dos paises latino-
americanos

Com base na Resolucdo da reunido con-
junta do Parlamento Europeu e Parlamento
Latino-Americano, realizada em Bruxelas,
nos dias 19 a 21 de junho de 1995, a Comis-
sdo de RelacBes Exteriores da Camara dos
Deputados do Brasil, tomou, em 9 de agosto
de 1995, a Resolucdo da Comissdo de Rela-
¢Oes Exteriores sobre Divida Externa e Con-
sulta ao Tribunal Internacional de Haia,
pleiteando ao Sr. Presidente da Republica

que, atendendo ao apelo dos parlamentos
da América Latina e da Europa, tome a ini-
ciativa de apresentar a Assembléia Gera da
ONU proposta no sentido de ser solicitado
a0 Tribunal Internacional de Haia um dicta-
men consultivo sobre os principios de direi-
to internacional que devem reger os contra-
tos e execucdo da divida externa no mundo
contemporaneo.

Infere-se da Justificacdo dessa Resolu-
¢édo tomada pela Comissao de Relacbes
Exteriores da Camara dos Deputados do
Brasil que o problema da divida externa
dos paises da América Latina continua
sendo um dos pontos de estrangulamen-
to de suas economias e do sacrificio de
suas populacBes. Como nota-se de sua ex-
posicéo:

“2. De acordo com fontes da CEPAL,
os dados referentes a divida externa
|atino-americana séo 0s seguintes:

— 0 montante reclamado pelos cre-
dores em 1980 era da ordem de 228
bilhdes de ddlares,

—de 1980 a 1990, o total de juros e
amortizacOes pagos pelos paises da
regido somaram a importancia de 418
bilhdes de ddlares,

—em 1994, em lugar de diminuir, o
total da divida atingiu o montante de
553 hilhdes de ddlares...

Em numeros redondos: a divida
era de 220 bilhdes, foram pagos 400
bilhdes (até 1990) e a divida passou a
ser de 553 hilhdes ...

3. Essa situagdo, resultante do sis-
tema de juros flutuantes e alteracdes
financeiras, decididas a revelia dos
paises devedores, suscita um proble-
ma ético e juridico que, de acordo com
as regras do direito internacional con-
temporéneo, deve ser submetido ao
exame do Tribunal Internacional de
Justica, com sede em Haia.

Essa é proposta formulada pelo
Parlamento Latino-Americano e pelo
Parlamento Europeu, ao lado de sig-
nificativas manifestacdes de institu-
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tos juridicos e entidades representati-
vas da sociedade civil.”

Ademais, no mesmo sentido foram as
conclusdes do Il Seminério Juridico Inter-
nacional sobre Divida Externa, Principios
Gerais do Direito e Corte Internacional de
Justica, realizado em Roma, em 25 e 26 de
maio de 1995 e Sant’ Agata dei Goti, em 27
de maio de 1995, consoante observa-se do
trecho abaixo transcrito:

“Au début des années 80, de facon
totalment indépendante des économi-
es des Pays en voie de développement,
on assiste a un renversement de ten-
dance radical de I'’economie mondia-
le avec |'augmentation des taux
d'intérét jusqu’a des niveaux qui
n'avaient jamais été atteints (de 4-6%
a 18-22%); la réévaluation du dollar
USA par rapport aux autres monnai-
es, méme celles des Pays industria-
lisés; la contraction concomitante et
les mesures protectionnistes de Pays
industrialisés qui diminuérent la
quantité et les prix des matiéres dont
|’ exportation permettait aux Pays en-
dettés d’ obtenir des devises. Cet im-
portant changement donne lieu a une
période orientée vers la ‘financiarisa-
tion' de I’économie mondiale qui pré-
vaut encore. Les différents types de
contrats et d’accords concernant les
préts sont gérés d’ une facon qui ne
garantit pas I'équilibre des positions
des parties (créditeur et débiteur),
comme si I"équilibre des intéréts sur
lesquels les parties s étaient accordées
était dépourvu de moyens lui permet-
tant d’ étre garanti sur le marché finan-
cier international entre le Pays plus
ou moins développés au plan écono-
mique.”

Portanto, levando-se em consideracéo
essas manifestas distorcfes, obtém-se as di-
retrizes basicas para elaborar um estudo
sobre os principios gerais do direito e a di-
vida externa, com visdo direcionada ao di-
reito civil obrigacional, apontando-se, com

esteio civil-constitucional, os fundamentos
aplicaveis ao tema em pauta.

3. A constitucionalizacdo do
direito civil

Fendmeno que vem sendo identificado
nos paises de civil law é a renovacdo pela
qual vem passando o direito civil em fun-
¢do da constitucionalizacdo de normas an-
tes restritas ao direito privado como um todo.

Por isso, 0s conceitos tradicionais de di-
reito civil ndo mais preponderam isolada-
mente, devendo ser harmonizados com as
normas constitucionais que trazem novos
parémetros, especialmente a dignidade da
pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 fomen-
tou uma alteracdo no padrao juridico da
Republica Federativa do Brasil, em que a pes-
soa humana foi inserida no centro do orde-
namento juridico e das relacBes juridicas.

Essa nova visdo surgiu em decorréncia
do desenvolvimento dos direitos humanos
e individuais, que passaram a ser inseridos
nas constitui¢des, formando um corpo or-
ganico amplo com direitos e garantias an-
tes somente legisladas pelo direito privado,
deixando de ter um carater programatico e
estrutural da organizacdo do Estado.

Renan LOTUFO (1999, p. 9) sintetiza cla-
ramente essa transicado:

“QOs proprios Direitos individuais,
nascidos na Constituicdo americana
e na francesa, com versdes distintas,
decorrentes de filosofias, formacdes
culturais e valores éticos diferentes,
impregnaram o mundo, mas sO apés
a Segunda Grande Guerra é que
ganharam a generalizacao constitu-
cional e a preponderancia no convi-
vio internacional.

Decorréncia disso foi que as cons-
tituicBes passaram a ter um contetido
mais amplo, desvinculando-se da
mera estruturacéo do Estado, o que
levou a uma visdo diferente do papel
da Constituicao.
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Hoje, no mundo dos sistemas juri-
dicos legislados, as constituicdes pas-
saram a ter significado mais relevan-
te e eficacia muito mais ampla.”

Dessa maneira, ocorre uma modificacdo
na visdo do direito civil e mais especifica-
mente do Cédigo Civil, que deixa de ser ob-
servado como a constituicdo do direito pri-
vado, surgindo a “publicizacdo” ou “socia-
lizacdo” do direito privado, sofrendo este
em seu dominio maior penetracdo do direi-
to pablico (cf. GIORGIANNI, 1998, p. 35-
38).

Com essa feicdo, o Caédigo Civil, que foi
fruto do individualismo e do dogma da von-
tade particular, inspirado no Cdodigo Civil
francés, baseado em duas figuras centrais,
propriedade e contrato, sofre uma modifica-
¢do como demonstra Michele GIORGIANNI
(1998, p. 50):

“O Direito Privado, assim ‘sociali-
zado’, é com certeza diverso do Direi-
to Privado do Code Napol éon, que exau-
ria a sua tutela, por um lado, no direi-
to subjetivo (ou segja, sobretudo na pro-
priedade) ou antes, no seu titular, e,
por outro lado, na vontade individu-
a, ou sgja, no contrato. Mas, todavia,
0s institutos privatisticos tradicionais
— como a propriedade, o contrato, a
obrigacéo — revelam-se insuprimiveis
da atividade econdmica dos particula-
res, tanto que lhe foram acrescentadas
novas expressdes de autonomia priva-
da, como, por exemplo, a empresa.”

Aponta Michele GIORGIANNI (1998, p.
42) que a primitiva constituicdo chamada
“longa’ foi a de Weimar de 1919, a qual,
segundo Francesco GALGANO (1996, p. 50),
trouxe pela primeira vez normas de direito
privado no corpo constitucional.

E diante dessa moderna perspectiva que
surge uma nova tarefa ao operador do direi-
to, em especial do direito civil, que é proce-
der a releitura do sistema do cddigo e das
leis especiais a luz dos principios constitu-
cionais, superando-se os antigos dogmas (cf.
PERLINGERI, 1991, p. 103, 189).

Com essa recente feitura de constituicoes,
consoante expde Francesco GALGANO
(1999, p. 58-61), manifesta-se umaidéianova
de constituicdo: ndo apenas como 0OposiGao
ao despotismo politico, como sujeicdo ao
direito de relacéo entre Estado e cidadéos,
mas também como oposicdo ao despotismo
econdmico e, mais em geral, aos potenciais
de fato da sociedade civil, como jurisdiciza-
¢do, com solenes normas de principio, de
relacBes entre cidaddos. A constituicdo dei-
xa de ser, ainda que essa férmula venha toda
hora mecanicamente repetida, somente a
fonte suprema do direito publico, regulado-
ra da forma do governo e das garantias de
liberdade dos cidad&@os no confronto com o
Estado; mas torna-se, a0 mesmo tempo, a lei
fundamental do direito privado, regulado-
ra das relagdes entre privados, ou como nor-
mas imediatamente fundamentais ou, mais
freqlientemente, como normas de endereco
para a legislacdo ordinaria.

Assim, como definimos anteriormente
(NANNI, 2001, p. 164),

“o direito civil ndo tem mais ape-
nas como figura central o Cédigo Ci-
vil, que deixa de ser o Unico texto or-
denador das relacdes privadas, pas-
sando a receber uma incidéncia mar-
cante do Texto Constitucional, de for-
ma unificada e sistematica, desempe-
nhando o papel de aglutinador do sis-
tema juridico.

Nessa trilha é concebido o direito
civil constitucional, em que é atribui-
da a tarefa de harmonizar-se o direito
civil aos principios constitucionais ou
a Constituicdo como um todo organi-
co. A norma constitucional passa a ser
parte integrante do sistema civil, ndo
apenas como regra hermenéutica, mas
como norma vinculante de comporta-
mento, incidindo sobre as relacdes
privadas e tutelando seus valores fun-
damentais, especialmente a pessoa
humana.”

Uma leitura, ainda que perfunctéria, da
Constituicao Federal é capaz de demonstrar
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a existéncia de vérios dispositivos referen-
tes ao direito civil e da necesséria obedién-
cia da ordem privada a esses comandos
constitucionais, como questdes atinentes a
pessoa, a familia, a propriedade, a suces-
s80, as obrigacdes e aos negdécios juridicos
em geral, praticamente esgotando todos os
campos civis na 6rbita constitucional.

Por conseguinte, constata-se que a auto-
nomia privada sofreu direta limitacdo da
ordem constitucional. E, consoante defen-
demos (NANNI, 2001, p. 165-166):

“a limitacdo da autonomia priva-
da na seara do direito obrigacional é
inferida na liberdade contratual, na
possibilidade de intervencdo econ6-
mica do Estado etc., evitando-se o in-
dividualismo que marca o direito ci-
vil tradicional, conduzindo-se a um
dos objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil que é a cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (CF, art. 3°, 1), mediante os
fundamentos da Republica e do Esta-
do Democrético de Direito: a cidada-
nia, a dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho e da li-
vreiniciativa (CF, art. 1°, 11, 1l e V).

Essas nogdes conduzem ao esco-
po do Estado Democratico de Direito
direcionado ao direito privado no sen-
so da justica social e distributiva,
prestigiando a liberdade, a justica, a
solidariedade e a igualdade que sao
necessariamente pilares estruturais
das relacgdes juridicas.”

Com fundamento nessa exposicao preli-
minar, € imperativo que as relacdes juridi-
cas obedecam a essa nova feicdo conceitual,
cujo raciocinio, consoante sera exposto,
pode ser aplicado ao problema da divida
externa dos paises da América Latina.

4. O devido respeito a dignidade
da pessoa humana

A Constituicéo Federal coloca a pessoa
humana como objeto de destaque e salva-

guarda entre seus principios fundamentais
(CF, art. 1°, 111), pelo que toda e qualquer re-
lacdo juridica deve ter como pressuposto o
respeito a sua dignidade.

Dessa forma, a dignidade da pessoa hu-
mana adquire status fundamental, dando
ensegjo, segundo sustenta Karl LARENZ, a
relacdo juridica fundamental.

Karl LARENZ (1978, p. 44-46), identifi-
cando o primeiro titulo do Cadigo Civil ale-
ma&o, diz que ndo é casual 0 codigo iniciar
tratando das “pessoas’, uma vez que essa
disposicéo faz-se compreensivel, junto com
todas as conseqliéncias que dela derivam,
somente sobre o fundo de uma compreen-
sédo do homem segundo a qual a condicéo
de pessoa € a qualidade que distingue o
homem sobre todos os demais seres vivos.
Com ela considera-se que 0 homem, de acor-
do com sua peculiar natureza e destino, esta
constituido para configurar livre e respon-
savel para propor-se objetivos e impor a si
mesmo limites em sua atuacdo. Essa com-
preenséo tem suas raizes tanto na religiao
cristéd como na Filosofia.

Essa compreensdo do homem, conforme
LARENZ, encontrou uma expressdo dura-
doura no personalismo ético de Kant, que
influenciou o mundo ideolbgico dos cria-
dores do Cédigo civil de forma semelhante
como a doutrina do direito natural do século
XVIII influenciou os autores do Cédigo Geral
prussiano e do Cadigo civil austriaco.

Segue sustentando que o personalismo
ético atribui a0 homem, precisamente por-
que é “pessoa’ em sentido ético, um valor
em s mesmo — ndo simplesmente como meio
para os fins de outros — e, neste sentido, uma
“dignidade”. Dela se segue que todo ser
humano tem perante qualquer outro o direi-
to a ser respeitado por ele como pessoa, a
ndo ser prejudicado em sua existéncia (a
vida, o corpo, a salde) e em um ambito pro-
prio do mesmo, e que cada individuo esta
obrigado diante de qualquer outro de modo
analogo.

Assim sendo, conclui que a relacéo de
respeito mutuo que cada um deve a qual-
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quer outro e pode exigir deste é arelacao juri-
dica fundamental, a qual, segundo essa con-
cepcdo, é a base de toda convivéncia na co-
munidade juridica e de toda a relacdo juri-
dica em particular. Os elementos essenciais
dessa relacdo juridica fundamental sdo o
direito (a pretensdo justificada) e o dever, as-
sim como a reciprocidade dos direitos e de-
veres nas relagbes das pessoas entre si.

Mais adiante, Karl LARENZ (1978, p. 48)
identifica o conceito ético de pessoa na esfe-
ra do direito privado: “En la ‘relacion juri-
dica fundamental’, como asi la hemos de-
nominado, €l derecho de cada uno al respe-
to de su persona esta indisolublemente co-
nectado con el deber de cada uno de respe-
tar a todos los deméas como personas”.

Esse conceito da relacéo juridica fun-
damental é claramente aplicavel ao dispo-
sitivo citado da Constituicdo Federal brasi-
leira, em que todas as relacBes juridicas,
obrigacional ou de qualquer ramo do direi-
to, devem manter conformidade ao standard
trazido pela relacéo juridica fundamental.

Com essas consideracdes, impde-se re-
conhecer que, ao prescrever o fundamento
da dignidade da pessoa humana, a Consti-
tuicdo Federal traz o conceito de relagdo ju-
ridica fundamental, com o dever de respeito
mutuo entre todos os cidaddos como um
direito inato e fundamental, no sentido de
néo-violacéo.

A apreciacdo do direito civil deixa de ser
apenas baseada na codificacao civil, mas
recebe direta influéncia da ordem constitu-
cional, sempre com os olhos voltados na
salvaguarda da pessoa humana. Ocorre,
entdo, uma alteracdo no modelo de observa-
¢céo, posto que passa pelo indeclinavel
respeito a dignidade da pessoa humana,
como limitacdo a iniciativa das partes.

E o0 que demonstra Pietro PERLINGIERI
(1997, p. 4), enfatizando que o Cdodigo Civil
italiano de 1942 teve o intuito de incentivar
a produtividade, cuja observacdo foi altera-
da com a Constituicdo de 1947, com nova
feicdo ndo apenas juridica mas também ide-
oldgica: “A Constituicdo da Republica as-

sumiu, em relacdo a este problema, uma
posicdo diversa. Uma coisa € ler o Cédigo
naquela 6tica produtivista, outra é ‘relé-10’
a luz da opcéo ‘ideoldgico-juridica’ consti-
tucional, na qual a producdo encontra limi-
tes insuperaveis no respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana’.

E essa releitura tem direta ligagdo com o
artigo 2° da Constituicéo italiana, surgindo
inexoravelmente o respeito ao principio da
solidariedade. Nesse sentido expde Pietro
PERLINGIERI (1991, p. 167):

“Nei concetti di ‘diritti inviolabili
dell’uomo’, di ‘persona’, di ‘doveri
inderogabili di solidarietd ai quali si
richiama |'art. 2 cost., si individua
I"influenza del personalismo e del
solidarismo di stampo cattolico ed in
tale prospettiva si tenta di costruire il
concetto di ‘persona o meglio di ‘valo-
re’ della persona. Il personalismo € ne-
cessariamente collegato a solidarismo
che in quello trova le sue origini. 1l soli-
darismo costituisce anche un punto di
confluenza tra cristianesimo e socialis-
mo, tra lotta di classe ed una concezio-
ne, ispirata ad una visione pluralistica
della societa, tendente a superarla.
Nell'art. 2 cost. s discorre di ‘solidarie-
ta politica, economica e sociae'.”

Tomadas essas premissas basicas, con-
clui-se que o problema da divida externa dos
paises da América Latina, na medida em
que pode representar um entrave no desen-
volvimento social, afetando, consequiente-
mente, a dignidade da pessoa humana, me-
rece uma particular atencdo quanto a sua
prépria sustentacéo.

As relacBes juridicas obrigacionais de-
correntes das citadas dividas externas nédo
podem prevalecer se constatar-se a sua in-
compatibilidade com o desenvolvimento
interno da nacdo devedora, ainda mais se
comprovado o abuso unilateral do credor na
estipulacd@o de juros e na violagdo da boa-fé.

Se, como ressaltado nos seminérios e
reunides da CEISAL e de outras instituicoes,
a divida externa dos paises da América La-
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tina provoca a incompatibilidade entre o seu
cumprimento e o desenvolvimento interno,
sacrificando a economia e a populacdo, por
conseguinte atingir-se-a a pessoa humana,
afetando-a em sua dignidade, pelo que néo
sera licita a subsisténcia das respectivas re-
lacdes obrigacionais em detrimento das na-
¢Oes devedoras.

Nessa linha de raciocinio, consoante
ensinava o saudoso Professor André Franco
MONTORO (1997, p. 9), entre os novos di-
reitos da pessoa humana que passam a ser
reconhecidos pelos sistemas juridicos con-
temporéneos, merece destaque o “direito ao
desenvolvimento”.

Segundo Franco MONTORO (1997, p.
19), a Assembléia Geral das Nacbes Unidas
(ONU), reunida em 4 de dezembro de 1986,
decidiu aprovar a “Declaracdo sobre o Di-
reito ao Desenvolvimento”, reconhecendo o
direito ao desenvolvimento como um inalie-
navel direito humano, em que todos 0s povos
tém reconhecido seu direito de participar do
desenvolvimento econémico, social, cultu-
ral e politico.

Assim, é pertinente observar que outra
ndo foi a conclusdo do Il Semin&rio Juridico
Internacional sobre Divida Externa, Princi-
pios Gerais do Direito e Corte Internacional
de Justica, realizado em Roma, em 25 e 26
de maio de 1995 e Sant’ Agata de Goti, em 27
de maio de 1995, em que se sustentou, entre
outros pontos, o equilibrio dos contratos de
divida externa, exigindo-se regras concer-
nentes a evitar-se a violacdo da boa-fé e o
abuso de direito, permitindo-se o emprego
de critérios justos na reconstrucéo do equi-
librio de interesses.

Na verdade, infere-se que as conclusdes
citadas vém marcadas teleolégica e clara-
mente pelo respeito a dignidade da pessoa
humana, passando pela salvaguarda dos
direitos fundamentais, evitando-se que as
nacdes devedoras arquem isoladamente
com as mudancas e acréscimos nas respec-
tivas dividas:

“L’attribution compléte au débi-
teur des conséquences des change-

ments décrits plus haut (supra point
a) semble en contradiction avec les
principes généraux classiques et tra-
ditionnels du droit; ces changements
ont eu lieu a la suite d'initiatives pro-
venant de sujets qui appartiennent au
systéme dont le créditeur est partie ou,
tout au moins, dont il est solidaire. 1
semble que de tels principes doivent
étre également appliqués aux dettes
en especes dans les rapports en ques-
tion, dans le cadre d’'une distinction
raisonnable entre les changements
dont nous avons parlé auparavant et
les changements qui dépendraient
essentiellement du débiteur. En outre,
les clauses de réévaluation des intéréts
sans la prédétermination d’'une limite,
en référence a des parametres établis
dans le systéme du créditeur, ainsi que
le niveau des intéréts réels effectivement
atteint, semblent contraires aux normes
de ius cogens. Cette contradiction avec
le droit semble encore s accentuer s I'on
considere les exigences de sauvegarde
des droits fondamentaux de I’homme;
et encore plus s I'on se référe aux droits
de I’homme de la troisiéme génération
(droit au développement).”

Cumpre salientar que essa posicdo foi in-
corporada ao sistema normativo italiano em
lei aprovada pelo Senado em 13 de julho de
2000, adotando medidas para a reducéo da
divida externa dos paises de mais baixa ren-
da e fortemente endividados, em que se nota
0 respeito a dignidade da pessoa humana:

“Art. 1. Finalidade e &mbito de
aplicacado

1. A presente lei torna efetivos en-
tendimentos alcancados pelos paises
credores em ambito multilateral, no
que diz respeito ao tratamento da di-
vida externa dos paises em desenvol-
vimento, de mais baixa renda e forte-
mente endividados, e favorece e pro-
move, outrossim, medidas destinadas
a reducdo da pobreza das populacdes
de tais paises.
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2. Os créditos que o Estado italia-
no tem com os paises em desenvolvi-
mento, relativos exclusivamente aos
financiamentos facilitados pela Asso-
ciacdo Internaciona para o Desenvol-
vimento (IDA), ficam cancelados com
as modalidades de que se fala no arti-
go 3, com a condicéo, porém, de que o
pais interessado se comprometa a res-
peitar os direitos humanos e as liber-
dades fundamentais, a renunciar a
guerra como meio de resolver as con-
trovérsias e a perseguir o bem-estar e
0 pleno desenvolvimento social e hu-
mano, favorecendo especialmente a
reducdo da pobreza.”

Em suma, diante do que foi exposto, con-
clui-se que as dividas que violem, direta ou
indiretamente, a dignidade da pessoa hu-
mana ndo merecem subsistir, posto que con-
trarias ao fundamentalismo oriundo de qual-
quer relacéo juridica consagrado na Cons-
tituicdo Federal.

Destarte, 0 que se sustenta ndo € a mera e
irresponsavel inadimpléncia das respecti-
vas dividas contraidas pelas nacbes deve-
doras, mas sim a sua adequacdo a patama-
res justos e equilibrados que permitam o
cumprimento sem afetar o desenvolvimen-
to da nacéo.

Por isso, demonstrar-se-4 no segmento
subsequiente que a relacdo obrigacional deve
ser vista como um processo, suscetivel, por
assm dizer, a um nascimento, a uma vida e a
uma extin¢do, pelo que deve ser permitido ao
devedor a obtencdo de sua liberdade com o
cumprimento da obrigacdo, o que ndo se tem
verificado no que tange as dividas externas.

5. A visdo da obrigacdo como
processo e da necessidade que
arelacao obrigacional permita
0 cumprimento da prestacéo
pelo devedor
Encontra-se, entre as diversas doutrinas

que buscam conceituar a estrutura da rela-
¢ao obrigacional, a teoria defendida princi-

palmente por Karl LARENZ, para quem a
obrigacdo deve ser vista como uma estrutu-
ra e como um processo.

Segundo Karl LARENZ (1958, p. 20), a
relacdo obrigacional possui um dever pri-
mario, que é o dever de prestacdo, o qual é
permeado pelo indeclinavel respeito a boa-
fé no cumprimento da obrigacao:

“Por conseguiente, lo que distin-
gue la relacién de oblicacion de otras
relaciones juridicas es el significado
primario del deber de prestacién. Ello
no significa, sin embargo, que la rela-
cion obligatoria se agote con esse de-
ber. Para toda relacién juridica, cual-
quiera que sea su estructura, rige el
principio de cumplir la prestacion con
fidelidad a la palabra dada o a la obli-
gacién fundamentada de cualquier
modo que sea, sin defraudar la confi-
anza de la otra parte, es decir cumplir
la prestacion segln la buena fe (8
242)."

No entanto, a relacdo obrigaciona néo
se limita ao dever primario da prestacéo,
mas exige deveres secundérios, tipificados
por LARENZ (1958, p. 21) como deveres de
conduta:

“Estos deberes que exceden del
propio y estricto deber de prestacién
— cuyo cumplimiento constituye nor-
malmente objeto de demanda — y que
resultan para ambas partes bien de lo
expresamente pactado, del sentido y
fin de la obligacion, del principio de
buena fe de acuerdo con las circuns-
tancias o, finalmente, de las exigenci-
as del tréfico, los denominados ‘debe-
res de conducta’ (‘Verhaltenspfli-
chten’), ya que pueden afectar a con-
junto de la conducta que de cualquier
modo esté en relacion con la g ecuci-
6n de la obligacién.”

Dessa maneira, a relacao obrigacional
ndo é um vinculo juridico simples, mas sim
uma relacdo complexa, com um feixe de es-
truturas, formando um processo, com deve-
res de formacdo ou de situacBes juridicas
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(LARENZ, 1958, p. 37): “En este sentido la
relacion de obligacién comprendera una
serie de deberes de prestacion y conducta, y
ademés de ellos puede contener para una u
otra de las partes derechos de formacién (p.
§., un derecho de denuncia o un derecho de
opcidén) u otras ‘situaciones juridicas (p. g.,
competencia para recibir una denuncia).”

Assim sendo, a obrigacdo entendida
COMO um processo, como uma relagéo juri-
dica complexa, necessita ter um comego e
um fim no tempo, com a satisfacdo do inte-
resse do credor.

Consoante expbe Karl LARENZ (1958,
p. 39), sendo a obrigacdo um processo de-
sencadeado para a obtencdo da satisfacéo
da prestacdo do credor, €la esta desde o inicio
encaminhada para alcancar o fim determi-
nado e extinguir-se ao atingir esse fim. Po-
rém, a conquista desse objetivo pode exigir
alguma modificacdo, assim acontecendo,
por exemplo, quando a obrigacdo torna-se
impossivel para o devedor, sendo satisfeita
por meio de uma indenizacéo.

No Brasil, merece destaque a obra de
Clovis do Couto e SILVA (1976, p. 10), que
defendeu essa estrutura da obrigacéo, asse-
verando:

“A obrigacdo, vista como proces-
so, compde-se, em sentido largo, do
conjunto de atividades necessérias a
satisfacdo do interesse do credor. Dog-
maticamente, contudo, € indispensa-
vel distinguir os planos em que se de-
senvolve e se adimple a obrigacao.

Os atos praticados pelo devedor,
bem assim como os realizados pelo
credor, repercutem no mundo juridi-
co, nele ingressam e séo dispostos e
classificados segundo uma ordem,
atendendo-se aos conceitos elabora-
dos pela teoria do direito. Esses atos,
evidentemente, tendem a um fim. E é
precisamente a finalidade que deter-
mina a concepcdo da obrigacdo como
processo.”

Assimilando-se essas idéias, compreen-
de-se a formacgéo estruturada da obrigacéo

€cOmo um processo, impondo-se deveres pri-
marios e secundarios as partes, com especi-
al destaque a colocacdo boa-fé como com-
portamento em todos os momentos desse
processo.

Assim, atendendo-se a essa ordem de
consideracdo, € possivel atingir-se uma con-
clusdo parcial nesse segmento no que tange
a finalidade da obrigacéo.

Verificou-se que a obrigacdo é um pro-
cesso, formado pelo dever principal que € a
obrigacdo e por deveres secundérios. Esses
deveres secundarios, segundo Clévis do
Couto e SILVA (1976, p. 117), devem ser
considerados como deveres de cooperacéo
e auxilio, entendidos como aquelas hipéte-
ses em que o fim somente pode ser obtido
com a cooperagdo mutua.

Dessa maneira, a relacdo obrigacional
deve ser extinta, atingindo seu fim com o
cumprimento da prestacéo, para 0 que as
partes devem cooperar e auxiliar-se mutua-
mente.

Essa cooperacdo e auxilio encaminham
ao raciocinio de que o devedor nédo pode fi-
car aprisionado a relacdo obrigacional, ten-
do inviabilizado o cumprimento da presta-
¢do pela inércia do credor no cumprimento
de seus deveres secundérios.

O credor, conforme ficou assentado, tam-
bém possui deveres para propiciar o cum-
primento da obrigacdo. E o que demonstra
Clovis do Couto e SILVA (1976, p. 120):

“A concepcao atual de relacdo ju-
ridica, em virtude da incidéncia do
principio da boa-fé, é a de uma ordem
de cooperacdo, em que se aluem as
posicdes tradicionais do devedor e
credor. Com isso, ndo se pense que 0
credor deixaré de estar nitidamente
desenhado como aquele participe da
relacdo juridica que é titular de direi-
tos e pretensdes. Amenizou-se, é cer-
to, a posicdo deste Ultimo, cometen-
do-se-lhe, também, deveres, em virtu-
de da ordem de cooperacdo. Com isso,
ele ndo deixou de ser o credor, sujeito
ativo da relacdo, mas reconheceu-se
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que a ele cabiam certos deveres. Ndo
caberg, a toda evidéncia, a efetivacdo
da obrigacdo principal, porque isso é
pensdo precipua do devedor. Caber-
Ihe-&o, contudo, certos deveres como 0s
de indicacdo ou de impedir que a sua
conduta venha dificultar a prestacao
do devedor. Esse Ultimo dever, como ja
se mencionou, € bilateral. Se houver
descumprido um desses deveres, ndo
podera exigir a pretensdo para haver a
obrigacdo principal. Dir-se-4 que a sua
pretensdo precluiu (‘verwirkt’).”

Portanto, no que tange a divida externa
dos paises devedores, verifica-se a absoluta
auséncia do cumprimento pelos credores
dos deveres de cooperacdo e auxilio, muito
pelo contrério, uma vez que o crescente au-
mento das taxas de juros aniquila por com-
pleto qualquer possibilidade de que as na-
¢Oes devedoras possam solver as respecti-
vas obrigacoes.

E, assim procedendo, por conseguinte,
nota-se o cabimento da argumentacdo acer-
ca da preclusdo da pretensao dos credores
pela inércia no adimplemento dos deveres
secundérios de conduta.

Demais disso, além dos credores nao
cooperarem ou auxiliarem — deveres secun-
dérios — no cumprimento das dividas ex-
ternas, eles impossibilitam que a obrigacédo
segja extinta pelo seu normal finalidade, que
€ o adimplemento, pelo que os devedores
estdo sujeitos a perpetuidade na relacao
obrigacional, o que também é incompativel
com a visdo da obrigagdo como processo.

Nessa Gtica, deve-se permitir que o deve-
dor obtenha a sua liberac&o da relacéo obri-
gacional mediante o adimplemento, o que
se torna impossivel no caso vertente com o
comportamento do credores consubstanci-
ado na exigéncia de abusivas taxas de ju-
ros.

A liberdade € um valor fundamental em
qualquer Estado Democratico de Direito e
no Brasil adquiriu status constitucional na
medida em que um dos objetivos da Repu-
blica é construir uma sociedade livre, justa

e solidaria (CF, art. 3°, I), liberdade essa que
também é um direito e garantia individual
(CF, art. 5°, caput).

Logo, se o credor, no que concerne as di-
vidas externas, ndo coopera ou auxilia o
devedor no cumprimento da obrigacdo e, ao
revés, toma atitude contraria, impondo con-
di¢cBes que impossibilitam por completo a
obtencdo do fim da relacdo obrigacional,
conclui-se que essa relacdo obrigacional
merece ser revista ante a quebra de sua base
estrutural, vilipendiando-se os valores da
liberdade e, como corolério, da dignidade
da pessoa humana, que sdo naturalmente
extensiveis a situacdo em tela.

Esse enfoque a preservacdo da liberda-
de do devedor na relacdo obrigacional per-
mite também a compreensdo de que o deve-
dor é interessado no adimplemento da obri-
gacdo. Esse interesse deve ser juridicamen-
te tutelado, inclusive com a liberacdo coati-
va. E o que demonstra C. Massimo BIANCA
(1993, p. 46): “Anche il debitore pud essere
interessato all’adempimento. Tale interesse
€ giuridicamente tutelato mediante I’istituto
della liberazione coattiva e I’ obbligo del cre-
ditore di non aggravare la posizione del
debitore omettendo di porre in essere la coo-
perazione necessaria all’ adempimento.”

Por isso, reclama-se do credor um com-
portamento de lealdade, segundo BIANCA
(1993, p. 47): “L’interesse del debitore che
non si eleva d livello di tutela dell’interesse
creditorio € comunque tutelato mediante il
principio di correttezza: il creditore deve cioé
consentire a debitore di adempiere se non ha
un apprezzabile interesse contrario.”

Consequentemente, ainda com esteio nas
idéias de BIANCA (1993, p. 47), aplica-se o
tradicional principio do favor debitoris: “Una
generica rilevanza dell’interesse del debito-
re si riscontra nel tradizionale principio di
favore del debitore (c.d. favor debitoris), qua-
le principio generale di preferenza delle so-
luzioni meno gravose per |’ obbligato.”

Indubitavelmente, portanto, constata-se
que o principio do favor debitoris ainha-se a0
gue se sustenta no presente segmento, cujas
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origens sdo oriundas do direito romano, me-
diante a influéncia cristd. Nesse sentido ex-
pde José Carlos Moreira ALVES (1999, p. 53):

“No campo do direito das obriga-
¢oes, sustenta Biondo Biondi (Il Dirit-
to Cristiano, val. |11, n° 407 e segs., p.
217 e segs.) que, se no direito classico
ja se encontram algumas normas de
protecdo ao devedor (e elas se inspi-
ram em razfes politico-sociais), € a
partir dos imperadores cristéos — e essa
tendéncia se amplia com Justiniano —
que, por motivos de ordem religiosa e
humanitéria, aumenta o nimero des-
sas normas, revelando-se o favor debi-
toris em principios que visam a tornar
menos inexordvel o exercicio do direi-
to de crédito, ou a preservar a liberda-
de do devedor, ou a livra-lo de atitu-
des vexatérias partidas dos credores,
ou a facilitar-lhe a extincao do débi-
to, ou a minorar-lhe a responsabili-
dade.”

Nessa sorte de consideracdo, corrobora-
se a aplicabilidade do dever de cooperacéo
do credor ao caso tipico da divida externa; a
protecdo do devedor na obtencdo de sua li-
beracdo da relacdo obrigacional, outorgan-
do-lhe condic¢des dignas que possibilitem o
adimplemento da obrigacdo, bem como a
invocacdo do principio do favor debitoris que
impde a solucdo da obrigacdo de maneira
menos gravosa para o devedor, o que ndo se
verifica no tema da divida externa

Ademais, o favor debitoris ja vem sendo
indicado nos trabalhos do CEISAL em consi-
deracdo a divida externa. Vale citar as inicia
tivas relatadas pelo Professor Pierangelo
CATALANO (2000):

“O favor debitoris e os tradicionais
limites juridicos a usura, no que tan-
ge ao direito (desde a antiga Republi-
ca romana até o direito latino-ameri-
cano), estdo evidenciados ja em estu-
dos do prof. José Carlos Moreira Alves,
ex-presidente do Supremo Tribunal
Federal. Ele deu inicio a uma obra que
eu definiria de reconstrucdo da me-

méria histérica dos juristas. Esta re-
construcdo tem sido vigorosamente
prosseguida pela ASSLA — Associa-
zione di Studi Sociale Latinoamerica-
ni a partir do VII Seminério “Roma-
Brasilia’ em 1190. A tese da necessi-
dade de se submeter a questéo da di-
vida externa perante a Corte de Haya,
através da solicitacdo de um parecer
consultivo, que deve ser formulada
pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, tem sido tomada como tarefa
principal pelo Grupo de Trabajo de Ju-
risprudencia do CEISAL — Consgo Eu-
ropeo de Investigaciones de América
Latina (organizagdo nao governamen-
tal, reconhecida pela UNESCO, com
sede em Viena, que congrega desde os
anos setenta associacdes, institutos e
professores latinoamericanos da Eu-
ropa). Varios seminérios foram orga-
nizados pelo Grupo de Trabajo de Ju-
risprudencia do CEISAL."

De outro lado, em suma, a relacéo obri-
gacional deve ser permeada pelos ditames
da relacéo juridica fundamental, do respei-
to a solidariedade e a dignidade da pessoa
humana. Em decorréncia disso, vista a obri-
gacdo como um processo, destinada a sal-
vaguardar a liberdade do devedor ao cum-
primento da obrigacéo, ndo se pode consen-
tir que ela conduza o devedor a ruina, em
detrimento de sua subsisténcia, sucumbin-
do na tentativa de cumprir o avencado.

Em verdade, o que se sustenta € uma jus-
ta e equilibrada relacéo obrigacional, sem
lugar a inadimplementos irresponsaveis ou
marcados por fraudulentas escusas, mas
também sem prestigiar 0 escorchante abuso
pelo credor.

No tema da divida externa, verifica-se a
violagdo a esse raciocinio, uma vez que o
aumento desenfreado de juros é espoliati-
Vo, inibindo o desenvolvimento dos paises
da América Latina, contribuindo, ainda que
indiretamente, para que as respectivas po-
pulaces arquem com pesado 6nus que afe-
ta a sua subsisténcia.
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6. Os deveres de cooperacao e de
auxilio nas relagdes obrigacionais
duradouras

A relacéo obrigacional cujo cumprimen-
to ndo se esgota em uma Unica prestacao,
mas em prestacdes sucessivas e duradou-
ras, como é o caso do mituo, merece uma
atencdo especial no que concerne aos Cita-
dos deveres secundarios de cooperacéao e
auxilio.

Segundo Karl LARENZ (1958, p. 44-45),

“exigen las relaciones de obligaci-
On duraderas, por lo general, para su
gjecucion una confianza reciproca y
una especial observancia de la dili-
gencia en el cumplimiento de la acti-
vidad asumida, ya que en una vincu-
lacion durante largo tiempo cada una
de las partes depende, mas que en nin-
gun otro caso, de la buena fe y del
cumplimiento de lo convenido. De ahi
gue en estos casos tengan mayor Sig-
nificacion los deberes de observar la
buena fe y de la consideracion perso-
nal. Puede esto Ilegar incluso a que en
algunos casos, tales como en las rela-
ciones de trabgjo, a largo plazo, e de-
ber reciproco de fidelidad pase a ser
el centro de gravedad de la relacion,
superando en importancia al deber de
cumplir las prestaciones, de tal modo
que la estructura fundamental de toda
la relacién juridica se asemeje a una
‘relacion de comunidad de carécter
personalista’. Pero aun en los casos
en gue esto no ocurra, de la necesidad
de la reciproca confianza y acuerdo
duradero deriva que cuando ello que-
de destruido a consecuencia de la con-
ducta de una de las partes, tenga la
otra la posibilidad de negarse a la con-
tinuacion de la relacién duradera, es
decir, que podra denunciarla sin su-
jecion a plazo”.

N&o obstante o dever de boa-fé como
imposicdo de comportamento, exige-se nas
relacdes duradouras a confianca e a manu-

tencdo das estipulacdes firmadas, imunes
de alteracBes unilaterais, quando, uma vez
constatada, podera dar azo a resolucdo da
obrigacdo por denuncia pela parte lesada.

No caso especifico da divida externa, a
modificacdo unilateral da taxa de juros as-
sume caréter ilicito, tal como demonstra
Alvaro Villaga AZEVEDO (1995, p. 10):

“O carater ilicito da ateracdo uni-
lateral da taxa de juros da divida ex-
terna é, realmente, preocupante, pois
continua a ser admitido, no plano in-
ternacional, em verdadeiro desrespei-
to ao ja audido principio da comuta-
tividade dos contratos, em quebra da
equidade e em prejuizo dos Paises
devedores.

Destaque-se que, hos contratos bi-
laterais, essencialmente, que nascem
do livre entendimento das partes, re-
gulando seus préprios interesses, nao
ha que admitir-se situacdo que permi-
ta a manipulacdo dos valores contra-
tados, ainda que isso conste da cléu-
sula contratual, que, certamente, sera
abusiva e, mesmo, ilicita.”

Logo, tendo em vista que as modifica-
¢Bes unilaterais da taxa de juros nas divi-
das externas sdo consideradas ilicitas, vio-
lando, consequientemente, a boa-fé, a confi-
anca e o dever de cooperacéo e auxilio, es-
senciais em qualquer relacdo duradoura,
constata-se que é outorgada a faculdade ao
devedor de denunciar a relacdo obrigacio-
nal pugnando pela sua resolucdo ante a
quebra de suas bases estruturais.

Nesse diapasdo, infere-se que o tradicio-
nal principio pacta sunt servanda ndo preva-
lece de forma absoluta nas relacdes dura-
douras, sendo mitigado em funcdo da vio-
lacdo da confianca em detrimento do deve-
dor.

Trata-se, na verdade, de resgatar princi-
pios morais do direito romano, que sdo ple-
namente aplicaveis ao caso vertente, conso-
ante exposicao histérica efetuada pelo Pro-
fessor Pierangelo CATALANO (1997, p. 402-
403):
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“Di grande importanza in vista
delle odierne questioni circa i princi-
pi sintetizzati nelle espressioni pacta
sunt servanda e rebus sic stantidus (di
cui sono note le conseguenze in mate-
ria di debito internazionale) é lo svi-
luppo di pensiero alfonsiano a con-
clusione di Caput |11, Dubium II, n.
720. S. Alfonso muove dalla sententia
di quanti si basano anche su un no-
tissimo passo dei Digesta lustiniani (D.
2, 14, 7, 4 Ulpiano) e quindi, seguen-
do S. Tommaso, conclude in base a
Seneca (De beneficiis 4, 35): ‘Et pro-
bant ex S. Thoma, qui docet promissi-
onem obligare tantum secundum ho-
nestatem, non autem secundum jus
civile, id est secundum justiniam, ut
explicant Salmant. Et insuper probant
ex 1. Jurisgentium, 8 Sed cumnulla, ff. de
pactis, ubi dicitur quod nuda pactio
obligationem non parit. — Et huic
adhaeret Pater Concina, sentiens raro
esse obligationem ex justitia in sim-
plici promissione.

Notandum autem est ut certum
quod quaevis promissio, etiam accep-
tata, non obligat, si postea promissum
reddatur impossibile, seu valde noci-
vum, vel illicitum, vel inutile: et gene-
raliter loguendo, quoties supervenit
notabilis mutatio rerum, quae si prae-
visa fuisset, non fuisset facta promis-
sio; quia semper promissio facta pra-
esumitur sub tali tacita conditione. —
Ita communiter Viva et Salmant., Con-
tinuator Tournely. Idque expresse do-
cet D. Thomas, ubi loquens de obliga-
tione promissoris, ait: ‘S vero non faci-
at quod promisit, tunc videtur infideliter
agereper hoc quod animummutat. Potest
tamen excusari ex duobus: uno modo, si
promisitid quod manifesteestillicitum...
Alio modo, si sunt mutatae conditiones
per sonarum et negotiorum: ut enim Sene-
cadicit: Ad hoc quod homo teneatur face-
re quod promisit, requiritur quod omnia
immutata permaneant’ .

Quanto alle pene contro gli usurai &
implicito i richiamo al diritto romano:
«2°. Usurarius publicus sive notorius
non debet admitti ad Communionem
altaris nec absolvi, donec restituat
usuras, nec sepeliri in loco sacro; et
qui scienter sepelit, ipso facto est ex-
communicatus. 3°. Addit Laymann,
gjus testamentum ipso jure irritum
esse, nisi ante mortem restituerit. Vide
Lessium, Bonacina, Trullench». - [Item
usurarii sunt infames. Salmant.]» (Lib.
111, Cap. 11, n. 792); cfr. Lib. VII, Cap. V
n. 363 circa I’infamia. Anche qui & so-
lida la radice romana precristiana:
vedi la costituzione di Diocleziano e
Massimiano del 290 (C. 2, 11, 20): «Im-
probum fenus exercentibus et usuras
usurarum illicite exigentibus infami-
ae macula inroganda est»; cfr. il titolo
De usuris del Codex lustinianus (4, 32).

Questa dottrina € insieme religio-
sa morale giuridica.”

7. A guisa de conclusdo: a
lembranca das licBes de André
Franco Montoro

Pelo exposto, conclui-se, a luz de princi-
pios gerais do direito, especialmente do di-
reito civil obrigacional, que os sucessivos
aumentos na taxa de juros das dividas ex-
ternas dos paises da América Latina coli-
dem com as colocacgBes lancadas ao longo
do presente trabalho.

Em razdo disso, em prol da justica soci-
al, da tentativa de garantia de desenvolvi-
mento das nacbes e do respeito a solidarie-
dade, é que o problema da divida externa
deve ser observado com acuidade, evitan-
do-se que cada vez mais os credores enri-
quecam e, em contrapartida, cada vez mais
0s paises devedores empobrecam.

Por essas consideracdes, é cabivel lem-
brar as palavras de PAULO VI, na Enci-
clica Populorum pogressio, citado por An-
dré Franco MONTORO (1995, p. 167), que
defendeu:
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“Ainda que fossem consideraveis,
seriam ilusbrios os esforcos feitos para
gjudar, no plano financeiro e técnico,
0s paises em via de desenvolvimento,
se os resultados forem parcialmente
anulados pelo jogo das relacbes co-
merciais entre paises ricos e paises
pobres. A confianca destes ultimos fi-
caria abalada se tivessem a impres-
sdo de que uma das méos lhes tira o
gue a outra lhes da.

()

Continua a valer o ensinamento de
Ledo X111, naenciclicaRerum Novarum:
em condicdes demasiado diferentes,
a regra do livre consentimento das
partes ndo basta para garantir a justi-
¢a do contrato, e permanece subordi-
nada as exigéncias do direito natural.
O que era verdade do justo salario in-
dividual, também o é dos contratos
internacionais: uma economia de in-
tercAmbio j4 ndo pode apoiar-se sobre
a lel Unica da livre concorréncia, que
freqUentes vezes leva a ditadura eco-
némica. A liberdade das transacfes
s é equitativa quando sujeita as exi-
géncias da justica social.”

Tendo em mente essas idéias, instanta-
neamente vem a lembranca do saudoso Pro-
fessor da Faculdade de Direito da PUC-SP,
André Franco Montoro, notério defensor da
integracdo dos paises da América Latina e
dos trabalhos concernentes ao tema da di-
vida externa.

André Franco MONTORO tinha a visao
integrativa do mundo, perquirindo sempre
0 equilibrio econémico nas relagdes juridi-
cas internacionais, o bem-estar das nacées,
0 desenvolvimento e a justica social.

No ano de 1991, ao manifestar-se em
Roma sobre os cem anos da Rerum Nova-
rum, enfatizou (MONTORO, 20013, p. 22):

“Ao lado de conquistas econémi-
cas, tecnoldgicas e culturais incontes-
téveis, 0 sistema capitalista dominan-
te esta produzindo efeitos de flagran-
te desrespeito as leis da justica e da

natureza. Os dados s&o brutais: 1 bi-
Ihdo de pessoas humanas em situa-
¢ao de miséria; paises pobres do Ter-
ceiro Mundo remetendo anualmente
bilhdes de délares aos paises ricos
como servico de uma divida externa
habilmente manipulada; cerca de 1
bilhdo de ddlares gastos na producéo
e comércio de armamentos; poluicdo
e destruicdo da natureza promovidas
pela desordenada utilizacéo de pro-
cessos econdmicos e tecnol dgicos;
fraudes e escandal os financeiros vin-
culados a concepcdes que negam um
fundamento ético a economia, a poli-
tica e as demais atividades sociais.”

E complementou seu raciocinio, com per-
feita sintonia aos argumentos expostos ao
longo do presente trabalho (MONTORO, p.
23):

“A base ética e humana da vida
social — que constitui a esséncia do
pensamento humanista — tem assim
condicdes de se afirmar como diretriz
insubstituivel da vida econdmica e so-
cial, no plano naciona e internacional.

Dai o reconhecimento cada dia
maior de valores fundamentais, como
a justica, a democracia, o plurdismo, a
participacdo, o desenvolvimento dos
povos. E, em primeiro lugar, o respeito
a dignidade da pessoa humana, prin-
cipio inspirador da Rerum Novarum e
de todo o pensamento social, afirmado
solenemente na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, proclamada
pela Assembléia das Nagdes em 1948.

Af estdo araiz e o caminho para a
solucéo dos problemas da miséria e
da fome, da dominacéo e da divida
externa, da ameaca e da conservagao
ecologica.”

André Franco Montoro, até no ultimo
momento de sua vida, continuava defenden-
do junto aos 6rgaos internacionais, especi-
almente junto as Nacdes Unidas, o respeito
aos paises pequenos, pobres ou em desen-
volvimento.
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Por isso, conclui-se o presente trabalho
com suas palavras escritas, extraidas do
discurso que faria no México, em julho de
1999, no Foro América Latina — Europa para
um Desenvolvimento Social Sustentavel
(MONTORO, 2001b, p. 20), impossibilitado
pela sua morte:

“Dentro desse quadro, compreen-
de-se a importancia da significativa
decis@o da ONU, ao declarar o perio-
do de 1990 a 2000 a Década do Direi-
to Internacional.

Para disciplinar as relacBes eco-
ndémicas internacionais e substituir
a dominacao selvagem do mais for-
te, o caminho da civilizacdo e do
verdadeiro progresso é o estabeleci-
mento de normas internacionais
fundadas na eqlidade e no respeito
a dignidade de todos os membros
da familia humana. Essa é a grave
tarefa dos economistas, juristas e
estadistas sintonizados com as exi-
géncias éticas da sociedade contem-
poranea.

A Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos aprovada por todas as
nacdes da comunidade mundial, em
1948, lembra que o reconhecimento
desses direitos constitui o fundamen-
to da paz no mundo e afirma ‘ser es-
sencial que os direitos humanos se-
jam protegidos ... para que os homens
ndo sejam compelidos a revolta con-
tra a opressao’.

N&o podemos esqguecer que nos
anos 30 o colapso da economia mun-
dial de mercado na Europa e particu-
larmente na Alemanha provocou o
nascimento do nazismo e a ecloséo da
Segunda Guerra Mundial.

E a crise atual como terminard?
Com a obediéncia cega as leis do mer-
cado? Com o surgimento de uma con-
vulsdo social generalizada? Ou com
0 estabelecimento de normas discipli-
nadoras das relacdes econémicas in-
ternacionais?

Para superar a lei das selvas e a
opressdo dos mais fortes, a humani-
dade vem criando através da historia
normas juridicas de civilizacdo e
respeito a dignidade das pessoas. A
luta pelo direito € a proépria histéria
da civilizacdo. Hoje essa luta se es-
tende, principalmente, ao plano das
relacBes internacionais. Esse é 0 sen-
tido da citada decisdo da ONU.

Talvez em nenhuma época como
hoje, a luta pelo direito tenha se iden-
tificado tanto com a propria defesa da
civilizacdo e do desenvolvimento hu-
mano.

E o dever de todos zelar para que a
globalizacdo — superando os riscos da
exclusdo e da violéncia — estgja a ser-
vico da paz e da solidariedade.”
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1. Consideracdes iniciais

A idéiainicial deste trabalho é discutir a
influéncia dos modelos adotados pelos
autores contratualistas — Hobbes, Locke e
Rousseau — na formacéo do Poder Legisla-
tivo como o conhecemos hoje. Existem duas
correntes que estudam o surgimento do Po-
der Legislativo como instituicdo solida. A
primeira delas estabelece uma visdo nao
evolutiva do surgimento do legislativo, isto
€, estabelece datas, e corpos de poder seme-
lhantes ao Poder Legislativo. Destes, vé-se o
surgimento do Parlamento como temos hoje.
E da primeira corrente que se tem a idéia de
que o “Legislativo Moderno” nasce na ida-
de média, na Gra-Bretanha, com a funcéo
primeira de fiscalizar as contas reais.

A segunda corrente tem uma visdo mais
evolutiva e analisa 0 surgimento do Poder
Legislativo como uma consequéncia do sur-
gimento das comunidades. Para os estudio-
sos dessa corrente, com o surgimento da
sociedade surgem as reunifes de homens
notaveis das comunidades, e assim as pri-
meiras amostras do Poder Legislativo, em
que, nessas reunides, tracavam-se desde re-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

261



gras de condutas até a divisdo do excedente
das colheitas. Para RIGGS (1975), quando
se fala em origem, implica-se algo novo, algo
gue ndo existia e foi estabelecido. CHACON
(1997) vé o surgimento do Poder Legislativo
nos conselhos de ancidos das tribos da
Américas, Africa e Polinésia. Trazendo uma
visdo evolutiva do surgimento do Legislati-
VO, essa corrente mostra que um possivel
embrido da divisdo Camara e Senado ter-se-
ia dado com a lliada de Homero, aproxima-
damente 1.400 anos antes de Cristo, quan-
do o conselho deliberativo, a boulé, inicial-
mente formada por 100 conselheiros, cres-
ceu até atingir cerca de 500 membros, sendo
entdo subdividida em duas casas, uma mais
numerosa que a outra.

A boulé pode ser considerada o primeiro
formato do Poder Legislativo como o
conhecemos hoje, pois reunia-se em um casa
prépria, sendo seus membros eleitos pelos
cidaddos gregos, isto €, pelos homens, livres
e de idade madura. Sua atividade principal
era “a elaboracéo de minutas para discus-
sdo e aprovacado pela assembléia-geral do
povo ateniense, a ecclesia (...)” (CHACON,
1997, p. 8).

O segundo “parlamento” que nos cha-
ma a atencdo é 0 Senado Romano, que tinha
influéncia direta na politica externa de
Roma. Na época republicana, aproximada-
mente 510 a.C., passou a controlar o Poder
Judiciério, as financgas publicas do Estado e
0 Exército.

Dessa maneira, temos uma visdo néo-
estacionéria do Poder Legislativo, que, na
época de Hobbes, Locke e Rousseau, ja exis-
tia e estava em funcionamento. Sabendo da
importancia desse poder, os trés autores
destacam, cada um & sua maneira, como
deveria atuar o Poder Legislativo dentro da
sociedade. Suas obras tornam-se marcos,
tanto tedricos como praticos, para o funcio-
namento e a instituicao de diversos parla-
mentos modernos. Locke teve, por exemplo,
uma influéncia muito grande na Constitui-
¢do Americana e consegiientemente na for-
macdo do Legislativo daquele pais.

2. Hobbes e o Poder Legidlativo

Thomas HOBBES (1588 — 1679) tem em
Leviatd (1651) sua principal obra. Nela,
HOBBES supfe um desejo universal de au-
topreservacédo, isto €, os homens teriam vi-
vido em um Estado de Natureza em que exis-
tiria uma guerra constante, sem regras nem
propriedade privada. Tentando fugir desse
estado, 0os homens passam a viver em socie-
dade, cedendo sua liberdade para um ter-
ceiro, ou para um grupo de homens — uma
Assembléia — em troca de seguranca. Para
HOBBES, o melhor para essa nova socieda-
de seria 0 Poder nas méos de um monarca;
ele era um claro defensor do absolutismo.

Como absolutista, acreditava que o so-
berano ndo precisava prestar contas de suas
acdes aos suditos, desde que elas levassem
em conta a seguranca do sistema. Assim
sendo, ndo estando subordinado a nenhu-
ma lei, era o préprio monarca a fonte legis-
ladora — La loi, céte moi — e, para cumprir
todas as suas tarefas, concentrava todos os
poderes em suas maos, podendo apenas ser
assessorado por um conselho secreto de
homens por ele escolhido.

Assim, nessa linha de pensamento, todo
0 poder deve estar has médos de uma sb ins-
tituicdo!, ndo existe a separacdo de poderes,
sendo o Estado, isto é seu representante
capaz, o Unico Legislador.

A funcdo do Poder Legislador para
HOBBES é a de fazer leis civis, isto &, asleis
escritas. As leis ndo séo conselhos mas or-
dens que devem ser seguidas por aqueles a
guem se destinam. O pensamento desse for-
mato também pressupbe a distingdo entre
as leis que devem ser: para todos os suditos;
para determinadas provincias; para deter-
minadas vocacoes; e para determinadas
pessoas. Existe um outro tipo de lei que
HOBBES classificacomo Lei da Natureza. Diz
a Lei da Natureza: “Né&o facas aos outros o
gue ndo consideras razoavel que seja feito
por outrem a ti mesmo.” Essa ndo é uma lei
propriamente dita, mas sim qualidades ima-
nentes ao ser humano que o predispdem
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para a paz e obediéncia. Apés a constitui-
¢do do Estado, a Lei da Natureza passa a
compor as Leis Civis e vice-versa. Essa Lei
da Natureza s6 existe, portanto, quando a
sociedade néo esta constituida.

Outro detalhe importante que pode ser
extraido da obra de HOBBES, em relacéo as
leis, é que sua funcéo é a de estabelecer re-
gras e ndo direitos, ditando aos suditos quais
s80 suas caracteristicas dentro da nova so-
ciedade. A lei ndo é um direito de todos. Se a
lei for para todos, trata-se de uma Lei de
Natureza, que ndo precisa ser publicada
nem proclamada. “Com excecdo da lei de
natureza, faz parte da esséncia de todas as
outras leis serem dadas a conhecer a todos
0s que sdo obrigados a obedecé-las, quer
oralmente, quer por escrito, ou mediante
qualquer outro ato do soberano” (HOBBES,
1979, p. 165).

Como quem faz a lei civil é a instituicéo
soberana, esta ndo esta sujeita as leis que
faz, pois ndo faria uma lei contra si mesma.
A instituicdo soberana também é responsa-
vel pelarevogacdo das leis jafeitas, pois elas
sb podem ser revogadas por outra lei.

Assim sendo, o que faz alei ndo é ajuris
prudentia (sabedoria dos juizes), mas sim a
razdo artificial do homem, o Estado, o que
impede que haja contradicdo entre as leis.
Existindo contradi¢cdo, somente a razéo do
soberano ira elimina-la. Esse é outro ponto
que sustenta o Poder Legislativo nas méos
do soberano ou da Assembléia

Em suma, ndo existe para HOBBES a se-
paracéo dos poderes dentro do Estado, to-
dos eles estariam nas méos de um soberano
ou de uma assembléia, inclusive o poder de
fazer leis. Quem faz as leis ndo estaria sujei-
to a elas, mas acima delas, ndo existindo
qualquer tipo de controle da sociedade so-
bre o legislador.

3. Locke e 0 Poder Legidativo

Jonh LOCKE (1689 — 1704), ao contrério
de Hobbes, lutava contra o poder absoluto
do rei, e em favor da burguesia, que tomava

forca na sua época, 0 que marca sua obra.
No seu pensamento, Segundo Tratado sobre
Governo, LOCKE (1983) desenvolve o que po-
demos considerar seu modelo legislativo.

Como contratualista, assume a concep-
¢do de que o poder politico nasce de um
pacto entre os homens, que antes viviam em
um Estado Natural. Entretanto, aqui esta
outro ponto que o diferencia substancial-
mente de Hobbes. Para LOCKE, no Estado
Natural, os homens nascem livres e racio-
nais, sendo portanto iguais, independentes
e governados pela razdo. O Estado Natural
pressupde a existéncia da propriedade, que
tem no trabalho a sua origem.

No entanto, os homens poderiam incli-
nar-se no sentido de beneficiar a si proprios
OuU a grupos préximos, 0 que ameagaria 0
Estado Natural. Para evitar um mal maior,
0 homem abandona esse estado e cria a so-
ciedade politica, baseada na relagdo homem
— homem, e ndo Governado — Governante.
Esse pacto ndo traz nada de novo, apenas
garante 0 que ja existe, com o claro objetivo
de preservacdo da vida, da liberdade e da
propriedade.

Dentro desse aspecto, o Poder Legislati-
vo é considerado por LOCKE (1986, p. 86)
como o Poder Soberano, delegado pela co-
munidade. “E o poder conjunto da socieda-
de cedido a uma pessoa, ou grupo de pesso-
as que sdo os legisladores. O poder conjun-
to ndo pode ser maior do que as pessoas
tinham no Estado de Natureza pois nin-
guém pode transferir para outro mais poder
do que possui”; assim, admite que o Poder
Legislativo pode estar nas mdos de uma so
pessoa. O que € interessante observar é a
nocdo — mateméatica — de que a soma das
partes ndo pode ser maior do que o conjun-
to, isto €, o conjunto do poder soberano de
cada um dos homens que fazem o pacto para
viverem em sociedade ndo pode ser menor
do que o Poder Legislativo. Seria uma espé-
cie de controle do Legislativo, por parte da
sociedade.

Considerando, portanto, o Poder Legis-
|ativo como Poder Supremo, LOCKE vé como
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principal funcdo do Legidlativo — assim como
Hobbes — fazer leis. No entanto, LOCKE esta-
belece 0 que pode ser considerado como um
pequeno codigo de conduta para o Legidlati-
Vo, estabelecendo seis regras basicas.

A primeira leva em consideracdo a ques-
téo dos bens. O Poder Legislativo ndo pode
ser arbitrério sobre a vida e a fortuna das
pessoas. E interessante o destaque da pala-
vra arbitrario. LOCKE — considerado como
um dos primeiros autores politicos de ten-
déncias liberais — enfatiza muito a questéo
da arbitrariedade do Estado para com os
cidaddos. Essa questdo permeia também a
segunda regra do Legislativo, qual seja, li-
mitar-se ao bem publico da sociedade; “[o
Legislativo] é poder que ndo tem outro obje-
tivo sendo a preservacao e, portanto, néo
poderd nunca ter o poder de destruir, escra-
vizar ou propositalmente empobrecer os
suditos” (LOCKE, 1987, p. 87).

A terceira regra € a de ndo chamar para
si 0 poder de governar por meio de decretos
extemporéneos e arbitrérios, mas estar na
obrigacéo de dispensar justica e decidir do
direito dos suditos mediante leis promulga-
das e fixas. A questdo da propriedade per-
meia as préximas duas regras. Como quar-
ta sugestdo temos que o Legislativo ndo pode
tirar de qualquer homem parte da sua pro-
priedade sem seu consentimento. E a quin-
ta, garantir o direito de propriedade. Alias,
a questdo da propriedade passa a ser fun-
damental para Locke, que em diversos tre-
chos a defende.

Por ultimo, o Poder Legislativo — ou Po-
der Soberano — ndo pode transferir o poder
de elaborar leis a outras méos. A questéo da
elaboracéo das leis merece também desta-
que na obra de Locke. O encadeamento é
razoavelmente simples: 0 povo indica o Le-
gidativo. O Legislativo faz as regras para o
povo. O povo cumpre as regras estabeleci-
das por si mesmo. Assim, o Poder Legidati-
VO, como representante do povo, esta sub-
metido as leis que faz.

Essas leis teriam um aspecto bem dife-
rente daquelas leis defendidas por Hobbes.

O primeiro ponto que pode ser destacado é
gue essas regras ou leis ndo podem adquirir
cardter particular, as mesmas regras devem
ser vélidas para todos. Outro destaque le-
vantado por LOCKE é que as leis ndo po-
dem — ou ndo devem — lancar impostos so-
bre a propriedade do povo, sem o consenti-
mento deste ou por intermédio dos deputa-
dos. Nesse caso, 0 que se observa é a propo-
sicdo de uma espécie de referendo, em que o
Legidlativo faria a lei e esta seria votada pela
populagdo, aprovando-a ou ndo. E uma ex-
cecdo a regra proposta por Locke e demons-
trada anteriormente, que da plenos poderes
ao Poder Legislativo. Ademais, as leis de-
vem ser feitas apenas pelo Poder Legislati-
vo e devem ser destinadas ao bem do povo.

Como para HOBBES (1979) o Poder Le-
gidativo estd nas méos do Soberano — ou da
Assembléia —, pode-se concluir que este é
permanente. Ja para LOCKE, o Poder Legis-
lativo como instituicdo ndo deve ser perma-
nente, pois ndo teria do que se ocupar, haja
vista que a elaboracdo de leis é feita em um
curto prazo. A permanéncia do Poder Le-
gislativo reunido levaria a tentacdo de as
pessoas fazerem leis em beneficio proprio e
quererem colocéa-las em prética, ficando as-
sim isentas das mesmas. Temos, portanto,
outro pequeno fluxograma em que as pes-
soas escolhem o Legislativo. O Legislativo
faz as leis. O Legidativo se separa para que
seus individuos, como membros da socie-
dade, possam cumprir as leis que fizeram.

Outro avanco na obra de LOCKE (1983,
p. 91) é a divisdo do Estado em trés poderes,
a saber, Legidativo, Executivo e Federativo?.
Os poderes Executivo e Legislativo devem
estar separados, como mostra o trecho se-
guinte:

“(...) Como as leis, elaboradas ime-
diatamente e em prazo curto, tém for-
¢a constante e duradoura, precisan-
do de perpétua execucéo e assistén-
Cia, torna-se necessdria a existéncia de
um poder permanente que acompanhe
a execucdo das leis que se elaboram e
ficam em vigor. E desse modo os
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poderes legislativo e executivo ficam
freqlientemente separados”.

Ja o Poder Executivo e o Poder Federati-
Vo, apesar de conceitos distintos, dificilmen-
te podem estar nas méos de pessoas dife-
rentes. 1sso se explica, pois o Poder Federa-
tivo seria proximo a representacdo externa
do Estado.

E importante destacar, portanto, que na
obra de LOCKE néo existe uma igualdade
de poderes, e sim uma supremacia do Poder
Legidlativo. Ele é, entre os contratualistas, o
autor que mais se preocupou com a questao
do Poder Legislativo na sociedade, e que
despertou a idéia de representacéo dos in-
teresses do povo no Legislativo.

4. Rousseau e o Poder Legidlativo

ROUSSEAU (1712 — 1778) apresenta
idéias distintas de Hobbes e Locke sobre a
questdo do Estado de Natureza, do Pacto
Socia que origina o Estado e do Poder Le-
gislativo, em sua obra Do Contrato Social
(1978).

Seu Estado de Natureza existiu e era um
estado pré-histérico, em que os homens vi-
viam isolados e sem nenhum tipo de conta-
to. O homem é naturalmente bom, no entan-
to, esta constantemente ameacado por ou-
tras forcas. ROUSSEAU lanca entéo a supo-
sicdo de que um dia os homens no Estado
de Natureza teriam chegado a um ponto em
que os obstaculos para sua sobrevivéncia
naguele estado eram maiores que a forca de
cada um dos individuos. Destarte,

“Como os homens ndo podem en-
gendrar novas forcas, mas somente
unir e orientar as ja existentes, nao tém
outros meio de conservar-se sendo for-
mando, por agregacdo, um conjunto
de forcas, que possa sobrepujar a re-
sisténcia, impelindo para um s6 mé-
vel, levando-as a operar em concerto.”
(ROUSSEAU, 1978, p. 31)

Continua,

“Encontrar uma forma de associa-
¢do que defenda e proteja a pessoa e

0s bens de cada associado com toda a
forca comum, e pela qual cada um,
unindo-se a todos, s6 obedece, contu-
do, a si mesmo, permanecendo assim
téo livre quanto antes. Esse, 0 proble-
ma fundamental cuja solucéo o con-
trato social oferece” (p. 32).

Assim estaria formado o contrato social
que faz surgir a sociedade e o Estado, que
seria um corpo moral e coletivo. Para
ROUSSEAU, esse pacto que faz surgir o sis-
tema social ndo acaba com a liberdade na-
tural dos individuos, pelo contrério, anula
0 que poderia ser desigual entre os homens
na natureza e os torna iguais por conven-
¢do e direito.

QOutro conceito importante, que permeia
a obra de Rousseau, bem como sua visdo do
Poder Legislativo, é a questdo da Vontade
Geral, que seria a vontade do todo, da coleti-
vidade quando ja em sociedade. E impor-
tante destacar que a Vontade Geral ndo seria
a vontade da maioria. Essa Vontade Geral é
permanente, e muitas vezes para identifica-
la devem ser feitas votacOes. Essas votaces
nao determinam qual a vontade geral da
sociedade, apenas a identificam.

Apo6s a formagéo do Estado — do corpo
politico —, Rousseau d& vida a sua criacéo,
por intermédio da legislacdo. As leis devem
ser gerais e abstratas, isto €, devem servir
para todos, sem identificar um homem como
individuo, ou uma acdo particular. “Em
suma, qualquer funcado relativa a um objeto
individual ndo pertence, de modo algum,
ao poder legidativo” (ROUSSEAU, 1978, p.
55).

Assim, para ROUSSEAU, cabe a Vontade
Geral fazer as leis, que deverdo ser obedeci-
das por todos, inclusive pelo Principe. Cabe,
portanto, ao povo fazer as leis. No entanto,
0 povo precisa de guias, que mostrem qual a
Vontade Geral; esses guias sdo os legisla-
dores.

Os legisladores, que sdo os homens ex-
traordinérios do Estado, com inteligéncia
superior, tém a funcéo de descobrir quais
sdo as melhores regras para a sociedade,
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vislumbrando as paixfes dos homens e ten-
tando abstrair-se delas. Esses homens de-
vem observar a sociedade e o povo antes de
redigir as leis, observando também se este
esta apto a recebé-las.

ROUSSEAU deixa claro que aqueles que
fazem as leis ndo devem governar porquan-
to as leis podem-se tornar instrumentos de
suas paixdes, aumentando as desigualda-
des entre os homens. Apesar dessa divisdo
de poderes, ROUSSEAU também deixa cla-
ro que a soberania do Estado n&o pode ser
dividida. No capitulo Il do Livro Il do Con-
trato Social, deixa clara sua posicao:

“A soberania é indivisivel pela
mesma raz&do que € inalienavel, pois a
vontade, ou é geral, ou ndo €; ou é ado
corpo do povo, ou somente de uma
parte. (...) Nossos politicos, porém, nao
podendo dividir a soberania em seu
principio, fazem-no em seu objeto.
Dividem-na em forca e vontade, em
poder legislativo e poder executivo, em
direitos, impostos, de justica e de guer-
ra, em administracdo interior e em
poder de tratar com o estrangeiro. (...)
Fazem do soberano um ser fantastico
e formado de pecas ajustadas, tal
como se formassem um homem de ind-
meros corpos, dos quais um tivesse 0s
olhos, outro os bracos, outro os pés, e
nada mais além disso.” (p. 44, 45).

Temos entdo uma clara divisdo entre os
poderes do soberano e o Estado, sendo que
0s primeiros ndo podem ser divididos, mas
0 segundo sim.

Como funcéo do Poder Legislativo, te-
mos a producdo de leis. Para Rousseau, exis-
tem trés tipos de leis. As primeiras sao as
leis politicas ou fundamentais, que regulamen-
tam a relacdo entre o Soberano e o Estado,
ou a relacdo dos termos intermediérios. O
segundo tipo de lei regulamenta a relacéo
entre os membros do corpo por inteiro. S&o
as leis civis. O terceiro tipo regula a relacéo
entre 0 homem e a Lei, dando origem as leis
criminais. Juntando-se a essas leis, tem-se
uma que é considerada uma lei para

Rousseau, mas ndo no seu sentido formal,
isto €, escritaou gravada. S80 0S USOS, Costumes
eopinides.

Em suma, para ROUSSEAU, o Poder Le-
gisativo era separado do poder executor das
leis. O Legislativo era formado pelos legis-
ladores, que eram os homens notaveis e ndo
tinham a funcdo de inventar leis, mas sim
de identificar a vontade geral e, por inter-
médio dela, fazer as leis.

5. Conclusao

De fato, vislumbrando o surgimento do
Legislativo Moderno como um processo evo-
lutivo, temos uma influéncia muito grande
desses trés autores contratualistas no mo-
delo legislativo atual.

Como ponto comum entre HOBBES
(1979), LOCKE (1983) e ROUSSEAU (1978),
temos o fato de que, para os trés, o Poder
Legislativo é o poder mais importante entre
todos os poderes do Estado. Cada um a sua
maneira, 0s autores constréem seus mode-
los legislativos baseados nas suas perspec-
tivas de sistema de governo. HOBBES vé um
Legislativo centralizador nas méos, prefe-
rencialmente, de um s6 soberano. Um mo-
delo absolutista. LOCKE e ROUSSEAU tém
em seus modelos a divisdo de poderes devi-
do a preocupacdo com o excesso de poderes
nas maos de um s6 corpo. Os dois concor-
dam em que uma Assembléia faca as leis e
outro poder as coloque em funcionamento.
E importante ainda ressaltar que ndo existe
0 equilibrio de poderes pregado no sistema
de governo atual. Tanto para HOBBES como
para LOCKE e ROUSSEAU, o Legidativo é
0 mais importante dos poderes, sendo cha-
mado pelos dois Ultimos de poder sobera-
no.

Entre os trés autores, € LOCKE quem da
maior destaque ao Poder Legidativo, trazen-
do um modelo mais robusto e consistente
sobre sua atuac8o. Apesar disso, os trés au-
tores dispensam pouco espaco em suas
obras para um detalhamento maior do fun-
cionamento do Poder Legislativo, fato que
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ndo pode ser classificado como um erro, mas
sim relevado pelo carater abrangente das
propostas.

De concreto, como ja mencionado, auto-
res contemporaneos, como é o caso de
OLSON (1994), tém forte influéncia desses
trés autores em sua obra. A questdo da re-
presentatividade do Poder Legislativo, que
€ discutida principalmente por LOCKE
quando afirma que o Legislativo exprime a
vontade geral, e faz leis em consonancia com
ela, é ponto central na obra de OLSON. Para
ele, 0 Legidativo é o corpo primario na socie-
dade democratica, pois todos os seus mem-
bros sdo escolhidos e tém iguais poderes
entre si. Ademais, representam toda a socie-
dade, e ndo s6 uma parcela dela.

Um ponto que distingue os autores
contratualistas dos autores contemporaneos
estd na funcdo do Legidativo. Para HOBBES,
LOCKE e ROUSSEAU, a funcdo primordial
do Poder Legislativo estava em legidlar, isto
é, fazer as leis que seriam colocadas para a
sociedade. Uma concepcdo mais contempo-
ranea do Legislativo traz esta como uma
funcdo secundéria desse Poder. Sua funcéo
primeira seria a de representar a sociedade,
seus anseios, vontades e desegjos; e essa re-
presentacdo seria a inspiracdo dos legisla-
dores para a producéo legislativa® em si.
Essa questdo € bem discutida em SOARES
(1997), que ndo vé apenas na producédo le-
gislativa formal uma maneira de se avaliar
0 desempenho legislativo das Assembléias
atuais. Para ela, a questdo da representati-
vidade dos deputados e senadores para
com aqueles que o elegem é mais impor-
tante do que um alto nimero de projetos
apresentados e aprovados pelo Legislati-
Vo.

Outro aspecto que destoa completamen-
te do pensamento dos contratualistas é a
questdo do veto ou sancdo do Poder Execu-
tivo aos projetos aprovados pelo Legislati-
VO, para que estes se tornem leis*. Para
HOBBES, todos os poderes devem estar nas
ma&os de um sb corpo. Este ir4, portanto, fa-
zer as leis e a0 mesmo tempo fazer cumpri-

las. Para LOCKE, a vontade geral € expres-
sa pelo Legidativo, sendo a lei uma expres-
sdo da vontade geral, ndo ha a necessidade
de uma segunda aprovacdo ou desaprova-
¢30 por parte de outro poder. O préprio Le-
gislativo, escolhido e nomeado pelo povo,
ird sancionar aquelas leis que acredita irem
contra a vontade geral. JA ROUSSEAU vé
nos legisladores os homens extraordinarios
do Estado; assim sendo, também n&o admi-
te aidéia de sancdo por parte do Executivo
para as leis do Legislativo.

Temos que admitir as diversas seme-
Ihancas e contrastes existentes entre o pen-
samento de Hobbes, Locke e Rousseau e 0
surgimento do Parlamento Moderno, que
para muitos acontece com as mudancas no
Parlamento Britanico, em 1882 com a Reform
Bill, que Ihe deu uma forma semelhante
aguela que vemos hoje em diversos parla-
mentos no mundo. De fato, o pensamento
dos contratualistas foi extremamente impor-
tante para as geracdes futuras de autores
politicos, ndo s6 para a questédo do Poder
Legislativo, mas para tantos outros temas.

E claro que o estudo do Poder Legislati-
vo no Brasil e no mundo evoluiu muito nos
ultimos anos, principalmente depois de
1960, com o surgimento de diversos institu-
tos e instituicbes que estudam exclusiva-
mente o Poder Legislativo sob os mais dife-
rentes aspectos. No entanto, temos que vol-
tar na histéria e relembrar que o Poder Le-
gislativo sempre foi figura central nos estu-
dos politicos da sociedade. O Legislativo
sempre esteve presente na histéria dos ho-
mens e sempre foi visto como uma alternati-
va para combater uma possivel tendéncia
arbitréria dos soberanos que detinham de
fato o poder de coercdo. Um bom exemplo
disso foi o desenvolvimento da funcéo de
fiscalizacdo das contas publicas e do tesou-
ro real assumida pelo Parlamento Britanico
no século XVII, aém da de fazer leis.

Nesse sentido, Hobbes, Locke, Rousseau,
e tantos outros autores cléssicos e moder-
nos, representaram avancos na idéia legis-
lativa, gerando modelos e teorias que foram
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utilizados pela sociedade nos anos a seguir.
O Poder Legislativo atual é o fruto da se-
mente que esses e outros autores plantaram
em suas obras, mesmo que aquelas obras
nao sejam exclusivamente sobre o Poder
Legislativo.

Notas

*HOBBES, apesar de defender o absolutismo,
afirma que, quando os homens fazem o pacto para
sairem do Estado de Natureza, fazem-no em favor
de um terceiro, seja ele um monarca ou uma as-
sembléia. Assim sendo, tentando melhorar a fluén-
cia do texto, o termo instituicdo seréd aqui utiliza-
do, ressalvando-se 0s casos em que Seja necessaria
a diferenciacéo.

2 Apesar de ndo ser mencionado neste estudo,
cabe aqui uma referéncia a Montesquieu (1689 —
1716), que acreditava que o melhor governo seria
aquele em que houvesse um balanco de forgas entre
os trés poderes: 0 Rei (que aplicaria as leis), o par-
lamento (que faria as leis) e os juizes que interpre-
tariam as leis. Foi Montesquieu que criou o termo
“separagéo de poderes”.

3 Como produgéo legislativa, podemos enten-
der discursos, documentos impressos, projetos de
lei, propostas de emenda a constituicdo, entre ou-
tros materiais.

4 Existe a possibilidade de derrubada dos vetos
pelo Poder Legislativo; no entanto, a questdo do
veto, bem como das Medidas Provisorias, no caso
do sistema brasileiro, ddo ao Poder Executivo fun-
¢Oes que deveriam ser do Legislativo, o que para
Locke seria um erro grave do sistema.

Bibliografia

CHACON, Vamireh. Histéria institucional do Senado
do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1997.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder
de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Abril Cul-
tural, 1979. (Os Pensadores).

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1983. (Os Pensadores).

OLSON, David. Democratic legislative institutions: a
comparative view. New York: M.E. Shorp, 1994.

RIGGS, Fred. Legislative origins: a comparative and
contextual approach. [S. /.]: International Studies
Association; University of Pittsburg, 1975.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1978. (Os Pensadores).

SOARES, Rosinethe Monteiro Soares. Instituicéo
Legislativa. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1997. Textos de aula mimeografados.

268

Revista de Informagao Legislativa



Introducdo aos principios juridicos

Ivan Luiz da Silva é Mestre em Direito PU-
blico pela UFPE, Pés-graduado em Direito pela
ESMAPE — Escola Superior da Magistratura de
Pernambuco, Professor da FAL, Procurador de
Estado/AL e Advogado, Ex-Procurador de Es-
tado/SE, Ex-Defensor Plblico dativo da Assis-
téncia Judiciaria Federal em Recife-PE.

Ivan Luiz da Silva

Sumario

Introdugdo. 1. Principios como normas juri-
dicas. 1.1. Do conceito de principio juridico. 1.2.
Da natureza juridica dos principios juridicos.
1.3. Dos principios como nucleo da ordem juri-
dica. 1.4. Da classificacdo. 2. Da identificagéo
dos principios juridicos. 2.1. Dos critérios de
identificagdo principioldgica. 2.1.1. Dos crité-
rios de Ronald Dworkin. 2.1.2. Dos critérios de
Robert Alexy. 2.1.3. Identificagdo principiol6-
gica: conclusdes. 2.2. Dos principios implicitos.
3. Da aplicagéo dos principios juridicos. 3.1. Das
fungdes principioldgicas. 3.2. Da normativida-
de concreta. 4. Conclustes

“(...) tanto as regras como 0s principios
sdo normasjuridicas porque ambos dizem
odever ser. (...) Adistingdo entreregrase
principiosé, pois, umadistingdo entre dois
tiposdenormas.”

Robert ALEXY (1993).

Introducéo

Os principios juridicos refletem a cultu-
ra socio-juridica de uma sociedade em um
dado momento (ou no decorrer) de sua his-
téria, sendo o contetdo principial formado
pelos valores superiores aceitos como ver-
dade por essa sociedade.

E predominante na doutrina que os prin-
cipios sdo normas juridicas que represen-
tam valores aceitos e realizados ao longo do
tempo a partir da experiéncia social de uma
determinada sociedade. Assim, os principi-
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0s juridicos sdo compostos de valores que,
erigidos a categoria de normas juridicas pelo
legislador, servem de fundamento para o
ordenamento juridico e atuam como vetor
na construcao e aplicacdo das demais nor-
mas juridicas.

A teoria principiolégica, no atual esta-
gio da Ciéncia Juridica, auferiu tamanha
relevancia para o sistema normativo que hoje
se discursa sobre uma dogmatica principi-
alista, que consiste numa dogmatica assen-
tada em principios juridicos que formam a
estrutura da ordem juridica constitucional.

Assim, 0 presente estudo objetiva expor
analiticamente a teoria dos principios como
normas juridicas constitucionais, abordan-
do todos os aspectos relevantes desse en-
tendimento; para tanto, dividiu o assunto
em trés partes. 0s principios como norma
juridica, a identificag8o dos principios e a
aplicacéo dos principios.

1. Principios como normas juridicas

Cumpre investigarmos 0s aspectos abai-
X0 sobre os principios juridicos para enten-
dermos melhor sua importancia na constru-
¢do e aplicacéo das demais normas juridi-
cas, uma vez gque o pensamento juridico con-
temporéneo atribui-lhe status de auténtica
norma juridica em razéo de sua positivida-
de e vinculatividade na solucdo de casos
concretos.

1.1. Do conceito deprincipiojuridico

E lugar comum que o termo principio
leva-nos, sempre, a idéia de fase inicial ou
de fundamento de algo. Contudo, neste es-
tudo consideraremos apenas seu significa-
do referente ao Direito.

EnsinaDe Placido e SILVA (1989, p. 447)
gue principio deriva do latim principium (ori-
gem, comeco): “no sentido juridico, notada-
mente no plural, quer significar as normas
elementares ou 0s requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de al-
guma coisa. E, assim, principios revelam o
conjunto de regras e preceitos, que se fixa-

ram para servir de norma a toda espécie de
acdo juridica, tracando, assim, a conduta a
ser tida em qualquer operacdo juridica. Des-
se modo, exprimem sentido. Mostram a pro-
pria razdo fundamental de ser das coisas
juridicas, convertendo-se em perfeitos axio-
mas. Principios Juridicos, sem divida, sig-
nificam pontos basicos, que servem de pon-
to de partida ou de elementos vitais do pro-
prio Direito. E, nesta acepcdo, ndo se com-
preendem somente os fundamentos juridi-
cos, legalmente instituidos, mas todo axio-
ma juridico derivado da cultura juridica
universal. Compreendem, pois, os funda-
mentos da Ciéncia Juridica, onde se firma-
ram as normas originérias ou as leis cienti-
ficas do Direito, que tracam as nocdes em
que se estrutura o préprio Direito. Assim,
nem sempre 0s principios inscrevem-se nas
leis. Mas, porgque servem de base ao Direito,
sdo tidos como preceitos fundamentais para
a prética do Direito e protecdo aos Direitos’.

A respeito do conceito de principio, Ivo
DANTAS? (1995, p. 59) ensina: “Para nos,
PRINCIPIOS sdo categoria l6gica e, tanto
quanto possivel, universal, muito embora
Nndo possamos esquecer que, antes de tudo,
guando incorporados a um sistema juridi-
co-constitucional-positivo, refletem a pré-
pria estrutura ideol6gica do Estado, como
tal, representativa dos valores consagrados
por uma determinada sociedade”.

Da andlise dos conceitos acima, infere-
se que principios sdo mandamentos nucle-
ares e fundamentais de um sistema. Na sea-
ra juridica, significam a base fundamental
do ordenamento normativo, atuando como
critérios de direcéo na elaboracdo e aplica-
¢do das outras normas juridicas.

A condicdo para que um mandamento
tenha natureza de principio € a “sua capa-
cidade de superar os limites de sua forca
interna para irradiar comandos operadores
do funcionamento de estruturas alheias ao
proprio ser. O principio projeta sua relevan-
cia sobre a existéncia de outros seres, por
isso seu cardter transcendental, superior e
vinculante” (LOPES, 1997, p. 31).
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Em lapidar conceituacdo, Celso Antdnio
Bandeira de MELO® (1994, p. 450) ensina
que principio juridico & “mandamento nu-
clear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia so-
bre diferentes normas compondo-lhes o es-
pirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do siste-
ma normativo, no que lhe confere a ténica e
Ihe da sentido”.

Os principios sdo, portanto, mandamen-
tos juridicos primaciais e fundamentais,
compostos de valores da cultura socio-juri-
dica da sociedade, que servem de substrato
as outras normas juridicas quando aplica-
das na solucdo de casos concretos.

Dos conceitos sobre principios juridicos,
acima apresentados, podemos extrair 0s se-
guintes elementos comuns: a) sdo manda-
mentos nucleares e fundamentais de um sis-
tema normativo, b) atuam como base da or-
dem juridica, ¢) sGo compostos de elemen-
tos extraidos da cultura socio-juridica de
uma sociedade, d) irradiam comandos que
vao influenciar a composic¢éo e funciona-
mento das outras normas juridicas.

1.2. Danaturezajuridicados
principiosjuridicos

Em sede da teoria dos principios, sem-
pre houve grande polémica no que tange a
sua natureza juridica, sendo o entendimen-
to predominante, atualmente, o que lhes atri-
bui status de norma juridica. Todavia, no
inicio dos estudos tedricos, negava-se-lhes
esse cardter normativo.

A corrente negativista da normativida-
de justificava seu entendimento argumen-
tando que o alto grau de vagueza e formula-
¢do descritiva dos principios nao permiti-
am sua qualificacdo como normas juridicas,
como bem aponta Walter ROTHENBURG
(1999, p. 13): “uma primeira abordagem ne-
gava caréter de auténticas normas juridicas
aos principios. Por forca de sua suposta
natureza ‘transcendente’, ou em razdo de
seu contelido e vagueza, bem como pela sua

formulacdo através de dispositivos destitu-
idos de sancdo (imediata), eram os principi-
os qualificados como meras exortacoes, pre-
ceitos de ordem moral ou politica, mas néo
verdadeiros comandos de Direito. E porque
a propria constituicéo seria, justamente,
aquele momento lindeiro entre o social (a
moral, o politico etc.) e o juridico, ou sgja,
porque a prépria constituicdo ndo represen-
taria um corpo estritamente juridico, apare-
cia ela como o repositério natural de princi-
pios assim considerados (desprovidos de
natureza eminentemente juridica)”.

N&o obstante tais consideracdes iniciais,
0 pensamento que prevaleceu foi o que atri-
bui aos principios positividade e vinculati-
vidade, uma vez que atuam como normas
juridicas sobre comportamentos publicos e
privados, bem como incidem sobre a aplica-
¢do e interpretacéo de outras normas.

O reconhecimento da normatividade
principial passou pela elaboragdo metodo-
|6gica das correntes jusfiloséficas de pen-
samento, que, segundo Paulo BONAVIDES?
(1994, p. 232), ocorreu em trés fases. a jusna-
turalista, a positivista e a pos-positivista.

Assim, os principios juridicos, inicial-
mente, superaram a concepgao jusnatura-
lista de idéia de justica, ultrapassando, tam-
bém, o pensamento positivista de normas
subsidiarias supletivas para terem sua nor-
matividade reconhecida na atual fase pos-
positivista. O pds-positivismo, ocorrido nas
Ultimas décadas do século passado, consis-
te na hegemonia axiol 6gico-normativa dos
principios, que, positivados nos textos cons-
titucionais, sdo convertidos em pedestal
normativo dos sistemas constitucionais.
Nessa fase tém reconhecida sua natureza
normativa e caréter vinculante na resolu-
¢ao de problemas concretos (BONAVIDES,
1994, p. 237)°5.

Conquanto os principios tenham alcan-
cado hegemonia axiol6gico-normativa com o
pés-positivismo, nas Ultimas décadas do sé-
culo XX, sua normatividade ja era ressaltada
por Vezio CRISAFULLI® (apud BONAVIDES,
1994, p. 230) que, em 1952, apontou o caréter
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de norma juridica desses: “Principio € com
efeito, toda norma juridica, enquanto consi-
derada como determinante de uma ou de
muitas outras subordinadas, que a pressu-
pbem, desenvolvendo e especificando ulteri-
ormente o preceito em direcBes mais particu-
lares (menos gerais) das quais determinam, e,
portanto, resumem, potencialmente, o conted-
do: sgjam, pois, estas efetivamente postas, se-
jam, ao contrério, apenas dedutiveis do res-
pectivo principio gera que as contém”.

Esse entendimento primacial encontra-
Se em consonancia com o pensamento pés-
positivista posteriormente elaborado, no
qual os principios sdo normas juridicas fun-
dantes da ordem juridica constitucional.

O progressivo reconhecimento da nor-
matividade principial foi alterando também
a localizagdo dos principios juridicos, que dos
codigos saltaram para o corpo das constitui-
¢Bes, nas quais tiveram sua normatividade
potencializada e passaram a atuar como fun-
damento da ordem juridica e a informar o
contelido das demais normas juridicas.

Sobre a natureza juridica dos principi-
0s, agora constitucionalizados, Carmen
ROCHA" (1994, p. 26) tece as seguintes con-
sideracfes: “Em sua natureza juridica, os
principios constitucionais tém normativida-
de incontestavel, quer dizer, contém-se nas
normas juridicas do sistema fundamental.
Estas normas, nas quais residem os princi-
pios constitucionais, s8o superiores a quais-
quer outras, em razdo do conteldo expres-
sa ou implicitamente nelas formalizado. A
norma juridica néo &, pois, o objeto do Direi-
to, mas o instrumento pelo qual o raciocinio
juridico se firma’.

Na doutrina italiana, Noberto BOBBIO
(1999, p. 158) também reconhece a natureza
normativa dos principios juridicos: “Os
principios gerais sdo, a meu ver, normas
fundamentais ou generalissimas do siste-
ma, as normas mais gerais. O nome de prin-
cipio induz em engano, tanto que é velha a
questdo entre juristas se os principios ge-
rais sdo normas ou ndo sdo normas. Para
mim ndo ha dlvida: os principios gerais sdo

normas como todas as demais. E esta é a
tese sustentada também pelo estudioso que
mais se ocupou da problemética, ou seja,
CRISAFULLI. Para sustentar que os princi-
pios gerais s80 normas, 0S argumentos vém
a ser dois e ambos vélidos: antes de tudo, se
s80 normas aquelas das quais os principios
gerais sdo extraidos, através de um procedi-
mento de generalizacdo sucessiva, nao se
vé por que ndo devam ser normas também
eles. se abstraio de espécies animais, obtenho
sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a funcdo para a qual sdo
abstraidos e adotados é aquela mesma que
€ cumprida por todas as normas, isto &, fun-
¢do de regular um caso. Para regular um
comportamento nao regulado, € claro: mas
agora servem ao mesmo fim para que ser-
vem as normas expressas. E por que nao
deveriam ser normas?’.

Em face do comentério acima, € mister
esclarecer-se que Noberto BOBBIO (1999) e
boa parte da doutrina entendem que os prin-
cipios juridicos constitucionais sdo os prin-
cipios gerais do Direito positivado, que mi-
graram dos codigos de direito privado para
as constituicdes na fase pés-positivista da
teoria principiolégica. E nesse sentido que
deve ser entendido o ensinamento acima
transcrito®.

Em sede da normatividade principial, a
problemética reside em demonstrar se os
principios juridicos atendem a estrutura das
normas juridicas em geral®. Essa estrutura é
composta por trés elementos, a saber: hipo-
tese (previsdo abstrata de um comportamen-
to), mandamento (comando prescritivo) e
sancdo (consequéncia juridica)™.

Nessa mesma linha de raciocinio sobre
a estrutura das normas juridicas, Eros
GRAU (1997, p. 108) preleciona: “A nor-
ma juridica (proposicédo juridica) é dotada
de uma estrutura peculiar: representa
determinada situacdo objetiva, hipotética
(Tatbestand, hipotese, pressuposto de fato,
facti species) a qual estdo ligadas certas
consequiéncias préticas, ou seja, os efeitos
juridicos por ela prescritos (Rechtsfolge,
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estatuicdo, injuncdo). A norma juridica pres-
creve os efeitos enunciados na estatuicdo ou
injuncdo em relacdo a situacdo objetiva que
prevé possa vir a se verificar, desde que ela
se verifique. Por isso é dotada de carater lo-
gicamente hipotético: enuncia hipétese que
produz conseqléncias juridicas. O caréater
formal das proposic8es juridicas € expresso
na conexao entre uma hipotese e uma esta-
tuicdo de consequéncia juridica’.

De modo geral, as normas juridicas sao
enunciadas de formas prescritivas, enquan-
to os principios juridicos assumem o modelo
descritivo. Contudo, tais circunstancias néo
séo suficientes para afastar sua normativi-
dade, pois ensina Lourival VILANOVA
(1977, p. 51) que o revestimento verbal das
normas juridicas positivas ndo obedece a
uma forma padréo’2.

Para que um enunciado, ainda que des-
critivo, seja caracterizado como normativo,
€ mister que sua reenunciagdo seja possivel
segundo a seguinte férmula de linguagem
l6gica: “Se se da um fato F qualquer, entéo o
sujeito S deve fazer ou deve omitir ou pode
fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito
S’ (VILANOVA, 1977, p. 51).

Exsurge, portanto, que, mesmo sendo
enunciados descritivos, os principios juri-
dicos consistem em auténticas normas juri-
dicas, pois a ocorréncia do suporte fético
verifica o descrito na hipétese. Eros GRAU
(1997, p. 109), nesse sentido, magistralmen-
te pontifica: “assim, embora as proposicdes
juridicas sejam prescritivas (dednticas) e
ndo meramente descritivas (apofanticas),
podem ser enunciadas — e isso ocorre com
freqUéncia — sob o revestimento verbal nédo
prescritivo. Exemplifico com o que dispde o
art. 22, 1, da Constituicdo de 1988: compete
privativamente a Unido legislar sobre direi-
to civil; o que esta ai afirmado é que, se 0
Estado-membro, o Distrito Federal ou Mu-
nicipio legislar sobre direito civil, estas le-
gislacBes serdo invélidas (a0 passo que, se
o fizer a Unido, a legislacdo sera védlida)”.

Infere-se, pois, que os principios aten-
dem a estrutura das normas, ja que possu-

em hipétese e injuncéo suficientes para ca-
racteriz&los como norma juridica. Esse tam-
bém é o entendimento de Eros GRAU (1997,
p. 110) ao afirmar que os principios “(...)
portam em s pressupostos de fato (Tatbestand,
hipotese, facti species) suficientes a sua ca-
racterizagdo como norma. Apenas 0 portam
de modo a enunciar uma série indetermina-
da de facti species. Quanto a estatuicéo (Re-
chtsfolge, injuncéo), neles também compare-
ce, embora de modo implicito, no extremo
completavel em outra ou outras normas ju-
ridicas, tal como ocorre em relacéo a inu-
meras normas juridicas incompletas. (...)".
Com efeito, é forca reconhecer que os princi-
pios juridicos, como normas que sdo, tam-
bém imp&em o dever-ser quando realizado
seu suporte fético.

Assim, resta demonstrado que os princi-
pios sdo normas juridicas; caso contrario,
ter-se-ia de se admitir que a Constituicdo p&
tria possui enunciados que ndo sao normas
juridicas; como, por exemplo, o art. 5°, caput,
gue preconiza: “todos sdo iguais perante a lei
(...).” Contudo, esse entendimento ndo possui
juridicidade em razéo de negar a natureza
normativa da Carta Magna (GRAU, 1997, p.
109). Em lapidar licdo, Carmen ROCHA
(1994, p. 26) ensina: “Sendo a Constituicéo
uma lei, ndo se pode deixar de concluir que
todos os principios que nela se incluem, ex-
pressa ou implicitamente, sdo leis, normas
juridicas postas a observancia insuperavel e
incontornavel da sociedade estatal”.

1.3. Dos principioscomo nicleo
daordemjuridica

A grande transformacéo normativa pela
qual passaram os principios na fase do pés-
positivismo os levou de normas subsidiari-
as juscivilistas ao ingresso nas constituicdes
na condicdo de normas primérias de norma-
tividade, nas quais atuam como fundamento
da ordem juridica. Sobre esse ponto, é magis-
tral a observacdo de Paulo BONAVIDES"
(1994, p. 259): “em verdade, os principios
sd0 0 oxigénio das Constituicdes na época
do pés-positivismo. E gracas aos principios
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gue nos sistemas constitucionais granjeiam
a unidade de sentido e auferem a valoragéo
de sua ordem normativa’.

Essa supervalorizacao dos principios
juridicos ocorreu apds o reconhecimento de
sua normatividade e preeminéncia, que as-
sim é comentada por BONAVIDES (1994, p.
257): “a proclamacdo da normatividade dos
principios em novas formulagdes conceitu-
ais e os arestos das Cortes Supremas no
constitucionalismo contemporaneo corrobo-
ram essa tendéncia irresistivel que conduz
a valorizacdo e eficacia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema (...)".

Assim, “a teoria dos principios depois
de acalmados os debates acerca da norma-
tividade que Ihes é inerente se converteu no
coracdo das Constituicdes” (BONAVIDES,
1994, p. 257). Essa assertiva justifica-se em
razdo da importancia que os principios pos-
suem para a ordem juridica: “(...) os princi-
pios, enquanto valores fundamentais, gover-
nam a Constituicdo, o regimen, a ordem ju-
ridica. Nao sdo apenas a lei, mas o Direito
em toda a sua extensdo, substancialidade,
plenitude e abrangéncia’ (BONAVIDES,
1994, p. 257)*.

Devido ser a Constituicdo o gérmen do
ordenamento juridico, os principios nela
inseridos se transformam nos fundamentos
da ordem juridica global. Esse também é o
entendimento de Jestis Gonzales PEREZ
(apud SUNDFELD, 2000, p. 146): “os prin-
cipios juridicos constituem a base do orde-
namento juridico, ‘a parte permanente e eter-
na do direito e também a cambiante e muté-
vel, que determina a evolugdo juridica’; sao
as idéias fundamentais e informadoras da
organizacéo juridica da Nacéo”.

Com efeito, os principios juridicos esta-
tuidos na Constituicdo “postos no ponto
mais alto da escala normativa, eles mesmos,
sendo normas, se tornam, doravante, as nor-
mas supremas do ordenamento. Servindo
de pautas ou critérios por exceléncia para
avaliacao de todos os contelidos normati-
VoS, 0s principios, desde sua constituciona-
lizacdo, que é ab mesmo passo positivacdo

no mais alto grau, recebem como instancia
valorativa maxima categoria constitucional,
rodeada do prestigio e da hegemonia que
confere &s normas inseridas na Lei das Leis.
Com esta relevancia adicional, os principios
Se convertem igual mente em norma normarum,
ou sgja, norma das normas’ (BONAVIDES,
1994, p. 260).

Ensina, ainda, BONAVIDES (1994, p.
261)%: “tudo isso se faz extremamente claro
desde que a Constituicdo sendo, como &, na
mais prestigiosa doutrina constitucional,
uma expressao do ‘consenso social sobre os
valores basicos, setorna, (...), 0 ‘afa e 6me-
ga da ordem juridica, fazendo, ao nosso ver,
de seus principios, estampados naqueles va-
lores, o critério mediante o qual se mensuram
todos os contetidos normativos do sistema’.

Por Ultimo, finaliza o mestre citado: “fa-
zem eles [os principios constitucionais] a
congruéncia, o equilibrio e a essencialidade
de um sistema juridico legitimo. Postos no
apice da piramide normativa, elevam-se,
portanto, ao grau de norma das normas, de
fonte das fontes. Sdo qualificativamente a
viga-mestra do sistema, 0 esteio da legitimi-
dade constitucional, o penhor da constitu-
cionalidade das regras de uma constitui-
¢d0" (BONAVIDES, 1994, p. 261).

O nacleo principial representa um fator
de evolucdo constitucional, pois permite a
Constituicdo evoluir e atualizar-se sem que
seu texto sgja alterado, uma vez que os prin-
cipios juridicos, por forca de sua maleabili-
dade, tém maior facilidade em se acomodar
as alteracBes que ocorrem na sociedade no
decorrer do tempo.

Né&o obstante o nucleo constitucional
seja composto por principios juridicos, é
mister explicitar-se que a teoria constitucio-
nal contemporénea ensina que a Constitui-
¢ao é um sistema aberto de principios e re-
gras juridicos, ja que o ordenamento juridico
necessita de ambas as espécies de normast®.

1.4. Daclassificacéo

A doutrina oferece uma grande varieda-
de de classificagbes para os principios juri-
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dicos, que, grosso modo, atendem & necessi-
dade de quem as realizou. Contudo, o crité-
rio mais fregliente é o que toma por base a
generalidade das normas principiais. As-
sim, Walter ROTHENBURG (1999, p. 67)Y
observa: “De modo geral, as classificacfes
orientam-se por um critério de generalida-
de/positividade, apresentando por primei-
ro principios gerais de Direito, em seguida
principios bésicos, mas referidos a uma de-
terminada concepc¢ado politico-social, e final-
mente principios mais especificos dotados
de uma maior precisio”.

A classificacdo mais utilizada é a elabo-
rada por CANOTILHO (1993), a saber: a)
principios juridicos fundamentais, b) prin-
cipios poaliticos constitucionais, c) principi-
0s constitucionais impositivos e d) princi-
pios-garantia. Vejamos o contelido de cada
uma dessas modalidades:

1) Principios juridicos fundamentais “sao
0s principios historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consci-
éncia juridica e que encontram uma recep-
¢ao0 expressa ou implicita no texto constitu-
cional. Pertencem a ordem juridica positiva
e constituem um importante fundamento
para a interpretacdo, integracéo, conheci-
mento e aplicacdo do direito positivo”. S&o
exemplos. principio da publicidade dos atos
juridicos (art. 5°, LX e 37, caput), principio
da proporcionalidade (art. 1°, caput, art. 5°,
LIV), principio da impessoalidade da ad-
ministracdo publica (art. 37, caput) (CANO-
TILHO, 1993, p. 171).

2) Principios politicos constitucionalmente
conformadores sdo “(...) 0s principios cons-
titucionais que explicitam as valoracdes
politicas fundamentais do legislador cons-
tituinte. (...) S&o0 o cerne de uma Constitui-
¢do politica’. Sdo exemplos: principio fede-
rativo (art. 1°, caput, c/c art. 18), principio
republicano ( art. 1°, parégrafo Unico), prin-
cipio do Estado de Direito (art. 1°, caput) etc
(CANOTILHO, 1993, p. 172).

3) Principios constitucionais impositivos
sdo “(...) todos os principios que, no ambito
da Constituicao dirigente, impdem aos Or-

gdos do Estado, sobretudo ao legislador, a
realizacdo de fins e a execucdo de tarefas.
(...) Tracam, sobre tudo para o legislador,
linhas retrizes da sua atividade politica e
legislativa’. Sdo exemplos: principio da li-
vre organizacdo socia (art. 3°, 1), principio
da solidariedade, principio da erradicacdo
da pobreza etc (CANOTILHO, 1993, p. 173).
4) Principios-garantia sdo os “principios
que visam instituir directa e imediatamente
uma garantia dos cidados. E-lhes atribui-
da uma densidade de auténtica norma juri-
dica e uma forca determinante, positiva e
negativa’. Sdo exemplos. principio da lega-
lidade penal (art. 5°, XXXIX), principio do
juiz natural (art. 5°, L1l ¢/c XXXVII), princi-
pios da motivacdo das decisdes judiciais (art.
93, 1X) (CANOTILHO, 1993, p. 173).

Por seu turno, Luis Roberto BARROSO
(1991, p. 17-39) classifica os principios em
trés modalidades: a) principios fundamen-
tais, que correspondem as decisdes politi-
cas estruturais do Estado (principio repu-
blicano, federativo, separacdo dos poderes
etc.; b) principios constitucionais gerais, que
sdo desdobramentos menos abstratos — ou
seja, hormas mais densas — dos principios
fundamentais (legalidade, isonomia, juiz
natural, irretroatividade das leis etc.); ¢) prin-
cipios setoriais ou especiais, que presidem
um especifico conjunto de normas afetas a
um determinado tema (capitulo ou titulo da
Constituicdo); sdo detalhamentos dos prin-
cipios gerais, como os principios da legali-
dade penal, as vezes autbnomos como o prin-
cipio da anterioridade em matéria tributa-
ria ou do concurso publico para ingresso
em cargo publico.

2. Da identificacdo dos
principios juridicos
2.1. Doscritériosdeidentificacdo
principioldgica

A identificacdo dos principios juridicos
tem sido considerada pela doutrina como
uma tarefa complexa e confusa, havendo,
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para tanto, uma grande variedade de crité-
rios. Essa complexidade, em parte, advém
da circunstancia de néo se esclarecer se ha
uma diferenca de grau qualitativa entre as
duas espécies de normas que compdem a
ordem juridica: os principios e as regras
(CANOTILHO, 1993, p. 167).

Assim, é preciso, pois, firmar a premissa
gue as normas juridicas sdo de duas espéci-
es — principios e regras — e que a identifica-
¢do de cada espécie devera ser realizada
pelos critérios de distincdo de normast®.

Varios sdo os critérios para distincdo das
normas juridicas, sendo que, de modo ge-
ral, a doutrina ensina que a identificacdo de
um principio juridico é realizada por um
processo |6gico de progressiva generaliza-
¢d0 da norma analisada até atingir-se o grau
mais elevado de abstracéo®.

No presente estudo, apresentaremos
apenas comentérios a respeito dos dois cri-
térios que melhor identificam os principios
juridicos: os de Ronald DWORKIN (1989) e
0s de Robert ALEXY? (1993).

2.1.1. Doscritérios de Ronald Dworkin

Segundo Ronald DWORKIN (1989, p.
74), had uma diferenca légica entre principi-
0s e regras, sendo os critérios para distin-
gui-los formulados com base nos mecanis-
mos de aplicacdo: o primeiro, o do “tudo ou
nada’ (all or nothing); e o segundo, o do peso
ou importancia.

No que concerne ao critério do “tudo ou
nada’, Eros GRAU (1997, p. 89-90) assim
preleciona:

“As regras sdo aplicaveis por com-
pleto ou ndo sdo, de modo absoluto,
aplicaveis. Trata-se de um tudo ou
nada. Desde que 0s pressupostos de
fato aos quais a regra se refira (...) se
verifiquem, em uma situacdo concre-
ta, e sendo ela vélida, em qualquer
caso ha de ser aplicada.

Ja os principios juridicos atuam de
modo diverso: mesmo aqueles que
mais se assemelham as regras néo se
aplicam automética e necessariamen-

te quando as condicbes previstas
como suficientes para sua aplicacao
se manifestam”.

Isso ocorre devido as regras ndo compor-
tarem excecbes, como bem ensina Ronald
DWORKIN: “se os fatos que a regra estipu-
la estdo presentes, entédo ou bem a regra é
vélida, e nesse caso 0 comando que €ela esta-
belece tem de ser aplicado, ou bem elando &,
e nesse caso ela ndo contribui em nada para
a decisdo do caso”.

Quanto aos principios juridicos, a ocor-
réncia das condicdes para sua incidéncia
ndo impde necessariamente a sua aplicacdo
a0 caso concreto. Por outro lado, a ndo inci-
déncia ndo implica sua exclusdo da ordem
juridica.

Em relacdo ao segundo critério, o de
“peso ou importancia’, que decorre do pri-
meiro, DWORKIN (1989, p. 77-78) ensina

“(...) os principios possuem uma
dimensdo que ndo é propria das re-
gras juridicas. a dimensdo de peso ou
importancia. Assim, quando se entre-
cruzam (...), quem hade resolver o con-
flito deve levar em conta o peso relati-
vo de cada um deles.

(...) As regras ndo possuem tal di-
mensdo. (...) Nao podemos afirmar que
uma delas, no interior do sistema nor-
mativo, € mais importante do que ou-
tra de modo que, no caso de conflito
entre ambas, deva prevalecer uma em
virtude do seu peso maior. Se duas
regras entram em conflito, uma delas
ndo é valida’.

Nesse mesmo sentido, Daniel SARMEN-
TO (2000, p. 45) ensina: “os principios sao
dotados de uma dimenséo de peso. Tal ca-
racteristica revela-se quando dois principios
diferentes incidem sobre determinado caso
concreto, entrando em colisdo. Nesta hipo-
tese, o conflito é solucionado levando em
consideracdo o peso relativo assumido por
cada principio dentro das circunstancias con-
cretas presentes no caso, a fim de que se
possa precisar em que medida cada uma
cedera espago ao outro”.
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Diante de um problema concreto, sera
aplicado o principio juridico que tiver mai-
or peso em relacdo ao outro. Todavia, a pre-
feréncia por um principio ndo excluira o
outro da ordem juridica, uma vez que este
podera ser aplicado em detrimento de ou-
tros ou, até mesmo, do que o preteriu.

2.1.2. Doscritériosde Robert Alexy

Sobre a problematica da distincdo entre
principios e regras, Robert ALEXY elaborou
um critério de diferenciacao de normas
que, na esséncia, € a mesma de Ronald
DWORKIN.

Para distinguir principios e regras,
ALEXY (1993, p. 83) parte da premissa que
ambos séo espécies de normas juridicas,
assim expondo: “(...) tanto as regras como
0s principios sdo normas porque ambos di-
zem 0 que deve ser. Ambos podem ser for-
mulados com a gjuda das expressdes dedn-
ticas basicas do mandamento, da permis-
sdo e de proibicdo. Os principios, tal como
as regras, sao razfes para juizos concretos
de deve-ser, ainda quando sejam razdes de
um tipo muito diferente. A distin¢éo entre
regras e principios é, pois, uma distincao
entre dois tipos de normas’.

Informa Robert ALEXY (1993, p. 83) que
ha uma grande variedade de critérios para
distinguir principios e regras; contudo, ob-
serva que o da generalidade é o mais fre-
guente. Segundo esse critério, 0s principios
sd0 normas dotadas de alto grau de genera-
lidade, enquanto as regras sdo normas de
baixo grau de generalidade. Apo6s analisar
0s varios critérios de distingdo, ALEXY ex-
pde trés teses possiveis sobre a diferenca
entre essas espécies de normas, salientan-
do, ao final, que aterceiratese é a correta, na
qual apresenta seu “critério gradualista-
qualitativo”.

O critério gradualista-qualitativo de
ALEXY (1993, p. 86) é no sentido de que entre
principio e regra ndo impera apenas uma
distingdo de grau, mas de qualidade tam-
bém, como esclarecem suas palavras: “a ter-
ceira tese diz que as normas podem dividir-

Se em regras e principios e que entre regras e
principios existe ndo s6 uma diferenca gra-
dual mas também qualitativa. Esta tese é
correta’.

O ponto determinante desse critério é que
0s principios encerram mandados de otimi-
zacdo, isto é, podem ser cumpridos em dis-
tintos graus e seu cumprimento depende de
condicoes faticas e juridicas. Nesse sentido
éalicdode ALEXY (1993, p. 86): “(...) princi-
pios sdo normas que ordenam que algo sgja
realizado na medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios séo mandados de
otimizacao, que estdo caracterizados pelo
fato de que podem ser cumpridos em dife-
rente grau e que a medida devida de seu
cumprimento ndo s6 depende das possibi-
lidades reais mas também das juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas € deter-
minado pelos principios e regras opostos”.
Por outro lado, as regras sédo normas que
podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra
é vdlida, deve ser cumprida. Assim, infere-
se que ha uma diferenca qualitativa entre
principios e regras, e que toda norma é prin-
cipio ou regra.

N&o obstante o critério acima comenta-
do, ALEXY (1993, p. 88) ensina que a distin-
¢do entre regras e principios desponta com
maior nitidez na colisdo de principios e no
conflito de regras. O denominador comum
entre ambos € que duas normas, cada qual
aplicada de per si, conduzem a resultados
incompativeis, a saber, dois juizos concre-
tos e contraditérios do dever-ser juridico.

Em relacdo ao conflito de regras, “pode
ser solucionado ou bem introduzindo em
uma das regras uma clausula de excecao
que elimina o conflito ou declarando invali-
da, pelos menos, uma das regras’. A regra é
invalida quando ab-rogada ou derrogada
por outra, que pode ocorrer, no caso brasi-
leiro, nos termos do art. 2°, 8§ 1° e 2°, da L e
n° 4.657/42, a Lei de Introducdo ao Cadigo
Civil pétrio (ALEXY, 1993, p. 88).

Em sede de colisdo de principios, tudo
se passa de maneira distinta. A colisdo ocor-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

277



re quando algo é permitido por um princi-
pio, mas vedado por outro, hipétese em que
um dos principios devera ceder. Isso, po-
rém, ndo significa que o principio preterido
foi declarado nulo, nem que uma clausula
de excecdo nele se introduza (ALEXY, 1993,
p. 88).

A solucéo para essas colisdes principi-
ais é apontada por Alexy (ALEXY, 1993, p.
89): “(...) 0 que sucede €é que, sob certas cir-
cunstancias, um dos principios precede a
outro. Sob outras circunstancias, a questéo
da precedéncia pode ser solucionada de
maneira inversa. Isto é o que se quer dizer
gquando se afirma que nos casos concretos
0s principios tém peso e que prima o princi-
pio com maior peso”.

Assim, configurada a coliséo de princi-
pios, é mister proceder-se uma ponderacdo
dos interesses opostos envolvidos para se
chegar ao principio de maior peso, que sera
aplicado na solucéo do caso concreto. Esse
procedimento é denominado “relacdo de
precedéncia condicionada’.

Nesse sentido é alicdo de ALEXY (1993,
p. 92): “(...) A solucdo da colisdo consiste
mais exatamente em que, tendo em conta as
circunstancias do caso, se estabelece entre
0s principios uma relacdo de precedéncia
condicionada. A determinacéo da relacdo
condicionada consiste em que, tomando em
conta o caso, se indicam as condi¢8es sob
as quais um principio precede o outro. Sob
outras condi¢Bes, a questédo da precedéncia
pode ser solucionada inversamente”.

A relacdo de precedéncia condicionada
resolve a colisdo de principios utilizando a
dimensdo de peso das normas principiais,
ou seja, sera aplicado (precedera) no caso
concreto o principio que tiver maior peso
em relacdo ao outro, em face das condicdes
dadas.

A relacdo de precedéncia é representada
pelaférmula (PL P P2)C, onde: P1 e P2 sdo
0s principios contrapostos, que conduzem
a juizos concretos de dever-ser reciproca-
mente contraditérios, P € o simbolo da rela-
¢do de precedéncia e C representa as condi-

¢Oes sob as quais um principio precede ao
outro (ALEXY, 1993, p. 92).

Assim, numa colisdo em que P1 € o prin-
cipio que permite e P2 o principio que proi-
be, a solucdo se dara analisando qual prin-
cipio tem maior peso sob as condicdes C
dadas. Por exemplo, se P1 é o principio de
direito a vida, e P2 o de direito a proprieda-
de, num caso em que ha risco para a vida de
alguém, entdo a solucdo sera assim represen-
tada (P1 P P2)C: o principio P1, sob as condi-
¢oes C, precede ao principio P2. A contrario
sensu, se as condicBes dadas fossem diversas,
sem risco de vida para alguém, — Cy — a
solucéo poderia ser (P2 P P1) Cy.

Essas conclusdes sdo denominadas “Lei
de colisdo”, a qual reflete o cardter de man-
dados de otimizacéo dos principios.

Os principios, portanto, sdo identifica-
dos em raz&o de poderem ter sua aplicacéo
ponderada diante do caso concreto, isto €,
podem ser cumpridos em distintos graus ou
“pouco a pouco”. Enquanto as regras inci-
dem segundo o “tudo ou nada”.

2.1.3. Identificacao principiol 6gica: conclusdes

Em face dos critérios expostos pertinen-
tes a distingdo de normas juridicas, podem-
se identificar os principios juridicos nos se-
guintes termos (CANOTILHO, 1993, p. 167):

1. sdo normas juridicas impositivas de
uma otimizacédo, compativeis com varios
graus de concretizacdo, conforme as condi-
¢Oes faticas e juridicas;

2. 0s principios, ao constituirem exigén-
cias de otimizacdo, permitem o balancea-
mento de valores e interesses, consoante o
seu peso e a ponderacdo de outros principi-
os eventualmente conflitantes;

3. em caso de conflito entre principios,
estes podem ser objeto de ponderacdo, de
harmonizacédo, pois eles contém apenas
exigéncias ou stands que, em primeira linha
(prima facie), devem ser realizados;

4. os principios possuem uma dimensao
de peso (importancia, ponderacdo, valia)
gue suscita questionamentos sobre as con-
dicdes para sua aplicacéo ou néo.
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2.2. Dos principiosimplicitos

A ordem juridica constitucional ndo é
composta apenas pelas normas expressas
em seu texto legal, mas também por princi-
pios que subsistem em estado de laténcia
em seu interior, denominados principios
implicitos. Isso se da em raz&o de o texto
normativo ndo exaurir a norma, sendo pos-
sivel, portanto, extrair-se norma mesmo de
onde ndo haja texto (SARMENTO, 2000, p.
53)2L.

Na mesma linha de entendimento, Carlos
SUNDFELD (2000, p. 149) pontifica: “os
principios nem sempre estdo inscritos ex-
plicitamente em algum texto normativo. Fre-
glentemente estdo apenas implicitos, tor-
nando-se necessario desvendéa-los (...)".

Ensina Ruy ESPINDOLA (1999, p. 182)
que esses principios podem ser encontra-
dos no decorrer do texto constitucional, sen-
do sua exposi¢cdo nesses termos: “(...) podem
0s principios constitucionais existir positi-
vamente em outras partes do texto constitu-
cional, como podem ser deduzidos da nar-
rativa textual, desde que efetivamente com-
preendidos nos enunciados do texto, segun-
do revelarem os postulados metddicos de
interpretacdo e concretizacéo constitucio-
nal. Parte disso corrobora, como é licito con-
cluir, a idéia de principios constitucionais
expressos e implicitos no sistema constitu-
cional”.

Assim, podemos afirmar que esses prin-
cipios séo encontrados por meio da inter-
pretacdo e concretizacdo judicial (sentencas
e acorddos) das normas constitucionais, que
Ihes definem os limites e conteldo com o
decorrer do tempo, ja que, para o geral, es-
sas atividades sdo expressdo de concepcles
difundidas acerca de como deve ser o Direi-
to (ALEXY, 1993, p. 104).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de
Justica assim entendeu:

“O direito ndo se esgota na lei. O
Judiciario, porque deve expedir a nor-
ma justa, leva em conta também os
principios juridicos’. (STJ, EDAGA n°

100787/SP, 62 T., rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, DJ 19/12/1997).

Esses principios implicitos localizam-se
na prépria ordem juridica, cabendo ao in-
térprete e/ou operador juridicos descobri-
los. Eros GRAU (1997, p. 115-117)%, que os
equipara aos principios gerais do Direito,
assim comenta essas normas:

“Os principios gerais do direito
sdo, assim, efetivamente descobertos
no interior de determinado ordena-
mento. E o sdo justamente porque neste
mesmo ordenamento — isto é, no inte-
rior dele — ja se encontravam, em esta-
do de laténcia

Né&o se trata, portanto, de princi-
pios que o aplicador do direito ou in-
térprete possa resgatar fora do orde-
namento, em uma ordem suprapositi-
va ou no Direito Natural. Insista-se:
eles ndo sdo descobertos em um ideal
de ‘direito justo’ ou em uma ‘idéia de
direito’.

Trata-se, pelo contrério — e neste
ponto desegjo referir explicitamente os
principios descobertos no seio de uma
Constituicdo —, ndo de principios de-
clarados (porque anteriores a ela) pela
Constituicdo, mas sim de principios
que, embora nela ndo expressamente
enunciados, no seu bojo estéo inseri-
dos. (...)

Insisto em que esses principios, em
estado de laténcia, existentes sob cada
ordenamento, isto é, sob cada direito
posto, repousam no direito pressupos-
to que a ele corresponda. Neste direi-
to pressuposto 0s encontramos ou nao
encontramos; de |4 os resgatamos, se
nele preexistirem”.

No que concerne a Constituicdo brasi-
leira, a existéncia desses principios é expres-
samente reconhecida na denominada cléu-
sula de reserva, prevista em seu art. 5°, § 2°,
que assim preconiza: “os direitos e garanti-
as expressos nesta Constituicdo ndo exclu-
em outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados in-
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ternacionais em que a Republica Federativa
do Brasil sgja parte”.

Esse também é o entendimento de Walter
ROTHENBURG (1999, p. 58) que lapidar-
mente expde: “(...) nossa atual Constituicéo,
no prédigo artigo 5° — que inaugura o titulo
I, ‘Dos direitos e garantias fundamentais' —
, apos enumerar longa série de ‘direitos’,
adverte, no paragrafo 2°, que esses ‘nao ex-
cluem outros decorrentes do regime dos prin-
cipios por ela (Constituicdo) adotados ...,
como a indicar que outros ‘direitos funda-
mentais' somente podem resultar de princi-
pios contidos no sistema (ainda que nao
ostensivamente revelados). Trata-se de uma
apreensdo ‘integral’ do fendmeno constitu-
cional — conferindo novo significado a ex-
pressdo ‘constituicdo em sentido material’
(axiolégico) —, ultrapassando uma visao de
sistema fechado em prol duma concepcgéo
‘aberta’, que admite a integracdo por outros
‘elementos’ (sobremaneira os valores e sen-
timentos) além dos estritamente formais,
bem como um intercambio entre eles (inte-
ragindo com os demais dados da realida-
de)”.

Assim, os trabalhos de interpretacao e
concretizacdo das normas constitucionais
tém descoberto varios principios implicitos
na Constituicdo brasileira, que séo utiliza-
dos para solucdo de problemas concretos,
como exemplo: o da supremacia do interes-
se publico, da proporcionalidade, da razo-
abilidade etc. Cumpre salientarmos, ainda,
que inexiste hierarquia entre os principios
expressos e os implicitos, sendo que a apli-
cacdo de qualquer um desses devera ser fei-
ta conforme o resultado da ponderacéo dos
interesses envolvidos no caso concreto.

No que pertine aos principios juridicos
implicitos, a jurisprudéncia da Corte Supre-
ma assim os reconhece:

“(...) Os principios podem estar ou
ndo explicitados em normas. Normal-
mente, sequer constam de texto regra-
do. Defluem no todo do ordenamento
juridico. Encontram-se insitos, impli-
citos no sistema, permeando as diver-

sas normas regedoras de determina-
da matéria. O s6 fato de um principio
nado figurar no texto constitucional,
ndo significa que nunca teve relevan-
cia de principio. (...) Os principios ge-
rais de direito existem por forca pro-
pria, independentemente de figura-
rem em texto legislativo. E o fato de
passarem a figurar em texto constitu-
cional ou legal ndo lhes retira o cara-
ter de principio”. (STF, RE 160.381/
SP, 22T., rel. Min. Marco Aurélio, RTJ
153/1.030).

Assim, é forca reconhecer que ha princi-
pios que se encontram em estado de latén-
cia na ordem constitucional — na denomi-
nada ordem pressuposta —, naqual o intérpre-
te deve ir buscar um principio implicito, se
|a estiver presente, por meio da concretiza-
¢do das normas constitucionais.

3. Da aplicagdo dos principios juridicos

Superado o entendimento que negava
normatividade juridica aos principios, a
doutrina contemporanea passou a atribuir
relevante papel normativo as normas prin-
cipiais em razédo de sua multifuncionalida-
de para a ordem juridica.

3.1. Dasfuncgdesprincipiol 6gicas

A funcionalidade dos principios juridi-
COS, COMOo normas que sdo, refere-se a sua
aplicacdo na resolucdo de problemas concre-
tos. Nesse sentido, ensina Noberto BOBBIO
(1999, p. 159): “a funcéo para a qual sdo abs-
traidos e empregados é aguela mesma que é
cumprida por todas as normas, isto &, fun-
¢ao de regular um caso”.

Os principios juridicos cumprem trés
funcdes cléssicas, segundo a doutrina cons-
titucional: fundamentadora, interpretativa
e supletiva (BONAVIDES, 1994, p. 255).

A funcao fundamentadora consiste na
capacidade de servir de base ao ordenamen-
to juridico, em razao de representarem 0s
valores supremos da sociedade. Assim,
Daniel SARMENTO (2000, p. 34) ensina:
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“em primeiro lugar, em razao da sua acen-
tuada carga axioldgica e proximidade do
conceito de justica, os principios constituci-
onais assumem a funcéo de fundamento de
legitimidade da ordem juridico-positiva,
porque corporificam, nas palavras de Paulo
Bonavides, os valores supremos ao redor dos
quais gravitam os direitos, as garantias e as
competéncias de uma sociedade constituci-
onal”.

Essa funcéo atribui, ainda, aos principi-
0s uma eficacia derrogatéria e diretiva, signi-
ficando que “as normas que se contraponham
aos nucleos de irradiacdo normativa assen-
tados nos principios constitucionais perde-
réo sua validade (no caso da eficacia direti-
va) e/ou sua vigéncia (na hipétese de efica
cia derrogatéria), em face de contraste nor-
mativo com normas de estaldo constitucio-
nal”2 (ESPINDOLA, 1999, p. 67).

Assim, por essa funcéo, os principios
juridicos tanto fundam a ordem juridica
como excluem dela toda norma que lhes sgja
contréria.

Pela funcéo interpretativa, os principios
servem de orientacdo ao operador juridico
na interpretacéo das normas, para adequa-
las aos valores fundamentais. Nesse senti-
do Daniel SARMENTO (2000, p. 54)*: “(...)
0s principios constitucionais desempenham
também um papel hermenéutico constituci-
onal, configurando-se como genuinos veto-
res exegéticos para a compreensao e aplica-
¢do das demais normas constitucionais e
infraconstitucionais. Neste sentido, os prin-
cipios constitucionais representam o fio-
condutor da hermenéutica juridica, dirigin-
do o trabalho do intérprete em consonancia
com os valores e interesses por eles abriga-
dos”.

Vale salientar que essa funcdo ndo se
confunde com a existéncia dos principios
interpretativos, que sdo agueles que servem
a hermenéutica juridica e ndo atuam como
normas juridicas, mas apenas como critéri-
0S exegéticos.

A funcédo supletiva incumbe aos princi-
pios a tarefa de integrar a ordem juridica

quando constatada a inexisténcia de nor-
ma juridica regulando o caso em aprecia-
¢do. No que tange a essa funcéo, Daniel
SARMENTO (2000, p. 55) assim expde: “0s
principios constitucionais apresentam, ain-
da, uma funcéo supletiva, regulando ime-
diatamente o comportamento dos seus des-
tinatérios, diante da inexisténcia de regras
constitucionais especificas sobre determina-
das matérias”.

Nesse sentido, CANOTILHO (1993, p.
167) ensina que os principios podem “reve-
lar normas que ndo sao expressas por qual-
quer enunciado legislativo, normas que pos-
sibilitam aos juristas, sobre tudo aos juizes,
0 desenvolvimento, integracdo e comple-
mentacdo do direito”.

N&o obstante essas sejam as funcdes clas-
sicas dos principios juridicos, a doutrina
tem apresentado mais algumas outras, sen-
do as mais relevantes. a funcdo argumenta-
tiva e a funcéo prospectiva.

A funcdo argumentativa refere-se a con-
dicdo de razbes prima facie dos principios,
qual seja: “(...) ordenam que algo deve ser
realizado na maior medida do possivel, ten-
do em conta as possibilidades juridicas e
faticas” (ALEXY, 1993, p. 99). Assim, ndo
possuem respostas definitivas, mas man-
damentos de natureza argumentativa, ja que
podem ser afastados por razdes opostas mais
relevantes envolvidas no caso concreto.

Sobre essa funcdo, Daniel SARMENTO
(2000, p. 55) preleciona: “(...) em razao da
dimensdo de peso que o0s caracteriza, 0s
principios ndo contém respostas definitivas
para as questdes juridicas sobre as quais
incidem, mas apenas mandamentos prima
facie, que podem, eventualmente, ceder em
razao da ponderacdo com outros principi-
0s. Por isso, diz-se que os principios consti-
tucionais apresentam-se como argumentos,
ou ponto de vista (topoi), que tém de ser con-
siderados no equacionamento dos hard cases
do direito constitucional”.

A outra funcdo mencionada — prospecti-
va — é de especial relevancia, pois tem a fi-
nalidade de impedir o retrocesso social.
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Jorge MIRANDA (1988, p. 200) aponta essa
finalidade desempenhada pelos principios:
“exercem, finalmente, uma funcéo prospec-
tiva, dinamizadora e transformadora, em
virtude da forca expansiva que possuem (e
de que se acham desprovidos os preceitos,
desde logo por causa das suas amarras ver-
bais). Dai, 0 peso que revestem na interpre-
tacdo evolutiva; dai, a exigéncia que contém
ou 0 convite que sugerem para adopc¢ao de
novas formulacdes ou de novas normas que
com eles melhor se coadunem e que, portanto,
mais se aproximem da idéia de Direito inspira-
dora da Congtituicgo (sobretudo, quando se tra
te de Congtituicdo programética)”.

Essa funcdo atribui aos principios uma
eficacia impeditiva de retrocesso, no senti-
do de evitar que as normas juridicas sejam
substituidas por outras politica e social-
mente retrogradas.

As funcdes permitem aos principios as-
segurar a unidade da ordem juridica, per-
mitindo a integracdo e harmonia, bem como
a atualizacdo permanente do sistema juri-
dico positivo.

3.2. Da normatividade concreta

Em face de sua natureza normativa, os
principios séo encarregados da mesma fun-
¢ao das demais normas juridicas, qual seja:
regular e resolver casos concretos.

Essa aplicacdo principial configura sua
normatividade concreta, que consiste na
transformacéo de uma norma generalissi-
ma e abstrata — com normatividade mediata
— em uma norma concreta de decisdo — com
normatividade concreta — por meio de pro-
cedimentos legislativos, judiciais e adminis-
trativos®™.

A normatividade concreta é o efeito do
processo de densificacdo e concretizacdo da
norma principial, no qual se preenche — den-
sifica-se — a norma para se alcancar a nor-
ma de decisdo — a concretizacdo — aplicavel
a0 caso concreto®.

No que tange a densificacdo de norma
principial, CANOTILHO (1993, p. 203) pre-
coniza que:

“Densificar uma norma significa
preencher, completar e precisar o es-
paco normativo de um preceito cons-
titucional, especialmente carecido de
concretizacdo, a fim de tornar possi-
vel a solucéo, por esse preceito, dos
problemas concretos.

“As tarefas de concretizacéo e de
densificacdo de normas andam, pois,
associadas: densifica-se um espaco
normativo (= preenche-se uma norma)
para tornar possivel sua concretiza-
¢cdo e a consequiente aplicacdo a um
caso concreto”.

Em razdo de seu alto grau de generali-
dade, os principios necessitam ser densifi-
cados por outras normas juridicas para que
possam ser aplicados na solucdo de casos
concretos. Quanto mais densa for a norma
maior sera sua eficacia normativa.

A concretizagdo, por seu turno, € o pro-
cesso composto pelas varias fases de densi-
ficac8o da norma até encontrar-se a norma
decisao aplicavel ao problema concreto.
Nesse sentido, CANOTILHO? (1993, p. 202)
expbe: “A concretizacdo das normas cons-
titucionais [principios e regras] impli-
ca um processo que vai do texto da norma
(do seu enunciado) para uma norma con-
creta — norma juridica — que, por sua vez,
sera apenas um resultado intermediario,
pois s6 com a descoberta da norma de deci-
sd0 para a solucdo dos casos juridico-cons-
titucionais, teremos o resultado final da con-
cretizacdo. (...) A concretizacdo, como se VE,
ndo é igua a interpretacdo do texto da nor-
ma; &, sim, a construcdo de uma norma juri-
dica”.

Assim, 0 processo de concretizagdo par-
te da norma genérica — com normatividade
mediata — para chegar a uma norma de de-
cisdo — com normatividade concreta — apli-
cavel na solucdo do problema concreto.

A transformacdo normativa acima apon-
tada realiza-se pelo “procedimento metddi-
co de concretizacdo”, no qual ha a passa-
gem de normas abstratas para normas deci-
sionais (concretas).

282

Revista de Informagao Legislativa



O procedimento metodico de concretiza-
¢30 consiste no conjunto de modos (legisla-
tivos, judiciais e executivos) de densifica-
¢do dos principios juridicos, para que os
operadores da lei possam aplicar a nor-
ma principial na solucdo de casos con-
cretos.

Esse procedimento de concretizacdo re-
aliza-se em trés niveis, a saber: nivel priméa
rio de concretizacdo, nivel politico-legisla-
tivo e nivel executivo e jurisdicional. Veja-
mos abaixo o contelido desses niveis segun-
do licdo de CANOTILHO (1993, p. 224) e
Ruy ESPINDOLA (1999, p. 237-239):

1. Nivel primério de concretizacéo, no qual
0s principios constitucionais gerais, 0s prin-
cipios constitucionais especiais e as regras
constitucionais desedificam os principios
constitucionais estruturantes, numa relacéo
escalonada de concretizacdo material da
constituicéo®.

2. Nivel politico-legidativo, no qual os or-
géos legiferantes, a partir do texto da norma
constitucional, concretizam, por meio de
decisBes politicas com densidade — os atos
legislativos —, os preceitos da constituicéo.

3. Nivel executivo e jurisdicional, no qual
0s sujeitos concretizantes (administrador
publico e/ou juiz), com base no texto da
norma constitucional e das subsequlientes
concretizacbes desta no nivel legislativo
(leis, estatutos, regimentos etc.), desenvol-
vem seus trabalhos de concretizacdo, de for-
ma a obter normas de decisdo, solucionado-
ras de problemas concretos, colocados di-
ante de seus juizos decisorios.

Ainda sobre o processo metddico de con-
cretizacdo, € lapidar a licdo de CANOTILHO
(1993, p. 11): “A densificacdo dos principi-
0s constitucionais ndo resulta apenas da sua
articulacdo com outros principios ou nor-
mas constitucionais de maior densidade de
concretizacao. Longe disso: o processo de
concretizagdo constitucional assenta, em
larga medida, nas densificacdes dos princi-
pios e regras constitucionais feitas pelo le-
gislador (concretizacdo legislativa) e pelos
Orgéos de aplicacao do direito designada-

mente os tribunais (concretizacdo judicial)
a problemas concretos”.

Dos argumentos acima, exsurgem trés
modalidades de concretizacdo — ou norma-
tividade concreta —, a saber: concretizacédo
legislativa, concretizacdo judicial e concre-
tizacdo administrativa, ja que tanto o Legis-
lativo como o Judici&rio ou Executivo pode-
rao densificar/concretizar a norma princi-
pial para aplica-la a casos concretos.

Nessa linha de raciocinio é a licdo de
CANOTILHO (1993, p. 223):

“Uma norma juridica [in casu, os prin-
cipios juridicos] adquire verdadeira
normatividade quando com a ‘medi-
da de ordenacdo’ nela contida se de-
cide um caso juridico, ou seja, quan-
do o processo de concretizacdo se com-
pleta através de sua aplicacdo ao caso
juridico a decidir mediante:

1. a criacdo de uma disciplina regula-
mentadora (concretizacdo legislativa,
regulamentar etc.);

2. através de uma sentenca ou deci-
sdo judicial (concretizacdo judicial);
3. através da pratica de actos indivi-
duais pelas autoridades (concretiza-
¢cdo administrativa).

“Em qualquer dos casos, uma norma
juridica que era potencialmente nor-
mativa ganha uma normatividade
actual e imediata através da sua ‘pas-
sagem’ a norma de decisdo que regu-
la concreta e vinculativamente o caso
carecido de solugcdo normativa’.

Sobre essas modalidades de concretiza-
¢do, oportuna é a observacao de Néviton
GUEDES (apud ESPINDOLA, 1999, p. 235) :
“Em qualquer dos casos (...), assegura
Canotilho, a norma juridica (muitas vezes
aberta e indeterminada, como costumam ser
as normas constitucionais), que era apenas
potencialmente normativa, s6 auferird uma
normatividade actual e imediata através da
norma de decisdo veiculada pela atividade
do legislador (ato legislativo), dos tribunais
(sentenca), ou do administrador (ato admi-
nistrativo). E essa norma de decisio que ird,
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como apice do processo de densificacdo, re-
gular de forma concreta e vinculativa a situ-
acdo ou o caso necessitado de solucdo nor-
mativa’.

A normatividade concreta dos principi-
0s juridicos, portanto, é o resultado do pro-
cesso de concretizacdo, no qual se busca a
norma de deciséo aplicavel ao problema
concreto. Assim, em razdo da atividade do
sujeito concretizante (legislador, juiz e/ou
administrador publico), podera ser classifi-
cada em uma das modalidades acima apre-
sentadas.

4. Conclusdes

| —Principios como normasjuridicas

Os principios juridicos sdo mandamen-
tos nucleares e fundamentais de um siste-
ma normativo que irradia comandos que véo
influenciar a composicéao e aplicacdo de
outras normas juridicas, objetivando, assim,
estabelecer a l6gica e racionalidade do or-
denamento juridico.

No que tange a natureza juridica dos
principios juridicos, ndo obstante a grande
polémica sobre esse ponto, firmou-se o en-
tendimento de que sdo espécies de normas
juridicas, uma vez que, segundo a corrente
pés-positivista, sdo o fundamento do siste-
ma constitucional e possuem caréater nor-
mativo e vinculante na resolucdo de proble-
mas concretos.

Ainda conforme o entendimento acima,
0s principios juridicos sdo normas juridi-
cas hierarquicamente superiores as regras
juridicas, as quais ndo podem contraria-los
sob pena de porem em risco a ldgica e racio-
nalidade do sistema normativo.

Os principios juridicos também possu-
em a mesma estrutura interna exigida as
normas juridicas em geral, pois, a exemplo
das demais normas, uma vez realizado seu
suporte fatico (Tatbestand, hipétese, injun-
¢ao ou facti species), aestatuicéo (Rechtsfolge,
injuncéo) impde o dever-ser para 0 caso con-
creto. N&o obstante apresentem enunciados

de forma descritiva, podem ter sua nature-
za normativa inferida, ao serem reenuncia-
dos pela féormula de linguagem |égica apre-
sentada por Lourival VILANOVA (1977, p.
51): “Se se da um fato F qualquer, entéo o su-
jeito S deve fazer ou deve omitir ou pode fazer
ou omitir conduta C ante outro sujeito S'.

Em raz&o de serem o nucleo do ordena-
mento juridico, os principios juridicos loca-
lizam-se no ponto mais alto da escala nor-
mativa, de onde exercem a funcéo de norma
normarum, de fonte das fontes, conferindo,
assim, harmonia e racionalidade ao siste-
ma juridico.

Il —Da identificacdo dos principios
juridicos

Vérios sdo os critérios de identificacéo
dos principios juridicos, sendo o mais em-
pregado o realizado com base no processo
|6gico de progressiva generalizacdo. Con-
tudo, entendemos que os melhores critérios
de identificacdo sdo os formulados por
Ronald DWORKIN (1989) e Robert ALEXY
(1993), que se baseiam nos postulados de di-
mensdo de peso e de colisdo de principios.

Os principios distinguem-se da outra
espécie de norma juridica, as regras juridi-
cas, em razdo de sua dimensdo de peso, ou
seja, no caso concreto serd aplicado agquele
que tiver maior peso ou importancia em re-
lacdo aos interesses envolvidos. Por outro
lado, as regras juridicas sdo reconhecidas
pela sua aplicacdo sob a forma de “tudo ou
nada’ (all or nothing), ou sgja, num caso con-
creto, a regra € vélida e se aplica de modo
absoluto ou serd invélida, sendo excluida
do ordenamento juridico.

A identificacdo dos principios juridicos
realiza-se com maior nitidez, segundo
Robert Alexy, por meio da colisdo de princi-
pios, que emprega o postulado da dimen-
sd0 de peso para identifica-los.

A colisdo déa-se quando dois principios
apresentam solucdes conflitantes para um
caso concreto. A solucdo da coliséo (e do
caso concreto em questao) serd alcancada
pela ponderacéo dos interesses opostos en-
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volvidos. Nessas circunstancias, o princi-
pio de maior peso (que tutela o interesse
mais relevante) tera precedéncia sobre o
outro principio de menor peso, que sera afas-
tado da solucéo do problema concreto; con-
tudo, ndo significa que este foi excluido da
ordem normativa. A relacdo de precedéncia
€ representada pela férmula (P1PP2)C, onde
P1 e P2 sdo os principios contrapostos; P, o
simbolo da precedéncia e C, as condicdes
faticas e juridicas dadas. Por outro lado, no
conflito entre duas regras juridicas, uma das
duas sera invélida por ab-rogacdo ou der-
rogacao.

Em raz8o do texto linglistico ndo exau-
rir o Direito, entende-se que no ordenamen-
to juridico existem normas que ndo estéo
escritas, que se denominam principios im-
plicitos. Sdo aqueles que, embora ndo este-
jam enunciados em texto escrito, podem ser
encontrados no interior do ordenamento
juridico pelo processo de interpretacéo e
concretizacdo das demais normas constitu-
cionais expressas, mormente pela ativida-
de jurisprudencial. A Constituicdo Federal
reconhece expressamente a existéncia des-
Ses principios ndo-expressos no seu art. 5°,
§ 29, dispositivo conhecido como clausula
de reserva.

111 —Da aplicacdo dos principiosjuridicos

Os principios juridicos exercem varias
funcdes na ordem juridica, sendo as cléssi-
cas: funcdo fundamentadora, interpretativa
e supletiva. A primeira refere-se a funcdo de
norma normarum, fonte das fontes, dos prin-
cipios juridicos. A segunda indica que ser-
vem de diretrizes para a composicado, inter-
pretacdo e aplicacdo das normas juridicas
em geral. A terceira possibilita aos principi-
0s juridicos integrarem as lacunas da ordem
juridica quando inexiste norma expressa.

A normatividade concreta dos principi-
0s juridicos consiste em sua aplicacdo na
solucdo de casos concretos, que é alcanca-
da ao se transformar uma norma generalis-
sima e abstrata em uma norma de decisdo —
com normatividade concreta — com a con-

cretizacdo legislativa, judicial e administra-
tiva.

A concretizacéo legislativa ocorre pela
elaboracdo de atos legislativos (leis comple-
mentares, ordinarias etc); a judicial da-se
pelas decisdes judiciais (sentencas e acor-
déos); a administrativa, pela pratica de atos
administrativos.

Notas

* Manoel Messias PEIXINHO (2000, p. 101-102)
informa que Aristoteles precisou vérios significa-
dos para o termo principio, a saber: ponto de parti-
da do movimento de uma coisa; a melhor partida;
o elemento primeiro e imanente da geragéo, aquilo
do qual parte um processo de conhecimento (pre-
missas) etc; nesse ponto, o autor citado ainda apre-
senta os varios significados do termo na Filosofia.
Sobre o significado de principio para o Direito vide:
ESPINDOLA (1999, p. 51) em que o autor apre-
senta onze acepgdes diferentes para o termo.

2 Em uma acepcdo mais filosofica, Miguel
REALE (1991, p. 59) assim conceitua: “(...) Princi-
pios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a
um conjunto de juizos ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porgao da realidade.
As vezes, também se denominam principios certas
proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou
resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fun-
damentos da validez de um sistema particular de
conhecimento com seus pressupostos necessarios”.

3 Sobre a acepgdo de principio vinculado a idéia
de norma na jurisprudéncia e doutrina vide:
BONAVIDES (1994, p. 230-231).

4 Este autor explica bem a primeira fase (jusna-
turalista) nas p. 232-235; a segunda (positivista),
nas p. 235-237 e a terceira (pos-positivista), nas p.
237-238. A primeira fase, de concepgdo abstrata e
metafisica, € assim exposta na p. 234: “concebe os
principios gerais de Direito, segundo assinala Férez-
Valdez, em forma de ‘axiomas juridicos’ ou nor-
mas estabelecidas pela razdo. S&o, assim, normas
universais de bem obrar. S&o os principios de justi-
¢a, construtivos de um Direito ideal. S&o, em defi-
nitivo, ‘um conjunto de verdades objetivas deriva-
das da lei divina e humana’. Na segunda fase, os
principios entram nos cédigos como fonte normati-
va subsidiéria da inteireza dos textos legais. S&o
encarados como “valvulas de seguranga’ que “ga-
rantem o reinado absoluto da lei”. S&o deduzidos
das leis e servem apenas como fontes subsidiarias
para completar lacunas legais.
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® Para BONAVIDES (p. 265), a teoria principi-
ologica chega a fase do Pds-positivismo com os
seguintes resultados: “a passagem dos principios
da especulacdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor
de densidade normativa; a transi¢éo crucial da or-
dem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos cadi-
gos) para a orbita juspublicista (seu ingresso nas
Constituigbes); a suspensao da distingédo cléssica
entre principios e normas; o deslocamento dos prin-
cipios da esfera da jusfilosofia para o campo da
Ciéncia Juridica; a proclamagao de sua normativi-
dade; a perda de seu carater de normas programa-
ticas; o reconhecimento definitivo de sua positivi-
dade e concretude por obra sobretudo das consti-
tuigdes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma; e, final-
mente, por expressdo méaxima de todo esse desdo-
bramento doutrinario, o mais significativo de seus
efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos prin-
cipios”.

% No sentido de aplicarem-se os principios para
solugdo de casos concretos, Carlos Ari SUNDFELD
(2000, p. 145) assim ensina: “(...) 0s principios juri-
dicos sdo verdadeiras normas juridicas; logo, de-
vem ser tomadas em consideragdo para a solugéo
de problemas juridicos concretos”.

7 Nesse sentido, Carlos SUNDFELD (2000, p.
146) expde: “o principio juridico & norma de hierar-
quia superior & das regras, pois determinam o sen-
tido e o alcance destas, que ndo podem contraria-
lo, sob pena de pér em risco a globalidade do orde-
namento”.

8 Nesse sentido, BONAVIDES (1994, p. 237);
ROTHENBURG (1999, p. 15). Sobre a positivagéo
constitucional dos principios gerais do Direito vide:
Eros GRAU (1997, p. 77-82). Em sentido contréario
ao entendimento supra vide: ROCHA (1994, p. 28);
PEIXINHO (2000, p. 111). Em relagdo a migragéo
dos principios gerais do Direito, que antes integra-
vam apenas os codigos de direito privado, para as
Constituicdes vide: SALDANHA (1964-1965, p.
181-188).

9 Sobre norma juridica vide: GODOY (2000, p.
61-124).

10 Celso Antonio Bandeira de MELO, citado por
Carlos SUNDFELD (2000, p. 123), assim expde:
“as normas, no seu conjunto, pressupdem trés ele-
mentos: hipotese, mandamento e sanc@o. A hipote-
se, que é a previséo abstrata de uma situagdo ou de
um comportamento; o mandamento, que é o co-
mando, o ditame de carater obrigatério; e a sangéo,
que é a consegliéncia juridica desfavoravel, impe-
trada a alguém, pela violagdo do fundamento. Esta
€ a estrutura das normas juridicas”.

1 Nesse ponto, o autor informa que ndo leva em
conta a distinc@o kelseniana entre norma juridica e

proposigéo juridica, argumentando que as consi-
dera como expressdes sindnimas.

2 Em conclus&o a esse entendimento, o mestre
citado ensina: “(...) vertem-se nas peculiaridades
de cada idioma e em estruturas gramaticais varia-
das. Geralmente, usam o indicativo-presente ou
indicativo-futuro, modo verbal esse que oculta o
verbo propriamente dedntico. O dever-ser transpa-
rece no verbo ser acompanhado de adjetivo partici-
pial: ‘esta obrigado’, ‘esta facultado ou permitido’,
‘esta proibido’ (sem falar em outros verbos como
‘poder’ no presente ou futuro do indicativo). (...)".

2 Nesse sentido, Daniel SARMENTO (2000, p.
49): “(...) hoje o habitat natural dos principios ge-
rais de direito ndo € mais o codigo — expressdo de
uma fase do Direito que se findou —, mas a propria
Constituicao, que sintetiza os valores mais relevan-
tes da ordem juridica”.

4 ROCHA (1994, p. 23) ensina que: “os princi-
pios constitucionais sdo, assim, o cerne da Consti-
tuicdo, onde reside a sua identidade, a sua alma. A
ordem constitucional forma-se, informa-se e con-
forma-se pelos principios adotados. (...)".

% ROCHA (1994, p. 24) assim também enten-
de: “assim, s@o os principios constitucionais, defi-
nidos como ratio e telos do ordenamento, que confe-
rem unidade e harmonia ao sistema posto. Eles
permitem que o sistema normativo fundamental
supere-se, recrie-se, atualize-se (...)".

16 Sobre a estrutura sistémica das constituicoes
vide: CANOTILHO (1993, p. 168-169).

1 Em sede de classificag8o de principios, Jorge
MIRANDA (apud PEIXINHO, 2000, p. 107) apre-
senta trés categorias: a) principios axiologicos fun-
damentais, que “correspondem aos limites trans-
cendentes do poder constituinte, ponte de passa-
gem do Direito Natural para o Direito Positivo”.
Séo exemplos: irretroatividade da lei penal, direito
a ampla defesa etc.; b) principios politico-constitu-
cionais, que correspondem “aos limites imanentes
do poder constituinte, aos limites especificos da
revisdo constitucional, préprios e impréprios, e aos
principios conexos ou derivados de uns e de ou-
tros, os quais reflectem, como o nome indica, as
grandes marcas e direcgdes caracterizadoras de
cada Constituicdo material diante das demais, ou
seja, as grandes opgdes e principios de cada regi-
me”. Sao exemplos: o da separagdo do poderes,
representatividade etc.; c) principios constitucio-
nais instrumentais, que dizem respeito “a estrutu-
racdo do sistema constitucional, em termos de raci-
onalidade e operacionalidade”. Exemplos: princi-
pio da proporcionalidade, publicidade dos atos etc.

8 Essa distingdo de normas juridicas — principi-
0S e regras — € corrente majoritaria na doutrina.
Nesse sentido, Willis Santiago GUERRA FILHO
(1999, p. 51-55) distingue essas espécies de nor-

286

Revista de Informagao Legislativa



mas com base no critério de abstragdo. Na juris-
prudéncia, essa distingdo de normas foi acolhida
pelo STJ, que assim entendeu: “A Lei n® 9.099/95,
resultante do disposto no artigo 98 da Constitui-
¢do da Republica, ndo é mero procedimento pro-
cessual penal. E sistema; como tal, conjunto de prin-
cipios e normas (a melhor expressdo a ser usada
aqui seria regras, visto que normas € género do qual
s80 espécies 0s principios e as regras). N&o obstan-
te guardar harmonia com o Cédigo de Processo
Penal”. (STJ, Resp 138715/SP, 62 T., rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, DJU: 13/10/1998).

1% No que tange a identificagdo dos principios
juridicos, lvo DANTAS (1995, p. 59) assim ensina:
“o principio pode, segundo boa parte da Doutrina,
ser identificado a partir de dois processos: 1) atra-
vés de pressupostos filosoficos, como por exem-
plo, do Direito Natural; 2) pela via logica de um
processo de abstragéo, de progressiva generaliza-
¢ao (...). Em ambas as hipoéteses, concluimos pela
viabilidade de ser dedutivel.(...)”. A doutrina do-
minante aceita apenas o segundo procedimento,
uma vez que ndo admite buscar os principios numa
ordem suprapositiva. Nessa linha de raciocinio,
Miguel REALE (1991, p. 59) impde a premissa de
que é mister entender o que € Juizo por meio da
Légica para se compreender o que seja principio;
pois sendo Juizo “a ligacdo de um predicado a
algo, como o reconhecimento concomitante de que
tal atributividade é necessaria, implicando sempre
uma ‘pretenséo de verdade’. O Juizo, portanto, é a
molécula do conhecimento. N&o podemos conhecer
sem formular juizos, assim como também nédo po-
demos transmitir conhecimento sem formular jui-
zos". Completando seus argumentos sobre como
realizar o procedimento l6gico para atingir-se jui-
Z0s que ndo mais possam ser reduzidos a outros
mais basicos, REALE acrescenta: “quando 0 nosso
pensamento opera essa redugdo certificadora, até
atingir juizos que ndo possam ser reduzidos a ou-
tros, dizemos que atingimos principios”. Noberto
BOBBIO (1999, p. 158) também emprega o proces-
so de abstracdo na identificagdo dos principios: “(...)
se sdo normas aquelas das quais os principios ge-
rais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo de-
vam ser normas também eles: se abstraio de espéci-
es animais, obtenho sempre animais, e néo flores
ou estrelas. (...)".

20 Na doutrina, sdo encontrados alguns critérios
que podem ser classificados como tradicionais, a
saber: a) grau de abstracéo; b) grau de determina-
bilidade na aplicag8o a caso concreto; c) caréter de
fundamentalidade; d) proximidade da idéia de Di-
reito; e) natureza normogenética dos principios.
Para saber mais sobre esses critérios, vide:
CANOTILHO (1993, p. 166-167); ALEXY (1993,

p. 82); ESPINDOLA (1999, p. 65); PEIXINHO
(2000, p. 107); SAMENTO (2000, p. 42).

21 Nesse sentido, Raquel Fernandes PERRINI
(1996, p. 131) assim observa: “o direito ndo é s6 o
contetdo imediato das disposi¢cOes expressas; mas
também o conteldo virtual de normas ndo expres-
sas, porém insitas no sistema”.

22 Carlos SUNDFELD (2000, p. 149) assim co-
menta esse entendimento: “fundamental notar que
todos os principios juridicos, inclusive os implici-
tos, tém sede direta no ordenamento juridico. N&o
cabe ao jurista inventar os ‘seus principios’, isto &,
aqueles que gostaria de ver consagrados; o que faz,
em relagdo aos principios juridicos implicitos, €
sacé-los do ordenamento, ndo inseri-los nele”.

23 A respeito da questdo, o egrégio STJ assim
decidiu: “(...) O principio ndo pode, por imperativo
de justica (ultima ratio do direito), ser disposto con-
trariamente pela lei”. (STJ, AGA n° 100787/SP, rel.
Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 07/04/1997).

24 Sobre essa fungdo, é importante a licdo de
Edilsom Pereira FARIAS (1996, p. 41-42): “(...) os
principios sdo Uteis em primeiro lugar para dirimir
davidas interpretativas ao ajudar a esclarecer o
sentido de determinada disposi¢ao de norma (...),
contudo a singularidade dos principios no campo
da interpretacdo é que eles servem de guia para a
sua propria aplicagdo. 1sso acontece porque 0s pro-
prios principios carecem de interpretacdo, e o agen-
te juridico tera que primeiramente interpretar os
principios retores de sua interpretacdo. Os princi-
pios cumprem ainda a funcao de limitacéo da in-
terpretacdo ao restringir a discricionariedade judi-
cial. A referéncia obrigatéria aos mesmos nos casos
dificeis e duvidosos torna o processo de interpreta-
cao-aplicacéo do direito mais controlavel e racio-
nal, porquanto evita que o operador juridico invo-
que valores subjetivos ndo amparados de forma
explicita ou implicita no ordenamento juridico...”.
Vide também: SUNDFELD (2000, p. 148).

% Sobre esse ponto vide: CANOTILHO (1993,
p. 216-225); ESPINDOLA (1999, p. 232-242).

%J. J. CANOTILHO (1993, p. 204) ensina que:
“(...) a normatividade ndo é uma qualidade da nor-
ma; é o efeito do procedimento metddico de concre-
tizagdo”. Cumpre salientarmos que utilizaremos
apenas a acepcdo canotilhiana de concretizagdo das
normas constitucionais. Todavia, a doutrina patria
ensina que a concretizagdo normativa se da em trés
planos, a saber: a) Plano sintético, no qual a norma
juridica para se concretizar deve possuir a estrutu-
ra légica completa: hipdtese, mandamento e san-
¢ao; b) Plano seméantico, em que é exigida a conso-
nancia entre os valores albergados pela norma e os
interesses sociais, sendo essencial haver sintonia entre
o dever-ser (plano normativo) e o ser (plano da
realidade); c) Plano pragmatico, em que deve haver
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0 respeito ao ordenamento juridico e aplicagdo dos
principios retores da ordem constitucional. Nessa
linha de raciocinio, € oportuna a sintese de Marcos
André Couto SANTOS (2000, p. 7): “Pode-se, en-
fim, afirmar que uma norma ordinéria ou constitu-
cional se concretiza quando: tem seus elementos
completos ou integrados sistematicamente em sua
estrutura logica (eficécia juridica); os valores plas-
mados na norma correspondem ao plexo axioldgi-
co médio da comunidade (eficécia juridico-social);
ha um empenho e esforco natural de governantes e
governados no cumprimento das leis e preceitos
normativos (eficécia social)”. Sobre esse tema, vide
ainda Maria Helena DINIZ (1992).

27 Segundo J. J. Canotilho (1993, p. 224.), o ter-
mo norma de decisdo significa “medida de ordena-
cao imediata e concretamente aplicavel a um pro-
blema (...)".

2 Nesse ponto, Ruy ESPINDOLA (1999, p. 239)
expde o seguinte: “essa densificacdo ndo se da so-
mente de cima para baixo, ou seja, das normas
mais abertas para as normas mais densas. Existe,
sim, entre as normas constitucionais de diferentes
graus de densidade e abertura um ‘processo bi-
univoco de esclarecimento reciproco’, onde as nor-
mas constitucionais, quando individuadas para
efeitos de um processo concretizador ‘primério’, se
esclarecem mutuamente, de forma interpretativa e
realizadora”.
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Apresentacéo

Duas leis recentes — Responsabilidade
Fiscal e Estatuto da Cidade — trouxeram uma
novidade para os entes federados, notada-
mente para 0s municipios: a necessidade de
realizarem audiéncias e consultas pablicas
para a elaboracdo e discussdo dos planos,
lei de diretrizes orcamentérias e orcamen-
tos.

A novidade fica por conta da positiva-
¢do de uma das modalidades de participa-
¢do do cidaddo na vida administrativa das
cidades, porque, como tentaremos demons-
trar a seguir, a participacéo popular na ad-
ministracdo publica é direito constitucional
dos brasileiros.

Essa nova realidade que comeca a ser
desenhada podera transformar-se em im-
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portante instrumento de controle da ativi-
dade administrativa, contribuindo para a
conquista de administracdes voltadas ex-
clusivamente para o atendimento do inte-
resse publico.

Para melhor compreensdo da importan-
cia desses mecanismos de participacédo po-
pular, achamos necessario um estudo, mes-
mo que superficial, da questédo do Estado
propriamente dito, especialmente dos prin-
cipios constitucionais do estado de direito
democrético, da soberania popular e da par-
ticipacéo popular.

Fizemos também algumas referéncias
sobre democracia participativa, previsdes
constitucionais de participacdo popular e
especialmente a democratizacdo dos proces-
sos de elaboracéo e discussdo do Plano Plu-
rianual, da Lei de Diretrizes Orcamentérias
e do Orcamento Anual, que consideramos
poderosos instrumentos de controle e fisca-
lizacdo das administracdes municipais.

Essa forma moderna e democrética de
administrar 0s municipios, em que a popu-
lacdo compartilha com os agentes politicos
a gestao da coisa publica, podera garantir
comunidades cada vez mais solidarias e
participativas, com governos comprometi-
dos com a moralidade administrativa e com
0 bem-estar geral da populacdo, o que, ali-
as, seria tdo-somente 0 minimo a se esperar
do poder publico, ndo fossemos aprendizes
de democratas e de cidadaos.

Somos conscientes das limitagdes do pre-
sente trabalho, mas esperamos tao-somente
contribuir para o debate sobre a participa-
¢ao popular na Administracdo Publica, por-
que a consideramos requisito essencial de
qualquer governo que se pretenda minima-
mente democratico, transparente e eficiente.

1. Do Estado

1.1. Aorigemdo Estado

A questdo da origem do Estado é contro-
versa. Vérias sdo as teorias que tentam ex-
plicar o seu surgimento.

Né&o pretendemos aqui estabelecer se a
origem do Estado, especialmente com esse
nome, sempre existiu ou se € um aconteci-
mento histérico proprio da evolucéo da es-
pécie humana, ou, ainda, se surgiu a partir
de um determinado grau de desenvolvimen-
to econébmico, ligado a divisdo da socieda-
de em classes.

De todo modo, ndo seria possivel falar-
mos dos principios constitucionais do Es-
tado Democrético, do Estado de Direito e da
Participacdo Popular, sem antes fazermos
uma peguena retrospectiva acerca do surgi-
mento do Estado, ou pelo menos do termo
Estado, e das funcBes que hoje reconhece-
mos nele, apesar de os neoliberais preten-
derem a sua quase completa extingao.

A0 nos apresentar o conceito classico de
Estado, em que estdo presentes seus trés ele-
mentos constitutivos, poder politico, povo e
territorio, De Placido e SILVA (1998, p. 321)
afirma que “Estado, no sentido do Direito
Pablico, segundo conceito dado pelos juris-
tas, é o agrupamento de individuos, estabe-
lecidos ou fixados em um territério determi-
nado e submetidos a autoridade de um poder
publico soberano, que lhes da autoridade or ga-
nica. E a expressdo juridica mais perfeita da
sociedade, mostrando-se também a organi-
zacdo politica de uma nagéo, ou de um
povo” [grifamos].

Para alguns historiadores, que se aliam
a mais antiga e comum interpretacao do
nascimento do Estado, a sua origem marca
0 inicio da era moderna, representando “o
ponto de passagem da idade primitiva, gra-
dativamente diferenciada em selvagem e
béarbara, a idade civil, onde ‘civil’ esta ao
mesmo tempo para cidadao e civilizado”
(BOBBIO, 1999, p. 73).

De todo modo, a complexidade desse
tema é deveras instigadora, vejamos por
exemplo os morros do Rio de Janeiro, onde
ha territério, populacéo e poder local (os trés
elementos constitutivos), dominados por
traficantes, onde imperam leis e moeda pro-
prias, e a imprensa e até orgdos oficiais ne-
cessitam de autorizacdo dos chefes do tréfi-
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co para poderem ali adentrar (autorizacéo e
seguranca necessarias para a gravacéo do
clipe do Michael Jackson e para os oficiais
de justica darem cumprimento a mandados
judiciais). S8o, na verdade, Estados dentro
do Estado Brasileiro.

1.2. O Estado moderno

Foi MAQUIAVEL (1997, p. 37) quem ini-
ciou as reflexdes sobre o Estado moderno e
também o uso do termo, “todos os Estados,
todos os dominios que tiveram e tém impé-
rio sobre os homens, foram e sdo ou republi-
cas ou principados” [ grifamos].

O Estado moderno comegou a nascer no
século XV na Franga, Inglaterra e Espanha,
considerando-se como Estado moderno
aquele unitario e independente de outros
poderes, seja das divindades, como eram os
antigos Estados gregos e romanos, ou do
senhor feudal, como eram os Estados medi-
evais.

Mas foi no ano de 1531, com a rebelido
da Inglaterra de Henrique VIII contra o po-
der do papa e a separacdo da igreja catdlica,
que teve inicio a sua absoluta autonomia e
soberania em relacdo a outras autoridades
gue ndo o seu chefe.

Contudo, sua consolidacdo s se inicia
no final do século XVII, com arevolugdo da
burguesia inglesa, que, movida pela neces-
sidade de implantacdo do modo de produ-
¢cdo capitalista e o estabelecimento da pro-
priedade privada, aliada a limitacdo do po-
der monarquico estabelecida pelo “Bill of
Rights’” (declaracdo de direitos — 1689), im-
planta o parlamentarismo, que vai-lhe ga-
rantir o aparato juridico necessario para a
sua permanéncia no poder.

No entanto, a efetivacdo do Estado mo-
derno com as caracteristicas atuais s6 vem
a ocorrer com a Revolucéo Francesa, que,
unindo a burguesia, os trabalhadores urba-
nos e 0s camponeses, rompe com o velho
regime despético de favorecimento ao clero
e a nobreza.

No dizer de Paulo BONAVIDES (1961,
p. 5), “o primeiro Estado juridico, guardido

das liberdades individuais, alcancou a sua
experimentacédo histérica na Revolucao
Francesa’, exatamente porque foi com ela
que nasceu o0 que conhecemos hoje por Es-
tado Democrético de Direito.

Apesar de existirem varias correntes de
pensamento tentando explicar a origem do
Estado, achamos importante, para nos situ-
armos no grande debate mundial acerca do
papel que ele deve desempenhar nos dias
atuais, apresentar, mesmo que superficial-
mente, as duas mais importantes, ou pelo
menos as duas mais debatidas:

1 — A marxista, que considera ser o Esta-
do o resultado de um processo pelo qual a
classe economicamente mais forte afirma o
seu poder sobre toda a sociedade, estabele-
cendo esse poder inclusive juridicamente,
como consequéncia da divisao da socieda-
de em classes.

Luciano GRUPPI (1980, p. 30), analisan-
do a origem do Estado segundo Friedrich
Engels, sustenta que ele escreveu sua teoria
baseando-se em anotacdes de Marx, e que
houve sociedades que prescindiram do Es-
tado, que ndo tiveram nem idéia de Estado e
poder Estatal:

“O Estado torna-se uma necessi-
dade a partir de determinado grau de
desenvolvimento econémico, que é
necessariamente ligado a divisdo da
sociedade em classes. O Estado € jus-
tamente uma consequéncia dessa di-
visdo, ele comeca a nascer quando
surgem as classes e, com elas, a luta
de classe.

Tudo comeca quando se diferen-
cia a posicdo dos homens nas relaces
de producédo. Por um lado temos os
escravos, pelo outro, o proprietério de
escravos,; de uma parte o proprietario
da terra, de outra, os que nela traba-
Iham, subjugados pelo proprietario.
Quando se produzem essas diferen-
ciacdes nas relacbes de producéo, de-
terminando a formacdo de classes so-
ciais e, por conseguinte, a luta de clas-
ses, surge a necessidade do Estado: a
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classe que detém a propriedade dos
principais meios de producdo deve
institucionalizar sua dominacgéo po-
litica, com estruturas juridicas, com
tribunais, com forgas repressivas, etc”.
2 - A liberal cléssica, que defende o sur-
gimento do Estado como sendo uma longa
histéria de integracdes e conquistas, orga-
nizando-se para a independéncia do terri-
tério, tendo Miguel REALE (1973, p. 37, 39),
ao discorrer sobre ela, sustentado que:

“Analisando a formacéo histérica
do Estado, e especiamente do Estado
Moderno, verificamos que ela é o re-
sultado de um longo e complexo pro-
cesso de integracdo e discriminacdo,
no qual interfere uma série de fatores.
Compreende-se, pois, 0 erro das teori-
as simplistas que tentam reduzir a
multiplicidade dos fatores a um so,
quer geogréfico, quer étnico, quer mi-
litar, quer econémico, quer pessoal
pela acdo criadora dos ‘heréis’ ou
‘super-homens'...

A histéria do Estado Moderno &,
de maneira particular, uma histéria
de integracdes crescentes, de progres-
sivas reducfes a unidade. Verifica-se
essa integracdo em multiplos sentidos
que a andlise minuciosa a muito cus-
to consegue individualizar. Surge,
historicamente, pelo alargamento dos
dominios das monarquias absolutas,
através das guerras interminaveis, de
atos felizes de diplomacia, de casa-
mentos e lacos de parentesco, de com-
pras, cessdes e trocas de territérios, de
golpes de audécia de politicos e de fri-
os célculos de mercadores...”.

Independentemente de como se conside-
ra ter o Estado surgido na vida das pessoas,
o fato é que hoje ha um debate global no
sentido de se redefinir o seu papel, com im-
portantes transformacdes naquilo que se
poderia denominar ‘funcéo precipua’, em
gue se opdem também, ndo por acaso, duas
teorias: a neoliberal, defendendo o Estado
Minimo!, em que o “mercado” regularia a si

préprio, bem como o coracdo, a mente e a
alma do ser humano, e uma outra, que po-
deriamos chama-la de “neo-social”?, que
defende uma presenca expressiva do Esta-
do na vida nacional, especialmente para
tornar as relagBes humanas menos injustas,
restabelecendo o principio da igualdade e
atuando para o desenvolvimento econdmi-
Co e a preservacao da espécie humana.

Em cronologia histérica, acompanhamos
0 pensamento de Paulo BONAVIDES (2001,
p. 20), que considera esse novo modelo de
Estado em gestacdo como sendo o Estado
da democracia participativa, que, implan-
tado, contribuira para a libertacdo dos po-
vos oprimidos pela ideologia neoliberal glo-
balizante, assinalando que:

“Compreendem em linha de suces-
sd@o histérica e de coexisténcia, néo
raro controversa e hostil, o Estado li-
beral, o Estado socialista, o Estado
social, e, de ultimo, na contempora-
neidade da globalizacdo, dois outros
modelos desse Estado, a saber, o Esta-
do neoliberal e o Estado neo-social —
um reacionario, outro progressista;
um ja bastantemente formulado, ou-
tro apenas eshogado; um positivado,
outro teorizado; um no Primeiro Mun-
do, outro na periferia’.

A concepcao de Estado e das suas fun-
¢Bes que cada governante tenha € determi-
nante da sua conduta politico-administra-
tiva, especialmente quanto ao efetivo incre-
mento da participacdo popular, tendo o ci-
dadé@o como co-gestor da coisa publica e ndo
como um mero cliente. E também determi-
nante da orientacdo que imprime aos inves-
timentos publicos e a destinacdo que da ao
patrimdnio publico.

1.3. Estado democratico dedireito

A consolidagdo do que conhecemos hoje
por Estado democrético de direito ndo foi
obra do acaso e nem da vontade de nenhum
governante; foi na verdade o produto de
uma histéria de lutas da humanidade para
pbr fim aos Estados absolutos, garantindo
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ao cidad@ mecanismos de defesa contra os
arbitrios do poder estatal.

A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, no seu art. 1°, estabelece os princi-
pios fundamentais que constituem o Esta-
do Brasileiro, que é Demacrético e de Direi-
to, consagrando os seguintes fundamentos
da Republica: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

O paragrafo Unico do citado artigo de-
termina a forma de legitimacdo desse Esta-
do, que é exclusivamente emanada do povo,
por meio de representantes ou diretamente.

Aqui esta um dos pilares do principio
da participacdo popular, pois, se a demo-
cracia direta ndo pode se sobrepor a repre-
sentativa, esta também ndo pode prevalecer
sobre aquela, portanto resta positivado o
direito de participagdo como principio fun-
damental da Republica.

N&o resta duvida de que se trata de uma
constituicdo principiolégica, em que a dig-
nidade humana é fundamento do Estado,
gue é de Direito, portanto submetido ao con-
trole da legalidade; que € Democrético, por-
tanto aberto a participacdo dos seus cida-
déos; e que se legitima exclusivamente por
intermédio do povo, ou sgja, consagra a idéia
dasoberania popular.

Ha que se concluir, portanto, que o Esta-
do brasileiro por definicdo constitucional
garante aos seus cidaddos o direito de par-
ticipacdo, podendo-se afirmar que ele é “um
direito fundamental definido em normas
constitucionais que decorrem diretamente
do principio do Estado de Direito e do prin-
cipio Democrético” (SCHIER, 2001, p. 21).
Concretiza, assim, o Estado Democrético de
Direito, e, dada a sua natureza, submete-se
ao regime dos direitos fundamentais.

A prépria Constituicdo é clara ao afir-
mar que os direitos e garantias nela expres-
sos ndo excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que o Brasil sgja
parte® [grifamos].

Por tudo isso, a Constituicdo Federal, ao
afirmar no art. 1° caput que o Estado brasi-
leiro adota o principio do Estado Democra-
tico de Direito, e no paréagrafo Unico garan-
tir a soberania popular como Unico meio de
legitimacdo do poder, e ainda prever o seu
exercicio diretamente pelo povo, positi-
vou entre os direitos e garantias funda-
mentais dos brasileiros o direito de o povo
participar diretamente da administracéo
publica.

2. Do direito de participacéo

2.1. Conceito de participacao popular na
administracao publica

N&o é tarefa das mais féceis definir um
conceito de o que segja participacdo popular
na administracdo publica.

Todavia, neste trabalho, a participacéo
popular deve ser entendida como aquela
participacéo desinteressada do cidadéo,
tendo como objetivo Unico e exclusivo a
melhoria das condicdes de vida da comuni-
dade, ou seja, € o direito de participacdo
politica, de decidir junto, de compartilhar a
administracdo, opinar sobre as prioridades e
fiscalizar a aplicacdo dos recursos publicos.

Ao nos referirmos a participacdo desin-
teressada, estamos a falar do desinteresse
individual, seja econémico, segja de qualquer
outra espécie, pois evidente que sempre ha-
vera um interesse em disputa, mas o que
devera motivar a participacdo popular sera
sempre o interesse do “bem comum”, inde-
pendentemente das paixdes ou divergéncias.

Seria mais ou menos a formula para se
chegar a0 que ROUSSEAU (2000, p. 48-54)
classificou como “vontade geral”, que ndo
se confunde com a vontade de todos, pois
aguela sb leva em consideracdo o interesse
publico e esta, o interesse privado. A “von-
tade geral” ndo € a soma dos interesses par-
ticulares, mas € sim o interesse comum, 0
desgjo coletivo de acertar, de melhorar a vida
da comunidade, enfim, participar da admi-
nistracdo publica por meio da gestdo com-
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partilhada da funcdo administrativa para a
preservacao do interesse publico.

Por isso, ndo nos parece correto enqua-
drar, como participacéo popular na admi-
nistracdo, toda e qualquer forma de colabora-
¢d0 do particular, tal como a prestacéo de ser-
Vigos, sgja como servidor, sgja como concessi-
onario, ou ainda as atividades compulsorias
Ccomo O servico militar ou a justica eleitoral.

Trata-se da participacdo cidadd, no sen-
tido de compartilhar as decisdes politicas e
administrativas; é o direito garantido pela
Constituicdo que o cidaddo tem de ser co-
lhida a sua opinido; € o direito de participar
da tomada de decisdes, sem vinculo juridi-
co com o poder publico.

O direito de participacdo popular na
administracdo é uma conquista histérica da
humanidade, e ele ndo precisa necessaria-
mente estar normatizado para que se reali-
Ze; 0 que o impulsiona na verdade é a toma-
da de consciéncia pela populacdo de que o
poder publico é parte intrinseca da nossa
vida e ndo apenas instrumento de criacdo e
manutencéo de privilégios para poucos.

Em resumo, a participacdo popular na
administracéo publica ndo pode ser ana-
lisada sem que se dimensione o grau de
desenvolvimento da democracia e da
consciéncia de cidadania que cada indi-
viduo detenha, frutos de uma intermina-
vel caminhada em busca do bem comum,
com justica, igualdade e liberdade para
todos.

Ela é antes de tudo uma quest&o politi-
ca, pois depende do amadurecimento da
consciéncia cidada e da vinculacdo do go-
vernante com os ideais democréticos e com
a transparéncia na gestdo da coisa publica.

2.2. A participacado popular como
principio constitucional

Assim como a consagracdo do Estado
democrético de direito foi produto da luta
da humanidade para derrotar o absolutis-
mo e implantar um modelo liberal de gover-
no, a nossa Constituicdo de 1988 também ¢é
produto de uma intensa mobilizacdo popu-

lar contra o regime militar?, iniciado nos
primeiros dias do golpe com a tentativa de
resisténcia por alguns setores civis e milita-
res, passando por mobilizacdes estudantis,
resisténcia armada por parcela da esquer-
da, e, ao final, pela oposicdo dos mais am-
plos setores democréticos do pais, que cul-
minou com o movimento das “Diretas-j&”
em 1984.

Toda essa mobilizacdo garantiu dois
anos depois a eleicdo de um Congresso Na-
cional com poderes constituintes, que ela-
borou a “Constituicdo Cidada’®, que no seu
predmbulo esclarece que a Assembléia Na-
cional Constituinte estivera reunida para
instituir um Estado Democrético, destina-
do a assegurar o exercicio dos direitos soci-
ais e individuais. E assim o fez, fundando
uma comunidade republicana de Estados,
Municipios e Distrito Federal, em que se
encontra positivado o principio constituci-
onal da participacdo popular.

Ha& na constituicdo inimeras previsdes
de participacao popular na administracdo
publica, as quais trataremos em item pro-
prio, mas uma em especial nos parece ser o
fio condutor da assuncdo da participacéo
popular para a condicdo de principio cons-
titucional. E o contido no paragrafo tnico
do art. 1°: “Todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes elei-
tos ou diretamente, nos termos desta constitui-
¢ao” [grifamosg].

Muito Bem. A forma de participacéo se
dara nos termos que a constituicéo dispu-
ser, e ela o faz em diversos dispositivos, mas
0 que nos interessa neste ponto ndo € como
se da essa participacdo, isso trataremos mais
adiante; o que importa agora € concluirmos
se a participacdo popular € principio ou nao.

Estamos seguros de que sim, e ndo nos
parece questao que possa envolver grande
esforco interpretativo, pois a Constituicéo
anterior (EC 01/69), outorgada pelo regime
militar, ndo consagrava nem o principio do
Estado de democrético de direito, nem mui-
to menos, o da participacéo popular, pois
mencionava apenas que éramos uma Repu-
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blica representativa, e que 0 poder seria exer-
cido em nome do povo®.

Apesar de ndo utilizar o termo “partici-
pacdo”, o paragrafo Unico do artigo 1°, da
Constituicdo atual, fala em democracia re-
presentativa e democracia direta; portanto,
a participacéo popular é propria do Estado
democrético de direito ali estabelecido, é
decorréncia natural desse modelo de Esta-
do que consagra ainda, implicita ou explici-
tamente, outras normas de participacdo po-
pular em diversos setores da vida publica.

N&o bastasse isso, a previsdo esta inse-
rida no Titulo I, Dos Principios Fundamen-
tais, ndo deixando nenhuma duvida sobre
a pretensdo do constituinte originario em
alcar a participacao popular na adminis-
tracdo publica a condicdo de principio cons-
titucional.

2.3. Ademocracia participativa

O termo democracia participativa, bem
como os conceitos formulados, € relativa-
mente recente, pois foi cunhado no século
XX, tendo surgido principalmente pelo des-
gaste da democracia representativa, que hoje
€ uma realidade ndo s6 no Brasil; basta ver-
mos o exemplo da Argentina, com os agen-
tes politicos praticamente sem poder sair as
ruas, tamanha a disténcia existente entre as
suas praticas e 0 sentimento nacional.

Evidente que, por se travar no campo do
debate democratico, as suas raizes remon-
tam necessariamente ao conceito de demo-
cracia direta classica, praticada em Atenas
entre os séculos VI e IV aC., mas o debate
entre os conceitos de democracia direta e
democracia representativa sempre existiu e
ainda nao se pode dé-lo por concluido.

N&o consideramos que seja correta uma
identificacdo simplista entre democracia
direta e democracia participativa, pois aque-
la sO é praticada hoje em alguns cantdes da
Suica, e mesmo assim com muitas diferen-
cas daquela praticada na Grécia antiga,
onde alguns cidaddos se reuniam em praca
publica para discutir e deliberar sobre as-
suntos do Estado.

Mas quem era considerado cidadao apto
a participar das assembléias na Grécia an-
tiga?

Apenas os homens livres com mais de
20 anos, portanto uma minoria de ndo mais
que 10% (dez por cento) da populacao.

E possivel classificar isso hoje de demo-
cracia?

Pensamos que n&o. Mas, de qualquer for-
ma, 0 modelo é que é o fundamental, a sua
regulamentacdo por 6bvio ha que ser outra,
consenténea com 0s tempos atuais.

A democracia participativa a que nos
referimos é aquela decorrente do principio
da participacédo popular estabelecido na
Constituicdo Federal, regulado em muitos
dos seus dispositivos e na legislacéo infra-
constitucional .

E perfeitamente possivel a conjugacdo
desses instrumentos de participacdo popu-
lar com a democracia representativa; € um
falso dilema querer-se contrapor participa-
¢do com representacdo, pois “a democracia
participativa € um tipo de democracia re-
presentativa em que se conjuga a possibi-
lidade de participacao direta nas deci-
sdes, podendo haver gradacdes, na medi-
da em que ha modelos que possibilitam
mais ou menos participacdo” (MELO,
2001, p. 30).

Essa democracia participativa seré con-
solidada a medida que os cidadaos utiliza-
rem todas as possibilidades participativas
expressas no ordenamento juridico, especi-
almente as regras constitucionais, mas, para
que se conquiste esse grau de participacao,
muito ainda ha que se caminhar no Brasil,
especialmente a compreenséo do papel da
cidadania na vida democratica, que depen-
de fundamentalmente de uma educacéo de
qualidade.

S6 por meio dessa participacéo é que a
sociedade garantir4 a materialidade do seu
direito de ser ouvida pelos governantes,
impondo-lhes o cumprimento do dever de
prestar contas das suas gestoes.

Esse € 0 caminho para a efetividade do
principio da participacdo popular.
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2.4. Previsdes constitucionaisde
participacao popular

A Constituicdo Federal, ao possibilitar a
participacdo do cidaddo em diversos mo-
mentos da vida administrativa do Estado,
mesmo mantendo o regime representativo,
instituiu a democracia participativa como
regra constitucional.

Ao afirmar que o povo “exerce direta-
mente o poder nos termos da constituicéo”,
nao esta ela contrapondo o exercicio repre-
sentativo do poder com o exercicio direto,
mas sim entregando ao povo a possibilida-
de de se tornar membro efetivo do controle
social da administracdo publica, tal qual
explicita CARRION (1997, p. 83-84) ao fir-
mar que, “quando se fala em controle social
da administracdo puablica, procura-se suge-
rir a idéia de um controle a0 mesmo tempo
politico e social. Ndo apenas um controle
de legalidade, mas principalmente um con-
trole de mérito, de eficacia, de conveniéncia
e de oportunidade do ato administrativo”.

Ela traz inserto no seu art. 1° a garantia
da participacao popular como principio
constitucional e, em varios outros dispositi-
vos, disciplina e regula essa participacao.
V egjamos.

No art. 5° (dos direitos e garantias fun-
damentais), o inciso XIV assegura a todos o
acesso a informacéo; os incisos XXXIII e
XXXIV garantem o direito de receber infor-
macBes dos 6érgdos publicos e o direito de
peticdo, materializando o principio da pu-
blicidade; garantem também os incisos LV e
LXIX o devido processo legal administrati-
vo e 0 mandado de seguranca contra ilega-
lidade ou abuso de poder de autoridade
publica; o inciso LXXIII garante ainda o con-
trole da conduta dos agentes publicos pelo
cidaddo por meio da Acdo Popular, e, para
completar, 0 § 2° do mesmo artigo afirma
que, além dessas garantias, ndo se exclui
nenhuma outra decorrente dos principios
adotados pela carta, ou dos tratados inter-
nacionais em que o pais seja parte, abrindo-
se portanto uma infinidade de oportunida-

des de participacdo popular na administra-
¢cdo publica.

No art. 10, assegura a participacdo dos
trabalhadores e empregadores nos colegia-
dos dos 6rgéos publicos em que seus inte-
resses profissionais ou previdenciarios se-
jam objeto de discussao.

No art. 14, assegura a idéia da soberania
popular e o voto direto e secreto de igual
valor para todos, prevendo ainda o plebis-
cito, o referendo e a iniciativa popular, ins-
trumentos importantes da democracia par-
ticipativa.

No ambito municipal, o art. 29, XII, ga-
rante participacdo no plangjamento e o art.
31, § 3°, garante a ampla fiscalizagdo das
contas.

Ao disciplinar os principios que regem
a administragdo publica, o Art. 37, § 3°, pos-
sibilita ainda a criacdo de outras formas de
participacdo do usuario na administracao
publica.

H& também a possibilidade da partici-
pacdo popular no processo legislativo. Nas
comissoes internas, em audiéncias publicas
previstas no art. 58, 1l e IV, para reclama-
¢oes contra atos das autoridades, bem como
a participacdo diretamente na producéo de
leis, por meio da iniciativa popular prevista
no Art. 61, § 2°.

Possibilitando a atuacdo do cidadéo
como fiscalizador da conduta do adminis-
trador, prevé o Art. 74, § 2°, a possibilidade
de denunciar irregularidades ou ilegalida-
des ao Tribunal de Contas da Uni&o.

Prevé ainda a participacdo de cidadéos
no Conselho da Republica, conforme dis-
posto no Art. 89, VII, e a participacdo de en-
tidades de representacéo de classe na esco-
Iha do quinto constitucional para integran-
tes dos Tribunais Regionais Federais, Tri-
bunais Estaduais e do Distrito Federal, con-
forme disciplinado no Art. 94.

Disciplina também a participacdo popu-
lar na gestdo da atividade de administrar,
tais como: dos produtores e trabalhadores
rurais no planejamento da politica agricola
(Art. 187); dos trabalhadores, empregado-
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res e aposentados nas iniciativas relaciona-
das a seguridade social (Art. 194, VII); da
comunidade em relacéo as acles e servicos
de saide (198, 111); da populagéo por meio
de organizacgBes representativas nas ques-
tdes relacionadas a Assisténcia Social (Art.
204, 11); a gestdo democrética do ensino pu-
blico (206, V1); da colaboracdo da comuni-
dade na protecéo do patriménio cultural
(Art. 216, § 1°); da coletividade na defesa e
preservacdo do meio ambiente (Art. 225); de
entidades ndo governamentais na protecéo
a assisténcia integral a salde da crianca e
adolescente (Art. 227, § 1°) e das comunida-
des indigenas, inclusive nos lucros das ati-
vidades que aproveitem os recursos hidri-
cos e minerais das suas terras (231, § 3°).

Apesar de usar do termo “administra-
do” — preferimos cidadao —, a professora
Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2001, p.
506) consegue sintetizar magistralmente o
objetivo das previsdes de participacdo po-
pular na conducdo da administracéo pu-
blica, ao afirmar que “todas estas possibili-
dades servem para demonstrar a presenca
do principio da participacdo do adminis-
trado na Administracéo Publica, dentro de
um objetivo maior de descentralizar as for-
mas de sua atuacéo e de ampliar os instru-
mentos de controle”.

E de se notar, portanto, que o principio
da participac8o popular esta constituciona-
lizado no nosso pais, além do que, eviden-
temente, as inUmeras previsdes na legisla-
¢do infraconstitucional, ficando o Ministé-
rio Publico como guardido destes direitos
(Art. 129, I, da CF), devendo tomar todas as
providéncias necesséarias para a sua efeti-
vacao.

2.5. A participacdo popular eagestéo
democratica dosmunicipios

Ao afirmarmos que ndo ha como confun-
dir-se democracia participativa com o con-
ceito classico de democracia direta, quer di-
zer que aquela deve ser operacionalizada
por meio dos mecanismos de participacao
previstos na legislacdo, todos derivados do

principio da participacdo popular garanti-
do na Constituicdo, o que é proprio do Esta-
do democrético. Isso ndo significa que o
povo estara reunindo-se todos os dias e to-
das as horas para deliberar assuntos da
administracéo publica, mas é dever do ad-
ministrador abrir canais de participacdo do
cidaddo nos assuntos administrativos,
transformando a previséo legal em realida-
de fética

Alguns municipios adotam o que deno-
minam “orcamento participativo”, “orca-
mento popular”, “administracdo comunita-
rid’, ou qualquer outro nome, mas com O
objetivo de democratizar o processo de ela-
boracdo das leis orcamentérias, o que signi-
fica um passo importante para a materiali-
zacdo da participacdo popular na adminis-
tracdo publica, mas ndo é suficiente; é preci-
so ampliar ainda mais, para ndo se ficar
adstrito a reivindicacbes economicistas; a
populacdo tem que participar como co-ges-
tora da administracdo municipal, decidir
junto com os agentes politicos os destinos
da sua cidade.

E no municipio que o cidaddo pode exer-
cer plenamente a sua cidadania, pois os
outros entes federados, a Unido e o Estado,
sdo entidades abstratas para a populacéo,
estdo muito distantes do seu dia-a-dia. E
portanto, no seu local de moradia, que po-
dera iniciar-se um grande processo de trans-
formacédo, por meio da participacdo nas de-
cisdes que lhe afetam diretamente e da fis-
calizacdo das acBes administrativas dos
governantes locais.

A medida que avanca e se consolida o
nivel de participacdo popular, aumenta o
grau de compreensdo dos moradores acer-
ca do funcionamento da maquina adminis-
trativa, elevando a sua consciéncia cidada
€ 0 Seu Compromisso com as causas coleti-
vas, aquelas de interesse de toda a comuni-
dade e ndo apenas com as aspiracdes indi-
viduais ou de grupos.

E, pois, dever do bom administrador dar
praticidade as garantias juridicas de parti-
cipacdo do cidaddo na vida administrativa
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do seu governo, pais, se o principio da lega-
lidade é dever do agente publico, com muito
mais razdo a sua observancia quando se tra-
ta do interesse publico, e se este é indisponi-
vel, ndo esté a decisdo na esfera da discrici-
onariedade do agente permitir ou nédo a par-
ticipagéo, pois ndo se trata de uma faculda-
de, e sm de um dever.

A participacdo do cidaddo na Adminis-
tracdo do seu municipio é a materializacdo
do principio do Estado democrético de di-
reito.

3. Audiéncia publica
3.1. Conceito

A democracia participativa brasileira,
garantida pelo principio da participacao
popular, prevé variadas formas de atuacao
do cidadé@o na conducao politica e admi-
nistrativa do Estado.

Entre elas destacamos a audiéncia pu-
blica, prevista constitucionalmente no am-
bito da participacdo legislativa e em diver-
sas normas infraconstitucionais, notada-
mente nas recentes leis de Responsabilida-
de Fiscal e Estatuto da Cidade.

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO
(2001, p. 204) conceitua o instituto como sen-
do:

“Um processo administrativo de
participacdo aberto a individuos e
grupos sociais determinados, visan-
do o aperfeicoamento da legitimida-
de das decisBes da Administracéo
Plblica, criado por lei, que Ihe precei-
tua a forma e a eficécia vinculatéria,
pela qual os administrados exercem o
direito de expor tendéncias, preferén-
cias e opcBes que possam conduzir o
poder publico a decisdes de maior acei-
tacdo consensual”.

Seria dessa forma um instrumento para
0 aperfeicoamento da legitimidade, pois o
cidaddo estaria freqientemente opinando
como gostaria de ser governado, e obtendo
mais informac@es sobre a conduta adminis-

trativa do agente publico, ensejando, como
afirma Gustavo Henrique Justino de OLI-
VEIRA (1997, p. 277), “uma maior publici-
dade e transparéncia no que tange a condu-
¢do dos assuntos que envolvem a coletivi-
dade, aplicacéo concreta do principio da
publicidade, insculpido no Art. 37, caput,
da Lei Maior”, ao que acrescentariamos,
como sendo uma das formas de materiali-
zacdo do principio da participacdo popu-
lar na administracdo publica.

Audiéncia publica é um processo de par-
ticipacdo aberto a populacdo, para que pos-
sa ser consultada sobre assunto de seu inte-
resse e que, participando ativamente da con-
ducdo dos assuntos publicos, venha a com-
partilhar da administracdo local com os
agentes publicos.

Constitui-se em instrumento de legitima-
¢ao das decisdes, por meio de um processo
democratico real, em gque constantemente a
comunidade se manifesta sobre a melhor
forma de ser administrada e controla a acdo
dos governantes.

3.2. Aaudiéncia publica como
instrumento de participacdo popular

Instituto de origem anglo-saxdnica, esse
importante instrumento de participacéo e
controle popular da administracao é relati-
vamente recente no nosso ordenamento ju-
ridico’.

Essa modalidade participativa possibi-
lita a0 cidaddo a obtencdo de informacGes e
conhecimento das acBes da administracéo,
bem como a esta, a possibilidade de avaliar
a conveniéncia e intensidade das suas agoes,
na medida que estara administrando de for-
ma compartilhada. Ouvindo o cidaddo, a
possibilidade de errar diminui considera-
velmente.

A audiéncia publica é uma forma de efe-
tivac8o dos principios do Estado democréa-
tico, do Estado de direito e da participacdo
popular, colocada agui como espécie do gé-
nero participacéo popular; constitui-se em
importante vertente de prética democrética,
tomada em sua plena concep¢do doutrina-
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ria, que é a possibilidade de acesso e exer-
cicio do poder; é isto 0 que acontece quan-
do o cidaddo interage com a administra-
cao.

O alargamento da participacéo e a vin-
culacao das decisdes tomadas na audién-
cia publica sdo questdes abertas, que depen-
derdo do grau de consciéncia politica da
comunidade envolvida e do comprometi-
mento do agente politico com o modelo de
gestdo democrética, pois ndo ha nenhuma
previsdo legal que obrigue a sua vincula-
céo.

N&o é possivel sustentar a vinculacéo
do governante as decisdes tomadas na au-
diéncia publica sem que haja previsao le-
gal; sem ela, ndo ha como falar-se em efeito
vinculante, pois o administrador recebe co-
mandos da sociedade por meio da lei e dos
principios gerais da administracéo publi-
ca, e ndo diretamente de assembléias popu-
lares, como na ecclesia da antiglidade clas-
sica (cf. PEREIRA JUNIOR, 1995, p. 248),
mas, mesmo assim, ha o dever de o admi-
nistrador ouvir a sociedade.

Todavia, é por evidente que, com a im-
plantacdo desse mecanismo de participacdo
popular na administracdo, os agentes poli-
ticos, se ndo legal, pelo menos moramente
passam a se sentir vinculados as decisdes
ali tomadas.

O que é certo é que ha um direito sub-
jetivo da populacdo em ser ouvida?, e nes-
se ponto a audiéncia publica podera
transformar-se em eficaz instrumento de
participacdo popular a disposicdo do ci-
dadéo.

A audiéncia publica se constitui em im-
portante meio de obtencdo de informacdes,
que capacitam o cidaddo para uma partici-
pacdo de resultados, seja por meio da legiti-
macéo dos atos compartilhados com a ad-
ministracéo, seja por meio de uma constan-
te negociacdo democrética, ou mesmo da
sua invalidagéo por meio do controle juris-
dicional, instrumentalizando o Ministério
Pablico para o efetivo exercicio da sua fun-
¢do de guardido dos direitos.

3.3. Asaudiénciaspublicasprevistasno art.
48, paragrafo Unico, dalei complementar
101/00 e no art. 44 da lei 10.257/01

Ja em 1789 era reconhecido o direito da
sociedade em receber prestacéo das contas
dos agentes publicos, estando expressamen-
te no art. XV da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&@o que “a sociedade tem
o direito de exigir contas a qualquer agente
publico da sua administracao” (cf. ALTA-
VILA, 1964, p. 218).

Essas duas recentes leis trazem previsao
expressa para a realizacdo de audiéncias
publicas nos processos de elaboracdo e dis-
cussdo dos Planos, da Lei de Diretrizes Or-
camentérias e da Lei do Orcamento Anual®,
sendo que o Estatuto da Cidade é ainda mais
claro, pois prevé a sua obrigatoriedade para
aprovacao dos projetos dessas leis pelo po-
der legislativo™.

Estamos aqui diante da aplicacdo prati-
ca no ambito municipal do principio cons-
titucional da participacdo popular.

Pela lei complementar 101/00 — Art. 48,
paragrafo Unico —, o poder executivo, além
do dever de incentivar a participacdo popu-
lar, tem que ouvir a populacdo no processo
de elaboracéo daquelas leis ali especifica-
das, o que significa dizer que, antes do en-
vio do projeto de lei para o legislativo, ha
necessidade de audiéncia publica para que
a sociedade seja ouvida, porque a transpa-
réncia e o controle popular na gestéo fiscal
€ norma de carater obrigatorio.

N&o estard o poder executivo juridica-
mente vinculado as decisdes da audiéncia
publica quando n&o haja previséo legal,
mas o estard moralmente, se agir de boa-fé e
tiver compromisso com uma gestdo demo-
crética e transparente no seu municipio. De
todo modo, o poder executivo tem que deba-
ter com a comunidade a fixacéo das priori-
dades e a totalidade do orcamento, pois a
sociedade tem o direito a transparéncia.

Assim também, depois de enviados os
projetos de lei ao poder legislativo, nova-
mente a sociedade tem que ser chamada a
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participar, desta vez no &mbito deste poder,
para debater com o parlamentar sobre como
ele votara, se do modo decidido pela comu-
nidade, ou conforme 0s seus interesses po-
liticos e pessoais.

Nalei 10.257/01 — Art. 44 —, a exigéncia
se repete, com a diferenca de que a obrigato-
riedade de ouvir a comunidade é expressa,
transformando-se em condicdo de validade
para a aprovacao das referidas leis pela
Cémara Municipal.

N&o foi por mera formalidade que o le-
gislador inseriu a realizacéo de audiéncia
publica no capitulo que trata da transpa-
réncia na Lei de responsabilidade fiscal e
no de gestdo democrética da cidade, na lei
10.257/01, mas sim porque o controle da
gestdo fiscal esta intimamente ligado ao tema
da moralidade administrativa e da gestéo
democratica, pois é certo que, se 0s instru-
mentos de participacdo popular e controle
da Administracdo se mostrassem mais efe-
tivos, muito menor seriam os indices de cor-
rupcdo e desvios (cf. MEDAUAR, 2001, p.
441).

Corrupcao, alias, é tema de presenca
constante no noticiario do nosso pais, apa-
recendo escéndalos de agentes publicos que
fizeram (e ainda fazem) verdadeira pilha-
gem no dinheiro publico.

Felizmente, com a destacada atuacéo de
alguns membros do Ministério Publico, esta
sendo possivel desbaratar essas quadrilhas,
0 que possibilita a tomada de consciéncia
pela populacdo de que ela ndo esta s, e que
a participacao popular € uma garantia do
controle da moralidade administrativa. Ali-
as, a mais eficaz.

Cabe ressaltar que a moralidade admi-
nistrativa ndo pode ser confundida com a
moralidade comum, que é subjetiva, pois esta
ligada ao intimo de cada individuo, seus
valores e 0 contexto social no qual vive; aque-
la ndo, ela tem conteldo juridico, ndo esta
sujeita a discricionariedade do administra-
dor, nem a0 seu juizo de vaor; a questdo da
moralidade administrativa situa-se na zona
fronteirica entre o direito e a moral, porque

ambos, o direito e a moral, sdo espécies do
género ética (MANCUSO, 1998, p. 84).

4. Conclusdes

Sendo o principio da participacdo po-
pular garantia constitucional, e a audién-
cia publica instrumento dessa participacéo,
a sua previsao legal — na Lei de Responsa-
bilidade Fiscal e no Estatuto da Cidade —
transforma-a em requisito de validade para
0 processo legislativo que tenha por objeto
os Planos, Lei de Diretrizes Orcamentarias
e Lei Orcamentéria Anual.

E, nesse sentido, contribuicdo inestimé-
vel para a garantia da participacéo popular
e do controle da moralidade administrativa
por meio de audiéncias publicas podera ser
dada pelos Tribunais de Contas dos Esta-
dos, que sdo os 6rgaos auxiliares do poder
legislativo na fiscalizacdo e controle dos
atos do poder executivo.

Essa contribuicdo devera ser dada ao
analisarem as contas anuais, tanto do po-
der executivo como do legislativo, especial-
mente a analise dos procedimentos de trans-
paréncia. Devem esses Tribunais exigir a
comprovacdo de que a sociedade teve a opor-
tunidade de ser ouvida, que ha no munici-
pio um real incentivo a participacdo popu-
lar, como exige o Art. 48 da Lel de Respon-
sabilidade Fiscal, e que as audiéncias pu-
blicas previstas nessa lei e no Estatuto da
Cidade foram efetivamente realizadas, como
condicdo para a emissao de certiddo negati-
va e aprovagdo das contas.

Devem os Tribunais de Contas exigir
essa comprovagdo porque a participagéo
popular é principio constitucional e condi-
¢do obrigatéria nos processos de elabora-
¢d0 e discussdo dos planos, lei de diretrizes
orcamentarias e orcamentos, nulificando o
processo que ndo observar minimamente o
dever de ouvir a sociedade.

O prefeito que ndo incentiva e néo ga-
rante a participacdo popular na sua admi-
nistracdo esta praticando crime de respon-
sabilidade definido no art. 1°, X1V, do De-
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creto-Lei 201, pois estd negando execucdo
alei, ndo sb a lei, mas a prépria Constitui-
¢ao, e incorrendo em crime de improbidade
administrativa, previsto no art. 11 da lei
8429/92%2 | pois esta atentando contra os
principios da administracéo publica.

E, pois, a participacdo popular por meio
de audiéncia publica na elaboracdo e dis-
cussdo dos planos, leis de diretrizes orca-
mentérias e orcamento anual condicao de
validade para o processo legislativo orca-
mentario.

A ndo observancia desse principio cons-
titucional vicia o processo de feitura da lei
orcamentaria, pois tera preterido formalida-
de essencial, padecendo de mal incuravel,
pois, se é certo que a participacdo popular é
principio constitucional, afronté-lo enseja
a invalidacdo de qualquer ato praticado sem
a sua observancia, pois conforme o ensina-
mento do eminente professor Celso Anto-
nio Bandeira de MELLO (2001, p. 772):

“Violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo
o0 sistema de comandos. E a mais gra-
ve forma de ilegalidade ou inconsti-
tucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque represen-
ta insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamen-
tais, contumélia irremissivel a seu ar-
cabouco Idgico e corrosdo da sua es-
trutura mestra’.

Ademais, levando-se em consideracéo
que a populacdo esta absolutamente des-
crente do poder publico, e ndo sem razdo, a
realizacdo destas audiéncias publicas de
forma transparente no Municipio podera
levar os cidadaos a compreenderem melhor
0 seu papel de agentes controladores da
administracdo, estabelecendo com ela uma
parceria produtiva.

Ao compartilhar com os agentes politi-
cos a administracao dos destinos do seu
municipio, o cidaddo criara o bom habito

de participar, e 0 administrador, o de pres-
tar contas e ouvir a sociedade, legitimando
suas agdes por meio da soberania popular.

Notas

* Consultar sobre o tema: SADER e GENTILI
(2000).

2 A proposito consultar BONAVIDES (2001,
p. 7-65).

3 Art. 5° § 2° da Constituicao Federal.

4 ApoOs a repressdo militar ao movimento po-
pular no final da década de 60, especialmente com
a edicdo do Al. 5, que culminou com o fechamento
do Congresso, cassacao de parlamentares, tortura,
morte e desaparecimento de lideres populares, a
partir da segunda metade da década de 70, com a
entrada em cena do movimento estudantil e do
movimento operario do ABC paulista e a mobiliza-
¢ao da campanha pela anistia, ha um novo impul-
so no movimento popular brasileiro, que tem o seu
auge na década seguinte, com a mobilizagdo pela
aprovacdo no Congresso Nacional da “Emenda
Dante de Oliveira’, em 1984, que restabelecia elei-
¢ao direta para Presidente da Republica. Apesar de
ndo garantir a aprovagdo da emenda, pois o gover-
no militar ainda detinha uma sélida base parla-
mentar, o movimento garantiu um amplo debate
nacional, ficando claro para a populagdo quem era
guem no jogo politico. Mesmo com eleigdo indireta,
num colégio eleitoral de cartas marcadas, a nagao
“virou o jogo” e derrotou o candidato direitista
Paulo Maluf, elegendo Tancredo Neves para presi-
dente.

A partir de entdo, o movimento popular recru-
desce e inicia a luta por uma Assembléia Nacional
Constituinte, e elege em 1986 um Congresso Naci-
onal que € a expressdo de uma década de lutas,
tendo como reflexo a elaboragdo de uma Constitui-
¢do, que apesar de ndo ser perfeita, recolocou o
Brasil entre as nagGes democraticas e introduziu
mecanismos de participagdo popular, que apesar
de ainda demandar muita luta para torné-los efeti-
VoS, ja apresenta resultados, na medida em que ha
um debate nacional sobre a necessidade da partici-
pacéo popular, como garantia de governos que ob-
servem 0s principios constitucionais da boa admi-
nistragdo, entendida como aquela que se paute pela
observancia dos principios da prevaléncia e indis-
ponibilidade do interesse publico.

> Expressao cunhada pelo presidente da As-
sembléia Nacional Constituinte, deputado Ulysses
Guimaraes, ao promulga-la em outubro de 1988.

6 Art. 1° — O Brasil € uma Republica Federativa,
constituida, sob o regime representativo, pela uni&o
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indissoltvel dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios. § 1° — Todo o poder emana do povo e
em seu nome é exercido.

7 Em nivel constitucional, a de 1988 foi a pri-
meira a tratar do tema, prevendo (art.58,I1) a reali-
zagao de audiéncia publica com a sociedade civil
para discutir matéria de competéncia das comis-
sBes internas do poder legislativo. Na legislagdo
infraconstitucional, tem-se principalmente: a Reso-
lugdo CONAMA N° 009/87, que a exige para dis-
cussdo do EIA/RIMA, como uma das etapas do
procedimento de licenciamento ambiental; o art. 39
da lei 8666/93, que a exige sempre que o valor de
uma licitagdo seja superior a R$ 150.000.000,00
(cento e cinqienta milhdes); os arts. 32 e 34 da lei
9784/99 a prevé para instrucdo de processo admi-
nistrativo no a@mbito da Administracéo Publica Fe-
deral; o art. 48, parégrafo Unico da Lei complemen-
tar 101/00, que a exige no processo de elaboragéo e
discussdo das leis orcamentérias e plano plurianu-
al, como pressuposto para a transparéncia da ges-
téo fiscal; e os arts. 43 e 44 da Lei 10.257/01, que a
exige para a garantia da gestdo democratica das
cidades e da gestdo orgcamentéria participativa.
Tem-se, portanto, que a maioria das normas que
prevéem a realizagdo de consultas e audiéncias
publicas sdo muito recentes, havendo ainda um
longo caminho a percorrer até que esse procedi-
mento se incorpore a cultura administrativa do pais.

8 A constituicdo, ao garantir ao povo (art. 1°,
paragrafo Unico) o direito de participar diretamen-
te do exercicio do poder e disciplinar a forma dessa
participagdo na vida administrativa do Estado (p.
14-16), bem como as normas infraconstitucionais
ao preverem a necessidade da realizacéo de audi-
éncias publicas (vide nota 8), gerou para a popula-
¢ao a titularidade de um direito, qual seja, o de ser
ouvida pelos governantes.

9 Lei Complementar 101/00, Art. 48, paragra-
fo Unico: “A transparéncia sera assegurada tam-
bém mediante incentivo a participacéo popular e
realizagdo de audiéncias publicas, durante os pro-
cessos de elaboragéo e de discussdo dos planos, lei
de diretrizes orgcamentérias e orgamentos”.

© Lei 10.257/01, Art. 44: “No ambito munici-
pal, a gestdo orgamentéria participativa de que trata
a ainea “f” do inc. Il do art. 4° desta Lei incluird a
realizacdo de debates, audiéncias e consultas pu-
blicas sobre as propostas do plano plurianual, da
lei de diretrizes orcamentérias e do orgamento anu-
al, como condig&o obrigatéria para sua aprovagdo
pela Camara Municipal”.

1 Art. 1° — S&o crimes de responsabilidade dos
prefeitos municipais, sujeitos ao julgamento do
Poder Judiciario, independentemente do pronunci-
amento da Cémara dos Vereadores:

XIV —negar execucao a lei federal, estadual ou mu-
nicipal, ou deixar de cumprir ordem judicial, sem

dar o motivo da recusa ou da impossibilidade, por
escrito a autoridade competente [grifamos].

2 Art. 11 — Constitui ato de improbidade admi-
nistrativa que atenta contra os principios da admi-
nistragdo publica qualquer acdo ou omissao que viole
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalida-
de e lealdade as instituicoes, (...) [grifamos].
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positivo

Em busca do direito perdido:
uma critica ao direito natural e ao direito

Alexandre Miguel é Juiz de Direito em
Porto Velho, RO.

Alexandre Miguel

Sumério:

Introdugdo. O Direito Natural. O ideal de
Justica. Critica do positivismo ao jusnaturalis-
mo. Critica do jusnaturalismo ao positivismo.
A unido entre o jusnaturalismo e o positivis-
mo. O papel do direito natural e do positivis-
mo nos direitos humanos.

Introducao

Sempre que se afirma que o direito esta
em crise, surge a necessidade de revisitar
ideais do direito natural, inclusive sua con-
cepcdo de justica. Mesmo assim, ao longo
dos séculos, o jusnaturalismo tem recebido
severas criticas, por tornar-se abstrativista,
0 que, em certa medida, abriu espaco a pro-
liferacdo do positivismo juridico.

No entanto, o positivismo juridico limi-
tou o direito apenas a norma legal — che-
gando algunsa assegurar que a justica esta
presente apenas nessas normas (justica con-
vencional) —, o que o levou ao afastamento
dos diversos problemas sociais que neces-
sitam de solucédo por parte do direito para
realizacdo concreta da justica.

Tal posicionamento vem exigindo do
homem do Direito, principalmente do her-
meneuta, Um NOvo pensar, um novo cami-
nhar. Em decorréncia disso, o direito natu-
ral retornou ao cenario juridico com as suas
idéias quanto ao respeito a pessoa humana
e a aplicacdo da justica. S6 que, hoje, esse
direito natural ndo pode ser entendido como
no passado. Ao lado dele deve estar presen-
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te o direito positivado, cuja observancia se
torna necess&ria em um estado democratico
de direito.

No cenério atual, deve-se procurar con-
ciliar o direito natural com o direito positi-
VO, ha ansiosa busca de um direito que —
embora néo ideal, dada a falibilidade e im-
perfeicdo do ser humano, ao menos proxi-
mo disso — permita sonhar com um ideal
do Direito, ou, quicad, com um Direito ideal.

O Direito Natural

Desde logo deve ficar registrado que é
extremamente dificil definir ou conceituar o
direito natural, principalmente se levarmos
em conta que se pode com a palavra direito
alinhavar uma infinidade de conceitos e, se
ndo fosse sb isso, com a palavra natureza
outro tanto de conceitos poderiam ser con-
cebidos, mormente quando utilizados para
definir o direito natural.

Com efeito, a expressdo direito natural
comporta diversas acepcfes em paralelo
com as que correspondem ao termo direito,
e podem ser resumidas: @) aquilo que é devi-
do, como objeto da justica, por forca da na-
tureza das coisas, isto €, o justo natural (di-
reito natural em sentido objetivo); b) as nor-
mas juridicas naturais, ou sgja, a lex natura-
lis iustitiae propriamente dita (direito natu-
ral em sentido normativo); c) os direitos sub-
jetivos naturais ou, simplesmente, direitos
naturais, a que também se tem chamado di-
reitos originarios, inatos, humanos ou fun-
damentais (direito natural na acepcao sub-
jetiva); d) o saber acerca do direito material
(direito natural em sentido epistemol dgico).

No entanto, € usual a concepcdo de que
o direito natural ndo é aquele posto pelos
homens, seja por meio de normas ou pela
jurisprudéncia, mas, sim, algo que esta aci-
ma do proprio homem ou dentro dele mes-
mo. Essa visdo deixa transparecer que o Di-
reito Natural é algo ideal, isento de falhas e
rigorosamente justo e correto.

Hugo GROCIO (apud BITTAR; ALMEI-
DA, 2001), entretanto, traz uma definicao

de direito natural marcada pelo racionalis-
mo: o direito natural € um ditame da justa
razdo destinado a mostrar que um ato é mo-
ralmente torpe ou moralmente necessario,
segundo sgja ou ndo conforme a propria na-
tureza racional do homem, e a mostrar que tal
ato é, em conseqiiéncia disso, vetado ou co-
mandado por Deus, como autor da natureza.

Para melhor compreender o direito na-
tural, é necessério ter uma suméria visdo
histérica de suas passagens, que podem ser
divididas em quatro importantes fases:

a) Jusnaturalismo da Antigtidade Greco-
Romana: No pensamento filoséfico grego, a
idéia de direito natural persistia em que as
leis humanas se inseriam na ordem geral
do universo; elas seriam derivadas da natu-
reza divina ordenada do cosmos;

b) Jusnaturalismo Cristéo: Para muitos, o
direito natural nasceu com o cristianismo.
Por buscar sua forca em Deus, 0 homem pro-
curou valorizar a dignidade da pessoa hu-
mana. Com Tomas de Aquino, na Escolasti-
ca, atingiu 0 seu mais alto momento;

¢) Jusnaturalismo Racionalista: Desenvol-
veu-se nos seculos XVII e XVIII e teve como
principal expoente Hugo Grdcio. Ele des-
vinculou o direito natural do fundamento
juridico divino para a razdo humana;

d) Jusnaturalismo Contempor &neo: Renas-
ceu a partir da 22 Guerra Mundial, tendo
como pano-de-fundo o novo impulso da fi-
losofia aristotélica-tomista e contou com o
empenho da Igreja Catélica. Busca-se, nes-
sa fase, a presenca do direito natural na pes-
soa humana, em que a condi¢cdo socia deve
estar sempre presente. O personalismo juridi-
co é parte dessa corrente contemporanea.

Em todas as fases do direito natural, duas
coisas se afloraram: a presenca constante des-
se direito dentro dos homens e a aplicacéo de
justica, de um ideal de justica, razéo concreta
do direito como regulador da sociedade.

O ideal de Justica

Dentro do universo social, o Direito, des-
de os seus primordios, conforme cada épo-

308

Revista de Informagao Legislativa



ca, tem apresentado duas maximas: primei-
ro, dar seguranca nas relacdes entre os ho-
mens e, segundo, a aplicacdo da justica.

Seguindo esses passos, 0s jushaturalis-
tas, nas varias etapas em que esse pensa-
mento passou, sempre tiveram como ponto
nuclear as suas aspiracdes o forte desgjo de
fazer justica — ideal esse sempre presente
nos homens.

Tanto é que, na concepcdo de Giorgio
DEL VECCHIO (1991), o direito natural é o
nome com que se designa, por tradicdo anti-
ga, 0 critério absoluto do justo.

O conceito de justica formulado por Ul-
piano, com base na concepcao de Platdo e
Aristételes, e que se transformou em um bro-
cardo sempre referenciado, era de que justi-
¢a é a constante e firme vontade de dar a
cada um o que é seu.

A nocéo de justo ou de justica — a qual
serve de pilastra mestra ao direito natural
— varia de sociedade para sociedade, de
tempo a tempo, conforme os desgjos, 0s inte-
resses, as ideologias reinantes etc. Com efei-
to, aidéia do justo se alcanca pela experién-
cia e ndo por meio de deduces e raciocini-
0s abstratos. Mas essa experiéncia somente
serd percebida conforme a visdo de determi-
nada sociedade em sua época.

Assim é que a justica é produto da convi-
véncia social. Entdo, a nogcdo de justica for-
mar-se-a conforme a visdo de uma sociedade.
Por isso, ao longo do tempo, houve e sempre
havera diversas defini¢bes de justica, em es-
pecial quanto ao que deva ser atribuido a cada
um. Cada uma delas representando o inte-
resse e a visdo da sociedade de sua época —
segja do passado, do presente ou do futuro.

Vale anotar, uma vez mais, 0 pensamen-
to reinante em cada etapa do jusnaturalismo
guanto ao ideal de justica: @) estoicismo helé-
nico — busca da justica na natureza cosmi-
ca; b) teologia da |dade Média— ajusticaera
expressao de Deus; ¢) iluminismo — da ra-
z80 humana advira a justica; e d) atualmente
— busca-se a justica na natureza humana.

Observe-se, dessa maneira, que para cada
sociedade, nas suas diversas épocas, 0 ide-

a de justica estaria presente conforme o pen-
samento predominante ao seu tempo; assim,
0 homem que viveu em periodos diversos
ndo pode afirmar, de forma absoluta, que
sua noc¢do de justica é melhor ou pior do
que a das outras sociedades.

Cabe destacar que, em todas as fases por
que passou o jusnaturalismo, ele ndo deve-
ria ser visto como utépico, mas, sim, como
algo alcancavel para sua época, uma vez
que héa diversas naturezas pelas quais se
tem apresentado o direito natural ao longo
da histéria, implicando a existéncia de cor-
rentes distintas, mas que guardam entre si
um ponto de pensamento comum: a convic-
¢ao de que, além do direito escrito, ha uma
outra ordem superior aquela e que € a ex-
pressdo do Direito Justo.

E oportuno esclarecer que a busca do
direito justo, mola propulsora do pensamen-
to do jusnaturalismo, fez com que esse di-
reito estivesse, vez ou outra, a servico de in-
teresses politicos, representando tendénci-
as ideoldgicas. Tanto que serviu de argu-
mentacdo, em certas fases da histéria, para
sustentacdo do absolutismo dos reis na Ida-
de Moderna, bem como para a queda desse
mesmo regime a partir das revolucdes libe-
rals contemporaneas, que tiveram como gran-
de marca o reconhecimento dos direitos do
homem na Revolucdo Francesa, e antes, na
declaracdo de independéncia dos Estados
Unidos. Essas circunstancias autorizam
afirmar que os homens sdo possuidores de
direitos inaliendveis e inatos, como a vida,
a liberdade e a busca pela felicidade.

Mas esse direito justo, ideal, perfeito apa-
rentemente ndo existe. A despeito da perfei-
¢do do direito, Paulo Ferreira da CUNHA
(2001) assevera ndo acreditar nela, posto que
o Direito é coisa de homens, e imperfeito
como eles, sempre. E complementa: “Tam-
bém deve ser esse céu pequeno demais para
nele se fazerem caber os imprestéveis proté-
tipos, as idéias do direito puro em cada situ-
acdo concreta. O que existe, isso sim, &, an-
tes de mais, uma idéia de Justica, uma sen-
sibilidade dos Homens que os faz detectar a
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injustica e, a partir dai, teorizar as formas
de a contrariar e anular, tentando perseguir
0 Seu posto, a Justica. Depois existe a expe-
riéncia histérica e social que leva a reconhe-
cer certos mecanismos (entre os quais prin-
cipios) cujos bons resultados no caminho
da Justica elevou a patrimbnio do Direito
Natural. E ha em cada hic et nunc a necessi-
dade critica e problematizadora do método
dialéctico para, na contraposicao de argu-
mentos, encontrar plausibilidades que pos-
sam servir de verdades provisérias nessa
busca incessante e sempre inacabada”
(2001, p. 106).

Critica do positivismo
ao jusnaturalismo

E possivel afirmar que uma das falhas
do jusnaturalismo esta no fato de se voltar
para uma meditacdo sobre a sociedade como
fato empirico. Esse acontecimento, para uns,
estd impregnado de rara infelicidade, posto
ter criado uma concepcédo totalmente divor-
ciada da realidade como um todo, colocan-
do-se, assim, bem distante dos ideais de jus-
tica buscados pelo direito natural, princi-
palmente nos seus pontos mais nobres.

Por causa disso, 0s jusnaturalistas, por
vezes, foram criticados por tornarem esse
ideal de justica algo inalcancavel, longe da
realidade social, a ponto de torna-lo irreal.
Mas essa visdo ndo merece tanta atencao,
mostrando-se um ponto falho, mas bem ex-
plorado pelos opositores do jusnaturalismo,
ja que a nogdo de justica também sempre
esteve presente no sentimento da sociedade
moderna, contrariamente do que procura-
ram transmitir os positivistas do direito.

Critica do jusnaturalismo
ao positivismo
Vale realcar, em tempo, que o codificis-
mo, movimento marcante do positivismo
juridico, nasceu do jusnaturalismo raciona-
lista. No fim do século XVIII e no inicio do
século XIX, os juristas depararam-se com
uma crise do direito até entdo vigente, que

ao longo dos séculos foi profundamente al-
terado pelo concurso de variadas fontes de
normas juridicas, o que o tornava dificil de
ser conhecido e aplicado. Assim, sentiu-se
necessidade de realizar uma reforma legis-
lativa que desse ao Direito certeza; busca-
va-se, nessa reforma, no racionalismo jus-
naturalista da época, sistematizar e univer-
salizar as normas de direito natural em di-
reito positivo. Entretanto, transposto o di-
reito racional para os codigos, ndo se admi-
tiu outro direito sendo o codificado, sendo
vedado recorrer-se ao direito natural para
casos de lacuna desse direito posto, sendo
ilegitimas outras formas de manifestacéo do
direito.

Realmente, é da natureza do Direito Na-
tural ndo ser positivo. Portanto, o paradoxo
ocorreria: uma ordem juridica de exclusiva
existéncia de Direito Natural seria, afinal,
uma ordem monista, de existéncia de um so
direito. E, para sé-lo, haveria afinal que ser
apenas uma ordem de direito positivo. Por-
gue o monismo juridico apenas é comporta-
do pelo positivismo. E por muito justo que
nos seus contelidos se apresentasse tal novo
direito dito natural, mas vigente e posto, e
portanto positivo, haveria de tornar-se.

Mas, como se pode perceber, 0 golpe dos
positivistas do direito foi Gtil a interesses
politicos da classe burguesa que chegara
recentemente ao poder e precisava legitimar
a sua forca, 0 que poderia ser feito pelo con-
trole das leis em suas mé&os.

Para os positivistas, sd existia uma or-
dem juridica: a comandada pelo Estado e
que é soberana. Além disso, volta-se a des-
tacar que o positivismo juridico serviu, e
serve, de forte instrumento aos poderosos, a
partir do momento em que eles tém total con-
trole sobre as estruturas politico-legidlativas,
nas quais fundam toda ordem juridica de-
fendida pelos positivistas do direito, o que
também o torna uma porta aberta aos regi-
mes totalitérios'.

Assim também foram as criticas a pure-
za metodol6gica de Kelsen, no sentido de
que, dada a sua inércia, todas as ordena-
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¢Oes juridicas positivadas sdo igualmente
aceitaveis, na medida em que séo reduzi-
das a estruturas bem caracterizadas, mas
vazias. Nessa medida, cada critico introdu-
Ziu nessas estruturas o contetido que bem
Ihe aparecia, de modo que KELSEN (1987),
em 1934, no prefacio de sua monumental
obra, assim resumiu as criticas a teoria pura
do direito: “Os facistas qualificam-na de li-
beralismo democratico; os liberais ou os so-
cial-democratas consideram-na precursora
do fascismo. Do lado comunista, € despre-
zada como ideologia de um estatismo capi-
talista; do lado capitalismo nacionalista, é
desprezada como bolchevismo crasso ou
anarquismo mascarado. Seu espirito, afir-
mam muitos, tem parentesco com a escolas-
tica catdlica; outros, ao contrério, acreditam
reconhecer nela os tracos caracteristicos de
uma teoria protestante do Estado e do direi-
to. E tampouco faltaram aqueles que quise-
ram estigmatizé-la como atéia. Em suma,
ainda ndo existe nenhuma tendéncia politi-
ca a qual ateoria pura do direito ndo esteve
sob suspeita de pertencer. Mas é exatamen-
te isso que demonstra a sua pureza, melhor
do que ela mesma seria capaz”.

Outro problema enfrentado pelo positi-
vismo juridico reside no fato de ter reduzi-
do o significado humano, ao limitar o seu
campo de observacéo e andlise aos fatos
concretos. Em decorréncia disso, fica distan-
te do propdsito de criacdo do direito, que € a
realizacdo do mundo socia pela solucdo dos
problemas da vida. Se o direito se pde longe
da realidade social, ele ndo existe porque o
significado maior de sua criacéo é estar aten-
to aos interesses da sociedade.

No plano juridico dogmatico, o positi-
vismo juridico socobra em quatro pontos
cruciais:

Em primeiro plano, um positivismo ple-
no ndo admite a presenca de lacunas. Em-
bora acabe por aceité-las, dadas as aparen-
tes evidéncias, ndo apresenta nenhuma so-
lucdo material para elas. Assim, a integra-
¢30 de lacunas redlizar-se-4, pois, a margem
do pensamento juridico.

O positivismo também ndo tem meios
para lidar com conceitos indeterminados,
com normas em branco e, em geral, com pro-
posicBes carecidas de preenchimento com
valoragbes. Do mesmo modo como nas la-
cunas, a integracdo do ordenamento carece
de tratamento especifico. Como nesta, tam-
bém naguelas o jus positum pode néo ofere-
cer solucBes operativas. O positivismo cai-
r4, entdo, no arbitrio do julgador.

Deveras importante na critica ao positi-
vismo é a sua inoperacionalidade em situa-
¢Oes de contradicdes de principios. A pos-
tura metodol 6gica juspositiva ndo pode,
perante esse fendmeno, sendo nega-lo, ig-
nora-lo ou remeter a solugdo para os acasos
das decisdes subjetivas ou discricionarias
de que fala HART (2001).

Por fim, o juspositivismo detém-se peran-
te a questdo complexa, mas inevitavel, das
normas injustas. Desde logo, a idéia de in-
justica de uma norma regularmente produ-
zida é de dificil, sendo impossivel, represen-
tacdo. Ademais, o positivismo carece de ca-
pacidade para, perante injusticas ou incon-
veniéncias graves no Direito posto, apontar
solucdes alternativas (CANARIS, 1996, p.
XXI1).

A unido entre o jusnaturalismo
€ 0 positivismo

Apbs a Ultima grande guerra mundial
do século passado, em reacdo aos regimes
totalitarios que se formaram, o direito tem
sido visto com outros olhos, chegando a se
acreditar, neste momento, que seria o retor-
no do jusnaturalismo na seara do direito.

Todavia, esse novo modelo juridico, que
tem como fonte as normas escritas, ndo se
tem limitado apenas a essa fonte, mas, so-
bretudo, em casos de lacuna das normas
juridicas, busca-se o direito para se fazer a
justica nos seus meios de integracéo e na
hermenéutica, com certo contetdo axiol6-
gico.

Outro ponto marcante € que mesmo o
direito posto vigente tem sido amenizado
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quando da sua aplicacdo, na qual se tem
procurado elevar mais os interesses sociais
decorrentes dos valores histérico-culturais
vigentes.

Isso tem levado a busca por um direito,
um direito ainda ndo encontrado, decorren-
te do casamento entre o direito natural e o
direito positivo. Na busca desse ideal do
direito, do positivismo juridico e do jusna-
turalismo, deve ser retirado o que ha de me-
Ilhor em ambos.

Com esse sentimento, é possivel citar,
uma vez mais, Hans KELSEN (1979, p. 1-2),
guando, tratando das normas de justica, afir-
ma que “se uma norma de justica pressu-
posta como vélida preceitua que todos de-
vem ser tratados igualmente, um ato legis-
lativo pelo qual sejam postas normas que
prescrevam um tratamento desigual dos in-
dividuos, estatuindo que os tribunais ape-
nas devem punir aqueles que cometeram um
delito e ndo os outros e que devem punir
ladrBes com privacdo da liberdade ao pas-
SO que o0s assassinos devem ser castigados
com a privagdo da vida, entdo este ato legis-
lativo e os atos dos tribunais que aplicaram
a lei sdo injustos’.

Ainda KELSEN, ao idealizar sua Teoria
Pura do Direito, busca fundamento de sua
norma fundamental, ndo no direito posto, mas
na pressuposicdo racional de sua existén-
cia, que D’ENTREVES (apud KEL SEN, 1996,
p. 148-149) chega a afirmar que a norma fun-
damental de KELSEN “nada mais é sen&o
uma proposicéo de direito natural”, pois por
meio dela se vem a reconhecer “que o crité-
rio ultimo da validade do direito se situa
para além do mesmo direito”.

Veja-se, destarte, que mesmo 0s positi-
vistas do direito também estdo em busca de
um direito novo, justo. Dai a necessidade de
se buscar o melhor dessas duas correntes
para garantir os interesses da sociedade
guanto a uma das maximas objetivadas pelo
direito, que é a busca pela justica.

Com efeito, L. Cabral de MONCADA
(19—2, p. 307) tem colocado que o ideal éter
um misto entre o direito natural e o direito

positivo; assim, segundo o mestre de Coim-
bra, “nenhum Estado pode subsistir sem
uma combinacdo dessa natureza e, portan-
to, sem um minimo também de adesdo a
qualquer sistema positivo de direito natu-
ral. Um Estado que declaradamente confes-
sasse sO prestar culto a interesses materiais,
qual simples sociedade comercial, sem um
minimo de preocupagdo com 0S outros va-
lores mais altos, mesmo que menos since-
ramente proclamado, segundo as convenién-
cias de quaquer ideologia, seria téo dificil de
conceber como uma religido que declarasse
professar 0 ateismo ou uma arte que se de-
clarasse estar sO a servico de puros interes-
ses comerciais do publico”.

O Direito uno, e justo, é que tem uma
parte positiva, na sua vida social como or-
dem juridica, e padrbes naturais a que, pon-
deradamente e ndo mecanicamente, cada
situacdo juridica concreta tem de submeter-
se. O didlogo e a tensdo entre direito positi-
vo e direito natural ndo sdo apenas proble-
ma de encontrar leis justas, mas uma ques-
tdo quotidiana e permanente, que passa por
todos os tipos de acdo juridica e que inter-
pela a “aplicacdo” e criacdo do Direito por
todos os agentes juridicos.

Em verdade, ndo ha um direito justo no
céu dos conceitos platbnicos e um direito
imperfeito e injusto no nosso pobre e imper-
feito mundo sublunar.

Mas ja sabemos que todo o direito positi-
VO, por mais excelente que seja, precisa de
homens justos para ser bem aplicado. E ndo
ha homens justos que, na complexidade da
vida moderna, possam-no verdadeiramen-
te ser sem serem homens ilustrados e cultos.
Donde aos requisitos de boa aplicagdo do
direito positivo acabem por ser os mesmos
da utilizacdo correta do Direito Natural.

Assim, do misto entre o direito positivo e
o direito natural, pode surgir um direito ide-
al. Mas qual seria o idedrio desse direito?
Num primeiro passo, estar-se-ia invocando
0 sentimento de cujo objetivo deveria cor-
responder a aplicacdo da ordem legal vigen-
te em consonancia com os reais interesses
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da sociedade, de modo a impedir a inércia
da norma quanto ao fato social, aproximan-
do alei ou as suas omissBes dos interesses
da sociedade por meio do critério do dar a
justica — conforme a maxima mais impor-
tante do direito quanto a pacificacao dos
problemas sociais.

Também haveria de buscar-se uma solu-
¢ao mais préxima aos problemas invocados
pela protecdo sistemética dos Direitos Hu-
manos, isto, alids, € o que tem estado em evi-
déncia na atualidade.

Da unido do direito positivo e do direito
natural, da busca incessante de um direito
ideal, surgem, entéo, os direitos humanos,
direitos esses que se encontravam perdidos,
acomodados, adormecidos no intimo do
homem.

O papel do direito natural e do
positivismo nos direitos humanos

O Direito Natural, ao contrério do direi-
to positivo, é todo o direito que tem como
titulo fundante ndo a vontade do homem,
mas a natureza humana. Ou dito de outro
modo, objetivamente, a condi¢cdo humana
— 0 haver homens tais como os homens sdo
— e, subjetivamente, o fato de tal homem ser
Homem.

Os direitos do Homem querem ser mes-
mo direitos, e mais: direitos superiores ao
direito legislado, costumeiro ou jurispru-
dencia que eventualmente — e este eventu-
almente é fregliente — n&o os respeite. Os
direitos humanos néo sO estéo sendo consi-
derados Direito, como, de algum modo, no
imaginario coletivo, acabam por figurar
como uma espécie de mais-que-direito, ou,
dito de outro modo, o verdadeiro Direito, 0
direito justo (CUNHA, 2001). E também téo
eficaz e decisivo, a ponto de nos encontrar-
mos, hoje, ndo apenas num tempo juridico
de direitos humanos, mas também num tem-
po global de direitos humanos.

Mas o paradigma ocidental direito hu-
manista ndo € o Unico, nem pode ser visto
na perspectiva valorativa intercivilizacional

como o melhor. E apenas uma das formas de
protecdo das pessoas, do homem. Assim,
muitos foram dando conta de que os direi-
tos humanos ndo eram mais que uma adap-
tacdo aos tempos modernos do velho para-
digma jusnaturalista, hoje impossivel de
recuperar de forma autébnoma, dada a as-
suncéo do direito positivo.

Assim, ndo é o Direito Natural engolido
pelo monstro legal codificado do direito
positivo. Sdo os direitos humanos que, ado-
tados em inameras e tautoldgicas declara-
¢Bes universais, regionais, setoriais, nacio-
nais, constituicbes e outros documentos le-
gais, perdem o sopro renovador que adqui-
riram quando ainda eram mais politicos que
juridicos.

A verdade é que ndo conseguimos Vis-
lumbrar uma sélida teoria dos direitos hu-
manos que ndo assente no direito natural,
quer se chame assim, quer se designe de
outro modo. A razoabilidade, tolerancia,
democracia, o pluralismo e outros principi-
0s, valores ou topicos essenciais dos direi-
tos humanos néo podem, por certo, fundar-
se num simples comodismo utilitarista, sob
pena de serem sacrificados. Se ndo houver
um respeito profundo pelo Homem e pela
sua dignidade, fundado na idéia da trans-
cendéncia ou sacralidade naturais — mes-
mo, eventualmente, laica e até atéia — do
Homem, de cada Homem concreto, dificil-
mente se sustentara filosoficamente e man-
ter-se-a praticamente o ideal de tais direi-
tos.

Expressfes como dignidade humana, liber-
dade, democracia, liberalismo, e tantas outras,
sdo usadas por jusnaturalistas e positivis-
tas quando discorrem sobre os direitos hu-
manos. E certo que o recurso lingiistico,
aparentemente comum nas duas searas, Nao
tem, entretanto, sentido univoco quando se
penetra nos conceitos a que aludem as pa-
lavras. Mas, ainda assim, é possivel detec-
tar algum denominador comum, por mini-
mo que segja. Por exemplo, as idéias sobre a
dignidade humana podem ser pluraliza-
das, mas ndo é fé&cil, nem freqlente, renun-
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ciar a nocdo de que o0 ser humano possui uma
dignidade intrinseca e inata, s6 pelo fato de
ser 0 que € uma pessoa.

Mas, se os direitos humanos, a sua ban-
deira e a sua doutrina conseguiram fazer
cair de pedestais e bhastifes ditadores e dita-
duras, se denunciaram e fizeram corrigir
abusos, e se nessa trincheira continuam |u-
tando, a verdade é que, a sombra dessa mes-
ma bandeira, candidatos a novos privilegi-
ados, e quica a novos tiranetes, vao toman-
do posicles e estudando estratégias. Essa
visdo, longe de ser sombria, € uma realida-
de. Olhando dos lados, veremos que, por
conta de proteger os direitos humanos, di-
reitos de minorias, por exemplo, uma nacéo
apenas da énfase de suas exclusivas idéias
a todo cenario internacional.

Entretanto, uma coisa € certa: os Direitos
Humanos, com efeito, renovaram a face do
Direito, embora ainda esteja por fazer a sua
completa harmonizacéo.

O sopro de ar fresco epistemoldgico per-
mite hoje pensar conscientemente trés épo-
cas — trés paradigmas — no Direito: o di-
reito objetivo classico, o direito subjetivo
moderno e, hoje, o direito social.

Os direitos humanos persistem como
instancia critica, politica e até antipositivis-
ta do Direito.

E inegavel que a grande m&o atuante do
direito natural sdo os direitos humanos. De
outro lado, interessante notar que, por mais
jusnaturalista que se seja, um dado é deve-
ras irrefutavel: nem a lei natura ciceronia-
na, nem as filosofias agostiniana, tomista
ou escoléstica discorreram sobre os direitos
humanos, como o fez a filosofia contempo-
rénea, em pleno positivismo juridico.

Hoje mesmo, acreditamos que muitas das
nossas constituicdes, declaracdes de direi-
tos e outros documentos de valor juridico
mais ou menos preeminente e reforcado sdo
direito natural feito direito positivo. E com
isso, muitos tranqguilizam a sua face jusha-
turalista, acabando por concluir — sem o
dizerem freqlientemente — que o Direito
Natural cumpriu a sua missao histérica,

mas acabou: porque, no rodar escatoldgico
da Historia, aproximamo-nos muito perto
da felicidade ao conseguir — pelas conquis-
tas politicas — que a lei positiva acolhesse
as grandes aspiracdes da Humanidade’.

Notas

! Calha registrar a adverténcia de BOBBIO
(1997, p. 67), no sentido de que: “A norma funda-
mental estd na base do Direito como ele é (o Direito
positivo), ndo do Direito como deveria ser (o Direi-
to justo). Ela autoriza aqueles que tém o poder
exercer a forga, mas ndo diz que o uso da forca seja
justo so pelo fato de ser vontade do poder origina-
rio. Ela d& uma legitimacgao juridica, ndo moral,
do poder. O Direito, como ele &, é expressdo dos
mais fortes, ndo dos mais justos. Tanto melhor,
entdo, se os mais fortes forem também os mais
justos’. E mais adiante completa: “O objetivo de
todo legislador néo € organizar a forga, mas orga-
nizar a sociedade mediante a forga” (p. 70).

2 Transcrevo, apenas por seu cardter inusitado,
a proposta de proibicéo da leitura da Biblia a me-
nores, por violenta e por — alegadamente — contra-
ria aos direitos do homem. Este o texto que foi
divulgado na Internet em Agosto de 2000, o qual,
com a devida vénia, reproduzimos na integra: "Ad-
vogados querem proibir Biblia para menores. Dois
advogados solicitaram a ministra da Familia da
Alemanha, Christine Bergmann, que inclua a Bi-
blia, por seu contetdo violento, na lista de livros
considerados perigosos para as criancas. A Biblia
contém passagens de ‘muita crueldade’, que sao
glorificadas como fruto da vontade de Deus, ex-
plicam os advogados alemées Christian Sailer e
Gert-Joachim Hetzel em sua peticdo a ministra,
realizada em nome de ‘alguns pais'. ‘Predica o ge-
nocidio, o racismo, a animosidade para com 0s
judeus, execucgOes atrozes de adulteros e homos-
sexuais, assassinato dos préprios filhos e outras
perversidades’, afirmam Sailer e Hetzel. Por isso, a
Biblia deveria estar na lista de livros ‘ndo recomen-
dados para criangas’, até que as ‘passagens de
violagdo aos direitos humanos sejam suprimi-
das. A porta-voz da Igreja Catélica em Munique,
Adelheid Utters-Adam, qualificou a solicitagao de
absurda. Se a Biblia deve ser incluida no index, o
mesmo deve acontecer com todos os livros da His-
téria e quase todos os jornais, destacou. A Biblia
também descreveu o lado mais obscuro da huma-
nidade, destacou Utters-Adam, para quem 0s au-
tores da peticdo ndo entenderam o livro sagrado.
A noticia foi divulgada pela AFP em 1° de agosto”
(CUNHA, 2001, nota 278, p. 187-188).
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Introducéo

Inserida no contexto da reliberalizacéo!
do Estado, a questdo da regulacdo de seto-
res da atividade social, que em tempos pre-
téritos se encontravam sob o lume e o pu-
nho do “Grande Estado”, passou a ser tra-
¢cada em faces mais complexas dentro do
prisma das inter-relacdes estatal-sociais.

Tratando-se de uma das quebras de pa-
radigmas mais relevantes nas quais esteve
inserida a sociedade em suas esferas politi-
co-econdmico e juridica, mormente nesta
Ultima, torna-se ululante a necessidade de
se aclarar a0 méximo — ou mesmo solver —
0s problemas exsurgidos desse novo con-
texto.

Setores que antes se sujeitavam ao con-
trole monopolista estatal, e. g., 0 das teleco-
municacdes, o da energia elétrica e o do pe-
tréleo, passaram a ser abertos a exploracdo
privada, afigurando-se necessaria a criacdo
de entes cujas funcdes seriam de, prioristi-
camente, estabelecer normas as quais esta-
riam sujeitas as empresas particulares, cha-
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madas de concessionérias, a quem o Estado
cedeu o direito de explorar tais atividades,
e, em momento posterior, verificar se seu
desenvolvimento estaria condizente ao de-
finido nas normas editadas pelo ente regu-
lador.

Configuram-se, assim, dois os objeti-
vos das chamadas Agéncias Regulado-
ras?. a producédo de normas que exigem o
atendimento de certos padrdes de com-
portamento em determinadas atividades
sociais; e o policiamento da conduta das
empresas que se prestaram a tal respon-
sabilidade.

A questdo da Vigilancia Sanitaria inse-
re-se nesse contexto trazendo em seu bojo
alguns pontos diferenciadores no tratamen-
to a ela dispensado.

Sendo, no Brasil, o exercicio de ativida-
des relacionadas a saude atribuido ha mui-
to tempo aos setores publico e privado, op-
tou-se por criar, aproveitando essa “corren-
te regulatéria’, uma Agéncia especifica. En-
tdo, tentou-se acompanhar uma realidade
mais dindmica que o Direito, pelo fato de o
tema ensgjar discussdo de indelével interes-
se social, qual seja, a protecdo da salde,
garantia insculpida na Constituicao Fede-
ral de 1988 (art. 6°, caput)®.

Assim, a ANVISA — Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — foi delegada a com-
peténcia de, por meio dos poderes de nor-
matizacéo setorial e de um policiamento
continuo, regular as atividades concernen-
tes & salde.

Nisto, entéo, reside o escopo do presente
trabalho: analisar, com o cotejo doutrinério,
legal e jurisprudencial, condutas da Agén-
cia, nas quais se inserem 0s institutos da
suspensdo cautelar e do cancelamento de
registro de medicamentos, que visam ao al-
cance dos objetivos a que ela se propds a
atingir.

Desse modo, procurar-se-a8o extirpar, ao
menos em nivel tedrico, 0s entraves que,
eventualmente, venham-se afigurando como
desafios no caminho de implantacdo mate-
rial do direito & saide.

1. Conjuntura historico-econdmica

Tomando em vista a peculiaridade do
momento social que ensegjou o florescimen-
to das Agéncias Reguladoras no Brasil — mas
ndo sO nele —, houve-se essencial formular
um tépico em que se pudessem aclarar os
motivos do surgimento de tais entes, o que,
por via obliqua, contribuird, indubitavel-
mente, para 0 entendimento escorreito do
tema proposto.

Tendo percorrido uma época influenci-
ada pelas teorias liberalistas econbmicas, as
sociedades contemporaneas adentraram o
século XX ja na iminéncia de profunda mo-
dificacdo em suas estruturas estatais.

O abstencionismo econémico, fruto da
teoria liberal cléssica de Adam Smith, foi
sendo suplantado com o surgimento das
ditas “Constituicbes Sociais’, entre as quais
as pioneiras Constituicdo do México, em
1917, e a Constituicdo de Weimar, dois anos
depois, em face da contraposicao desses Es-
tados as idéias estritamente formais de li-
berdade e igualdade brotadas da Revolu-
¢éo Francesa.

Procurou-se, entdo, nesses novos Esta-
dos, concretizar a realizacéo desse ideal por
meio de uma “positivacéo social”, encalca-
da nas Cartas Constitucionais, devendo ser
garantida pela forca do préprio Estado. Des-
se modo, o intervencionismo estatal vai-se
caracterizando como Unico meio eficaz para
0 exercicio pleno dos direitos sociais.

Tal quadro acentuou-se com a crise de
1929 e o New Deal de Roosevelt, deman-
dando a sociedade que o Estado, por meio
de sua maquina burocratica e sua estrutura
fisico-financeira, passasse a controlar um
incomensuravel nimero de atividades, in-
clusive a econdmica

Assim, foi adquirindo, com poder sobre
diversos ramos sociais, um aspecto de su-
per-Estado, com atividades cada vez mais
abrangentes e encargos proporciona mente
mais onerosos.

O intervencionismo* teve seu auge no pe-
riodo da 22 Guerra Mundial, com o surgi-
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mento dos regimes totalitarios — os nazi-fas-
cistas europeus e 0 comunista soviético,
mais especificamente —, e sO comegou a dar
sinais de fraqueza na década de 70, na qual,
além das crises do petrdleo, afiguraram-se
“a ineficiéncia da maquina estatal, salvo
raras excegdes, o agigantamento do Estado
e, entre outros fatores, a incapacidade de
gerir com eficiéncia um sem-nimero de em-
presas estatais’, passando a ser a tendén-
cia global a “reprivatizacdo e a reliberaliza-
¢a0 da economia’(MENDES, 2000, p. 110).

Nesse enfoque, o Estado passou a dele-
gar determinadas atividades, antes exclusi-
vamente por ele exercidas, a terceiros, res-
saltando-se, entdo, a necessidade de serem
criados instrumentos de regulacdo mante-
nedores da idoneidade e da eficiéncia dos
servicos prestados, identificados sob trés for-
mas. “regulacdo estatal, regulacdo do mer-
cado (nos moldes da ‘mao-invisivel’ de
Smith) e a auto-regulacdao” (MENDES,
2000, p. 111).

“Enquanto a regulacdo natural do
mercado obedece a l6gica do interesse
pessoal de cada agente e rege-se pelo
principio da concorréncia, ou seja, de
liberdade de competicéo, a regulacédo
estatal obedece ao interesse publico, ten-
do como principio ordenador a regu-
lacdo autoritaria, através [sic] daimpo-
sicdo de normas, do poder extroveso
estatal. Entremeando estas duas, a
auto-regulacdo por entidades associ-
ativas mescla uma l6gica do interesse
publico e do interesse privado, nortean-
do-se pelo principio da autodisciplina,
uma vez que 0s proprios sujeitos re-
gulados se encarregam pela normati-
zacao de suas condutas’ [grifos no
origina] (MOREIRA, apud MENDES,
2000, p. 111-112).

Infere-se, entdo, que o escopo das Agén-
cias Reguladoras, entre as quais a ANVISA,
€, se ndo outro, 0 de regular uma atividade
especifica de relevancia social e de primar
por sua idénea manutencdo, com o fim de
atender, sobretudo, ao interesse publico,

dentro do sistema optado pelo ordenamen-
to pétrio.

2. Da natureza da ANVISA

No ensgjo do comprometimento da Cons-
tituicdo Federal de 1988 com os direitos so-
ciais, definiu-se “salde” como sendo “di-
reito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e outros
agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promogao, pro-
tecdo e recuperacdo” (art. 196).

Desse modo, foi atribuida ao Estado a
tutela de tal bem juridico, pois, sendo de re-
levancia publica as acbes e servicos de sal-
de, s6 ao Poder Publico cabe “dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fis-
calizacdo e controle, devendo sua execucao
ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado” (art. 197).

Com a exploracdo desse campo, também
no orbe de competéncias do Estado incidiu
a tarefa de “fiscalizar” a atividade de “ter-
ceiros’, agentes no sistema social da salde,
entre os quais, prestadores de servicos mé-
dicos, produtores de equipamentos para sal-
de, fabricantes de medicamentos, de alimen-
tos, de saneantes domissanitérios e outros.

Carlos Ari SUNDFELD (2000, p .18) &fir-
ma que

“a existéncia de agéncias reguladoras
resulta da necessidade de o Estado
influir na organizacdo das relacdes
econémicas de modo muito constante
e profundo, com o emprego de instru-
mentos de autoridade, e do desgjo de
conferir, as autoridades incumbidas
dessa intervencdo, boa dose de auto-
nomia frente & estrutura tradicional
de poder politico” [grifado no origi-
nal].

N&o obstante a eloqgliéncia inquestiona-
vel de que se reveste tal excerto, foi olvidada
a inclusdo da intervencéo estatal também
no ambito das relacdes sociais, dado que a
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propria Constituicdo sublimou a patama-
res de elevada altitude os chamados “direi-
tos sociais’, entre 0s quais a educacéo e a
salide (CF/88, art. 6°, caput).

Assim, também na esfera da protecéo a
salde, definiu-se necessaria a criacao de
uma agéncia reguladora.

Reza, entretanto, a Carta Magna de 88,
em seu art. 37, inciso X1X, que “somente por
lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publi-
ca, de sociedade de economia mista e de fun-
dacao, cabendo a lei complementar, neste
Ultimo caso, definir areas de sua atuacdo”.

Desse modo, no ano de 1999, atendendo
ao preceito constitucional, foi promulgada
a Lei n° 9.782, definindo o Sistema Nacio-
nal de Vigilancia Sanitéria e criando a Agén-
cia Naciona de Vigilancia Sanitéria — ANVS,
posteriormente renomeada para ANVISA.

A Ageéncia atribuiu-se a natureza de au-
tarquia especial, caracterizada pela inde-
pendéncia administrativa, estabilidade de
seus dirigentes e autonomia financeira®, sen-
do sua finalidade institucional precipua

“promover a protecdo da salde da
populacdo, por intermédio do contro-
le sanitério da producéo e da comer-
cializac8o de produtos e servicos sub-
metidos a vigilancia sanitéria, inclu-
sive dos ambientes, processos, dos
insumos e das tecnologias a eles rela-
cionados, bem como o controle de por-
tos, aeroportos e de fronteiras’ (Lei n®
9.782/99, art. 6°).

Entre outras competéncias da Agéncia,
no art. 7° do referido diploma legal reside
uma que remete diretamente a sua funcao
normatizadora:

“Art. 7° Omissis

Il — estabelecer normas, propor, acom-
panhar e executar as politicas, as di-
retrizes e as acbes de vigilancia sani-

téria;
Aqui, poder-se-ia questionar a usurpa-
¢ao, por parte do Executivo, do poder de le-

gislar, mas, de forma acurada, SUNDFELD
explica a necessidade de as Agéncias regu-
ladoras ser conferido certo poder normati-
vo, em face da ineficiéncia e incapacidade
daLei, em sentido estrito, em definir padrdes
de comportamento em atividades muito es-
pecificas, sendo, de certa forma, até mesmo
inexigivel sua regulamentacdo por meio do
Poder Legislativo.

Indigitado administrativista afirma que
“para realizar os interesses gerais da
atualidade no contexto de um Estado
intervencionista, ndo basta editar uma
lei abstrata, genérica e distante, dizen-
do, por exemplo, que nenhuma explo-
racdo da atividade industrial pode
ultrapassar certo limite de poluicao,
causando dano & salde do vizinho. E
preciso que o Estado va trabalhando
com a redlidade todo o tempo, para de-
finir, nas situacBes que se pdem, o que é
0Ou ndo uma emissdo de poluentes acei-
tavel (...)” (SUNDFELD, 2000, p. 28).

Afigura-se, destarte, legitima a atribui-

¢do normatizadora da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria. Essa afirmacdo tem im-
porténcia inquestionavel, ja que grande par-
te dos processos judiciais que envolvem a
ANVISA ou a antiga Secretaria Nacional de
Vigilancia Sanitaria, por aquela subsumi-
da, remetem a indagac&o da legalidade de
tais documentos normativos, quase sempre
com pretensdo a uma descaracterizacdo de
sua incidéncia e imperatividade, nos casos
concretos em que se guerreiam os atos da
autoridade competente da Vigilancia Sani-
téria respaldados nessas normas.

3. Das atividades da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria

Hélio Pereira DIAS (1988, p. 9) afirma
gue “nenhum bem da vida apresenta tdo cla-
ramente unidos o interesse individual ao in-
teresse socia como o da salde. E, para pro-
tegé-lo, baldados os esforcos suasorios e de
educacdo, dispde a Administracdo de Po-
der de Policia’.

320

Revista de Informagao Legislativa



Por poder de policia entende-se a atri-
buicdo “de que dispde a Administracdo PU-
blica para condicionar o uso, 0 gozo e a dis-
posicéo da propriedade e o exercicio da li-
berdade dos administrados no interesse pu-
blico ou socia” (GASPARINI, 2000, p. 115).

Assim, dentro do rol das competéncias
da ANVISA definidas na Lei n° 9.782/99,
insere-se a de normatizar, controlar, fiscali-
zar produtos, substancias e servicos de in-
teresse para a saude (art. 2°, 111), por meio de
estabelecimento de normas, propondo,
acompanhando e executando as politicas,
diretrizes e acdes de vigilancia sanitéria (art.
7o, 11).

Ainda no texto do art. 7°, inciso IX, ficou
incumbida a Agéncia de conceder registros
de produtos, seguindo as normas de sua
area de atuacdo, definindo o artigo seguinte
0 que vém a ser, especificamente, esses pro-
dutos sob sua vigilancia:

“Art. 8 Omissis

§ 1° - Consideram-se bens e pro-
dutos submetidos ao controle e fisca-
lizac8o sanitéria pela Agéncia:

| — medicamentos de uso humano,
suas substancias ativas e demais in-
sSumMos, processos e tecnologias;

Tratando-se de medicamento, extrai-se
uma definicdo insculpida na Lei n® 5.991,
de 1973, sendo considerado como tal, no art.
49, 11, todo “produto farmacéutico, tecnica-
mente obtido ou elaborado, com finalidade
profilatica, curativa, paliativa ou para fins
de diagnéstico”, diferenciando-se, assim,
dos conceitos de droga e de insumo farma-
céutico, delineados, respectivamente, nos
incisos | e Il do mesmo artigo.

Respeitando a legislacdo anterior, a
Agéncia foi delegada a regulamentacéo, o
controle e a fiscalizagdo de medicamentos.

Ressalte-se, entretanto, que o termo “le-
gislacdo” deve ser compreendido cum grano
salis. Hélio PereiraDIAS (1988, p. 19) desta-
ca gque “ndo sO as normas previstas em leis e
em seus decretos constituem o repertério
cuja transgresséo € sancionavel. Também as

normas técnicas consubstanciadas em ou-
tros atos emanados dos 6rgdos competen-
tes de vigilancia sanitéria constituem obri-
gacdes a serem observadas pelos particula-
res’, sujeicdo essa que tem ensejado a dis-
cussao via judicia a respeito de Resolucles e
Portarias editadas pela Secretaria de Vigilan-
cia Sanitaria, 6rgdo antecessor da ANVISA,
em casos concretos (Vide n° 5, infra).

A Lei n° 6.360/76, regulamentada pelo
Decreto n® 79.094/77, ingtituiu, entdo, o re-
gime da vigilancia sanitéaria a que se sujei-
tam os medicamentos e todos os demais pro-
dutos e servicos ligados as atividades de
salde, devendo, inclusive, os atos da auto-
ridade sanitéria atender aos preceitos por
ela impostos.

Ficou definida, ainda no mesmo docu-
mento legal, como atribuicdo exclusiva do
Ministério da Salude o registro e a permis-
sd0 de uso de medicamentos, bem como a
aprovacéo ou exigéncia de modificacdo de
seus componentes (art. 6°, parégrafo Unico).
E, em seu art. 7°, estabeleceu que, “como me-
dida de seguranca sanitaria e a vista de ra-
z8es fundamentadas do 6rgdo competente,
podera o Ministério da Saude, a qualquer
momento, suspender a fabricacdo e venda
de qualquer dos produtos de que trata esta
Lei, que, embora registrado, se torne suspei-
to de ter efeitos nocivos a salde humana’.

No intuito de aclarar conjunturas nebu-
losas que viessem a surgir posteriormente,
0 legislador, a par dessa discussédo, houve
por bem tecer o conceito do que vem a ser
“registro”, no art. 4°, inc. X, daguela Lei de
1976:

“X - Registro - Inscricdo, em livro pré-
prio apds o despacho concessivo do
dirigente do 6rgéo do Ministério da
Salde, sob nimero de ordem, dos pro-
dutos de que trata esta Lei, com a in-
dicacdo do nome, fabricante, da pro-
cedéncia, finalidade e dos outros ele-
mentos que 0s caracterizem”.

Ademais, definiu requisitos especificos
no tangente ao registro de drogas, medica-
mentos e insumos farmacéuticos®, preven-
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do a possibilidade de, no caso de ndo serem
atendidos, cancelar-se o registro sempre que
“efetuada modificacdo ndo autorizada em
sua férmula, dosagem, condicdes de fabri-
cacdo, indicacdo de aplicacbes e especifica-
¢bes enunciadas em bulas, rétulos ou pu-
blicidade™".

Dispde os artigos 62 a 67 sobre infracdes
e penalidades, definindo em que ocasides
se considera 0 medicamento como alterado,
adulterado ou impréprio para uso.

Refletindo o carédter policiador da Agén-
cia, a apuracdo das infracdes “far-se-4 me-
diante apreensdo de amostras e interdicdo
do produto ou do estabelecimento, confor-
me disposto em regulamento” (art. 72), e a
comprovacado da ocorréncia da infracéo da
ensejo a atividade da autoridade competen-
te, em conformidade com cada situacdo, sen-
do-lhe atribuido o poder de apreender ou
inutilizar o produto, em todo o territério
nacional, cancelar o registro ou cassar a li-
cenca do estabelecimento (art. 72, § 1°).

A apuracdo deve atender aos principios
do devido processo legal, possibilitando aos
sujeitos dos poélos ativo e passivo da rela-
¢ado juridica material a defesa de seus inte-
resses na relacdo processual.

A ulterior Lei n° 6.437, de 1977, esmilica
as modalidades de infracBes e penalidades
cabiveis no processo administrativo sanita-
rio.

No caput de seu art. 2°, define que

“sem prejuizo das sancdes de nature-
za civil ou penal, as infracdes sani-
térias serdo punidas, aternativa ou cu-
mulativamente, com as penalidades de:

VI — suspenséo de vendas e/ou fabri-
cacdo de produto;

VIl — cancelamento de registro de pro-
duto;

Classificando as infracdes sanitarias em
leves, graves e gravissimas, definiu, ainda,
circunstancias atenuantes e agravantes a
serem relevadas durante a verificacéo pro-
cedimental e aplicacdo das penalidades.

4. Da suspensdo cautelar e do
cancelamento de registro de
medicamentos como garantias
congtitucionais ao direito a saude

Acerca da definicdo do que vem a ser
“registro”, do conceito genérico fornecido
pela Lei n° 6.360/76, podem ser identifica-
dos apenas o0 6rgdo concessor, 0 Ministério
da Salde, e as informacfes que devem estar
contidas no documento.

Ja o art. 3°, XVII, do Decreto n° 79.094/
77 tece uma definicdo teleoldgica, pois ex-
plicita ser “destinado a comprovar o direito
defabricacao de produto submetido ao regime
da Lei n° 6.360/76".

Em outras palavras, a finalidade princi-
pal do registro do produto é garantir que
sejam entregues a populacdo medicamen-
tos que contenham componentes eficazes e
gque atendam a destinacéo terapéutica indi-
cada (GOMES, 200-?, p. 65).

E mister, no entanto, diferenciar o insti-
tuto do registro dos de licenca e de autoriza-
¢do. O primeiro refere-se a produto, englo-
bando medicamentos, drogas, insumos far-
macéuticos e outros, ao passo que os demais,
respectivamente, tocam a idéia de estabele-
cimento e de funcionamento de empresa.

Diferencia-se, ainda, do conceito de pa-
tente, que, segundo Ela Wiecko Volkmer de
CASTILHO (2001, p. 70), inclui-se este

“no conceito de propriedade indus-
trial, que, por sua vez, faz parte do
conceito mais amplo de propriedade
intelectual. (...) A patente de invencado
materializa-se em um documento,
emitido por um 6rgdo estatal, que des-
creve uma invencdo (inovagdo) e cria
uma situacao juridica, em que a in-
vencdo somente pode ser explorada
comercialmente (produzida, utilizada,
vendida, importada), por um tempo
determinado, pelo concessionario da
patente ou com a autorizacdo deste”.

Assim, a patente ndo da direito a comer-
cializacdo ab initio do produto, adquirido
somente sob o lume da concesséo do regis-
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tro, pois, apenas a partir desse momento,
garante-se sua qualidade e eficacia pelo fato
de ter sido analisado nas varias fases da
vigilancia.

No que tange a seu periodo de validade,
tera o registro vigéncia de cinco anos e de-
vera ser concedido no prazo maximo de 90
dias (Lei n° 6.360/76, art. 12), podendo ser
revalidado por periodos iguais e sucessivos.

N&o obstante essa norma, 0 ato de regis-
tro ndo se exaure em um momento pontual,
ou sgja, 0 medicamento que tenha sido sub-
metido ao processo de registro ndo conta
com aval sanitério incondicionado ad eternum.
Ao contrério, estd sempre sujeito a andlise de
circunstancias, como, v. g., mudanca nas ins-
talacBes da fabricante, reforma nas estrutu-
ras fisicas, utilizacdo de maquinario novo.

Assim, o registro pressupde certos requi-
sitos no momento de sua concessdo, mas,
ocorrendo uma mudanca que venha a eivar
de vicios alguma das caracteristicas exigi-
das, mesmo ainda dentro de seu periodo de
validade, da-se causa a acdo da Vigilancia
Sanitéria que, analisando as consequéncias,
pode configurar, inclusive, a cassacdo do
registro de certo medicamento.

Com €feito, considera-se o registro como
uma condicdo resolutiva para o pleno exer-
cicio do direito de propriedade privada, ou
sgja, estar-se-ia, com a exigéncia de registro,
simplesmente, exercendo a atividade admi-
nistrativa garantidora dos verdadeiros con-
tornos de propriedade ligados a requisitos
de salde publica, sem, entretanto, sacrifi-
car o direito do particular em comercializar
certo medicamento.

Nesse ponto reside a questdo da contra-
posicéo entre o interesse individual — o de
gerar renda a um particular por meio da ven-
da de medicamento — e o interesse coletivo — 0
de obter 0 acesso a um sistema de salide con-
fidvel e de qualidade — muito discutida na
esfera jurisprudencia (vide n. 5 infra).

Tendo em vista que, na area da Salde,
risco é sinbnimo de probabilidade, a rela-
¢do entre os 6rgaos da Vigilancia Sanitaria
e 0s seus regulados deve ser feita no intuito

de se proteger o direito a salde, constitucio-
nalmente garantido, em trés niveis. o da pre-
vencdo, momento em que sdo concedidos
registros e autorizagfes embasados nos do-
cumentos legais (leis, normas técnicas, por-
tarias, regulamentos, etc.); o da vigilancia,
por meio das revalidacBes de registros, ana-
lises e inspecBes; e 0 da correcéo, aplican-
do-se punicBes as infracdes.

Assim, para se garantir a qualidade de
um medicamento ao ponto de torna-lo dis-
ponivel a populacdo, o procedimento de
concessdo de registro deve submeter o pro-
duto a uma andlise minuciosa em suas di-
versas fases, desde a producéo até a comer-
cializacéo.

Em primeiro lugar, todo medicamento
inovador deve superar o crivo de uma pes-
quisa clinica, em que seréo aplicados os co-
nhecimentos cientificos e insumos tecnol 6-
gicos no desenvolvimento de um produto
que se propde a ter eficacia em determinada
atividade.

A Vigilancia Sanitéria deve, antes de co-
gitar a concessao do registro, verificar se du-
rante as pesquisas de laboratério, com ani-
mais e com seres humanos de forma contro-
lada (subfases da pesquisa clinica), os efei-
tos a que o medicamento se propds a pro-
porcionar no organismo foram eficazes e
seguros.

Apo6s a confirmacéo da qualidade do
produto e, em vias de consequiéncia, da con-
cessdo do registro, o papel da Vigilancia,
ainda no ambito preventivo, denominado
farmacovigilancia, passa a ser de verificar
se as estruturas da producao (instalacoes,
maquinério, risco de contaminagéo, area de
ventilacdo, etc.), de distribuicdo (embalagem,
rotulagem, transporte), comercializacéo,
dispensacdo e consumo condizem com as
exigéncias definidas normativamente para
a garantia de boa qualidade do medicamento
(sendo essa verificacdo também exequivel
em relacdo a produtos ja tradicionais, i. e.,
nao-inovadores).

Verificando a ANVISA algum desvio ao
padrdo imposto pelas normas, fica imbui-
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da, entdo, de poder punitivo/corretivo, em
decorréncia da infracdo cometida pelo esta-
belecimento.

Como antes referido, a Lei n° 6.437/77,
em seu art. 2°, definiu como sanc¢des admi-
nistrativas sanitérias, entre outras, a sus-
pensdo de vendas e/ou fabricacdo de produ-
to e o cancelamento de registro de produto.

A imposicéo dessas duas medidas pu-
nitivas tem ensejado frugifera discussao ju-
risprudencial, visto que a natureza e impli-
cacles juridicas das duas divergem em al-
guns pontos.

As infragBes sanitérias submetidas a pu-
nicdo mediante a suspensdo cautelar e/ou
cancelamento do registro estdo arroladas,
junto com as demais, no artigo 10 da Lei n°
6.437/778.

A apuracdo do ilicito deve ser realizada
mediante a apreensdo de amostras para re-
alizac8o de andlise fiscal e de interdicdo, se
for o caso (Lei n° 6.437/77, art. 23). E é nesse
ponto que comegam a se tornar visiveis as
diferencas entre a suspensao cautelar da
venda de medicamentos e o cancelamento
de seu registro.

Malgrado o legislador tenha-se esquiva-
do de tecer um conceito definidor de tais ins-
titutos, € possivel tracar-lhes um liame dife-
renciador, mesmo que, as vezes, possa pare-
cer de etérea e sinuosa natureza tal separa-
¢d0, por meio de uma interpretacdo sistemati-
ca do conjunto das normas sanitérias (legais
e regulamentares), mormente a Lei n° 6.437/
77 e o Decreto n°® 79.094/77, no tangente as
infracBes sanitérias e respectivas punicdes.

A Lei define que a apreensdo de amos-
tras para efeito de andlise, fiscal ou de con-
trole, ndo serd acompanhada de interdicéo
do produto, excetuando-se 0s casos em que
sejam flagrantes os indicios de alteracéo ou
adulteracdo do produto, hipétese em que a
interdicdo tera carater preventivo ou cautelar.

Entretanto, a interdicdo de medicamen-
to “sera obrigatéria quando resultarem pro-
vadas, em andlises de laboratdrio ou no exa-
me de processos, acdes fraudulentas que im-
pliquem falsificacdo ou adulteracdo” (art.

23, § 3°, sem grifo), cabendo, desse modo, o
cancelamento do registro, nas infracdes que
0 prevejam como sancao.

Das linhas acima, deduz-se que a sus-
pensdo cautelar foi dado caréter de excep-
cionalidade, devendo a interdicdo do medi-
camento, como rege o § 4° do art. 23 daguela
Lei, durar “o tempo necessério a realizacdo
de testes, provas, andlises ou outras provi-
déncias requeridas, ndo podendo, em qual-
quer caso, exceder o prazo de 90 (noventa)
dias, findo o qual o produto ou estabeleci-
mento serd automaticamente liberado”.

Infere-se, ainda, do caput do art. 6° da Lei
n°® 6.360/76, que a suspensao cautelar é o
passo anterior ao cancelamento do registro:
“a comprovacéo de que determinado pro-
duto, até entéo considerado Util, € nocivo a
salide ou ndo preenche os requisitos estabe-
lecidos em lei, implica a sua retirada ime-
diata do comércio e a exigéncia da modifica-
¢do da férmula de sua composicéo e dos di-
zeres dos rétulos, das bulas, das embalagens,
sob pena de cancelamento do produto emtodo o
territério nacional” [sem grifo no original].

A “comprovacdo” a que se refere tal arti-
go remete a previsdo do artigo 23, § 2°, da
Lei n° 6.437 definida como “indicios de adul-
teracdo ou alteracdo flagrantes’, requisitos
anteriores ao cancelamento e que ensgjam a
suspensao cautelar da venda ou fabricacéo
de medicamentos, embasados em pareceres
técnicos de 6rgdos supervisores atrelados a
Vigilancia Sanitéria.

Né&o ha que se questionar a violagdo do
due process of law por dois motivos. Em pri-
meiro lugar, porque ao Poder Publico, nas fi-
guras de seu Ministério da Salde e da ANVI-
SA, foi delegado legalmente o poder de deli-
near sua atividade dessa maneira, primando
pelo atendimento ao principio constitucional
gue define ser a salde um direito a ser res-
guardado pelo Estado (CF, art. 196). Depois,
pelo fato de o interesse publico primério de
preservacdo da salde exercer carater de su-
premacia sobre os interesses do particular.

A imediata retirada do medicamento do
mercado ndo implica, destarte, uma desvir-
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tuacdo do devido processo legal, ja que, ao
administrado, as vias contenciosa, adminis-
trativa e mesmo ajudicial comum estdo sem-
pre abertas. Entretanto, ao Administrador é
exigivel que, nos casos em que a seguranca
do medicamento, eficéacia para o fim a que
se prop0e, identidade, atividade, qualida-
de, prazo e inocuidade necessarias (ut art.
16, I1, Lei n° 6.360/76) residam em flagrante
descumprimento as normas estabel ecidas, res-
guarde a sociedade de potenciais efeitos no-
civos a salde, por meio da suspensdo caute-
lar de vendas de determinado medicamento,
até que se prove a sua idoneidade ao uso.

Desse modo, afigurou-se necessario ao
Poder Publico proteger aquele interesse pri-
mario de uma sociedade que se encontrava
ao léu de interesses de comerciantes e pro-
dutores de medicamentos.

Mediante tal cautela, ao fim do prazo le-
ga de 90 dias, ndo sendo comprovada a no-
cividade levada a suspeicéo pela via técni-
ca ou processual, retornardo ao mercado o0s
medicamentos suspensos, por meio de des-
pacho da autoridade competente liberando-
0 e considerando-o0 préprio para uso.

Diversa ha de ser a conduta do Poder
Publico se, entretanto, como resultado de
laudo laboratorial, for confirmada a suspei-
ta de que alguma das caracteristicas do pro-
duto esta em desacordo com as normas de
qualidade e seguranca impostas pela auto-
ridade competente. Nesse caso, a autorida-
de sanitéria lavrara o termo de punicéo, fa-
zendo constar no processo o despacho téc-
nico respectivo que tenha reprovado o me-
dicamento, podendo optar, entre outras pu-
nicdes cabiveis, pela aplicacdo da pena de
cancelamento do registro do produto.

Disp8e o Decreto n° 79.094/77:

“Art. 7° — Quando verificado que
determinado produto, até entdo con-
siderado Util, € nocivo a salde ou ndo
preenche os requisitos estabelecidos,
0 Orgédo de vigilancia sanitaria com-
petente do Ministério da Salide exigi-
rd a modificacdo devida na férmula
de composicdo e nos dizeres dos rétu-

los, das bulas e embalagens, sob pena
de cancelamento do registro e da apre-
ensdo do produto em todo o territério
nacional.

Art 8° — Como medida de seguran-
¢a sanitaria e a vista de razdes funda-
mentadas, 0 6rgdo de vigilancia sani-
taria competente do Ministério da
Saude podera, a qualquer momento,
suspender a fabricacdo e venda de
qualquer dos produtos de que trata
este Regulamento, o qual, embora re-
gistrado, se torne suspeito de ter efei-
tos nocivos a salde humana.

Paragrafo Unico. O cancelamento
do registro previsto neste artigo, pelo
6rgédo de vigilancia sanitéria compe-
tente do Ministério da Salde, depen-
dera do pronunciamento da camara
técnica competente do Conselho Na-
cional de Salde, sendo facultado a
empresa o direito de produzir provas
de carédter técnico-cientifico para de-
monstrar a improcedéncia da suspei-
¢do levantada.”

Ressalte-se que a previsdo legal que fa-
culta ao administrado “o direito de produ-
zir prova’ remete apenas a hipotese de can-
celamento de registro.

Poder-se-ia questionar a constituciona-
lidade de tal excerto, tendo em vista que o
art. 5°, IV, da CF/88 apregoa serem “asse-
gurados aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral
(...) o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes’.

Porém, sob os auspicios do Ministério
Pablico®, trazem-se a baila os motivos pelos
quais resolveu o legislador definir, da ma-
neira como foi feita, o tratamento dispensa-
do pelo Poder Publico a protecdo da salide:

“Como observado, existe um ou-
tro bem juridicamente protegido por
vérias normas constitucionais: trata-
se do conceito de ‘salde publica’ ao
qual se dedicou toda uma secao do
titulo da Constituicdo denominada
‘ordem socia’. Sobre o tema, a Consti-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

325



tuicdo da Republica estatui que ‘a
salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a re-
ducéo do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal e igua-
litario as acdes e servicos para sua
promocao, protecdo’ (art. 196)

Donde tem-se configurado o con-
flito de bens protegidos na Constitui-
¢cdo: de um lado, a ampla defesa; de
outro, a saude publica’.

O parquet clama, de modo louvéavel, por
principios de interpretacao elencados na
doutrina de Hesse, na qual

“0 principio da concordancia pratica
esta em estreita conex&o com isso [em
referéncia a unidade da Constituicdo]:
na resolucdo dos problemas, os bens
constitucionalmente protegidos de-
vem ser reciprocamente ordenados, de
modo que a cada um deles ganhe rea-
lidade. Onde surgem colisdes, néo é
permitido realizar um deles as custas
do outro, por meio de uma precipita-
da ‘ponderacdo de bens’ ou mesmo
pela abstrata ‘ponderacéo de valores'.
Antes, o principio da unidade da
Constituicdo imp&e a tarefa de uma
‘otimizacdo’: os limites de ambos os
bens devem ser retraidos, para que
ambos possam atingir uma 6tima efi-
cacia’ [grifado no original].

Desse modo, o legislador ordinério, de
maneira plausivel, conseguiu atender a
ambos os interesses: ao publico, na medida
em que garante a protecéo da salde, e ao
privado, quando garante o contraditério e a
ampla defesa na via processual.

Ao elevar a salde publica a esse pedes-
tal, a Lei atribuiu a autoridade sanitéria o
poder de, por meio da suspensao cautelar,
prevenir a coletividade, em seu direito a sal-
de, de se tornar contaminada por vicios po-
tencialmente lesivos & vida humana.

No mesmo passo, calcou no texto legal a
previsdo de o particular, fabricante ou for-
necedor de medicamentos, no iter de um

devido processo legal, defender seu interes-
se justo e também garantido constitucional-
mente de realizar atividade com fins lucra-
tivos e alegar processualmente, por meio de
estudos, pesquisas cientificas e pareceres
técnicos, a idoneidade de seu produto, an-
tes que venha a ter seu registro cassado pela
autoridade sanitaria competente.

Visando a atender o valor maior da vida
humana, previu uma medida célere — logo,
mais eficaz —, “para interditar ou suspen-
der temporariamente a producéo e a entre-
ga ao consumo de medicamentos que po-
nham em risco a salde humana’ . Esqui-
VOU-Se, assim, de correr o risco de, ao exigir
um procedimento com demasiados entraves
burocraticos em um processo muito intrin-
cado de suspensdo cautelar, ndo atingir a
protecdo a salde publica demandada cons-
titucional mente.

Portanto, diversamente do tratamento
exigido para a interdicdo cautelar — rectius:
suspensdo de venda de medicamentos —, 0
cancelamento de registro admite, por ser
uma medida mais dréastica, dilacdo proba-
téria no atendimento aos principios da am-
pla defesa e de garantia do contraditério.

Dispde o art. 22 do Decreto n® 79.094/77
que “o registro de drogas, medicamentos e
insumos farmacéuticos serd cancelado sem-
pre que efetuada qualquer modificacdo em
sua férmula, dosagem, condicdes de fabri-
cacdo e indicacdo de aplicacdes e especifi-
cacbes enunciadas em bulas, rétulos ou
publicidade ndo autorizada pelo Ministé-
rio da Sadude’.

Desse artigo 22, in fine, infere-se que, so-
mente se ndo satisfeitas as exigéncias do
Orgéo competente, no caso a ANVISA, vin-
culada ao Ministério da Salde, dar-se-a en-
sejo ao processo de cancelamento do regis-
tro do medicamento.

Exige a autoridade que haja “justificati-
va da mudanca pretendida, comprovacéo
cientifica pertinente, literatura pertinente”,
entre outros'. E sO é possivel levantarem-se
tais informacBes no decorrer de um proces-
so alongado, munido de dilacdo probat6-
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ria, residindo, aqui, a razéo de, no caso do
cancelamento de registro, diversamente do
gue ocorre na suspensdo cautelar, em que o
risco e os vicios do medicamento sdo causti-
cantes, exigir-se a comprovacao dos moti-
vos de modificacdo das caracteristicas do
produto ou de suas fases de producéo e co-
mercializagéo.

5.Entendimento jurisprudencial —
interpretacéo do direito a saide

Nos dizeres de Hélio Pereira DIAS®?,
“na interpretacéo do Direito de Sau-
de, a exemplo do que ocorre no direito
Administrativo, além da utilizacdo
anal 6gica das regras de hermenéuti-
ca em geral, devem ser considerados
trés fatores fundamentais: 1°) a desi-
gualdade juridica entre a Administra-
¢do e os administrados (dada a pre-
valéncia dos interesses coletivos so-
bre os individuais); 2°) a presuncéo
de legitimidade dos atos da Adminis-
tracdo (premissa de conduta legal nos
atos administrativos, que transfere
para o particular o 6nus de provar o
contréario, isto é demonstrar que a
Administracdo ndo atuou nos limites
da lei, agindo, portanto, arbitraria-
mente); 3°) a necessidade de poderes
discricionarios para a Administracao
realizar seus fins, entendidos agqueles
primeiros como a soma de competén-
cias facultadas pela lei ao adminis-
trador, para escolher a oportunidade,
a conveniéncia e o contetido dos atos’.

Adiciona, ainda, que, sendo a saude pu-

blica um direito socia (art. 6°, CF/88), 0 ins-
trumento materializador de tal garantia so-
cial reside no “exercicio fiscalizador sani-
tério da producdo de medicamentos’.

Desse modo, guardando o direito a sal-

de tracos caracteristicos dos direitos difu-
S0s, mormente 0s que remetem ao Direito do
Consumidor, é demandada uma tutela do
Estado no que diz respeito a protecéo da
salde do consumidor.

Assim, ao Ministério Publico foi entre-
gue a insignia de legitimo curador do direi-
to a saude, com respaldo na Carta Magna
de 88, art. 129, I11.

E plausivel tem-se afigurado tal zelo
constitucional, pelo fato de os pareceres exa-
rados pelos 6rgaos do parquet virem sendo
elencados como razfes com as quais aqui-
escem o0s magistrados na fundamentacéo de
suas sentencas em processos cujo objeto se
refere a vigilancia sanitaria.

Nesse animo, traz-se a baila a andlise do
Mandado de Seguranca n® 94.12039-7, no
intuito de exemplificar casuisticamente o
tema abordado nas linhas anteriorest®.

Na sentenca do juizo a quo do caso em
tela (162 Vara Federal da Secdo Judiciaria
de Brasilia — DF), a seguranca foi concedida
com lastro no parecer do Ministério Publico
que iluminou o ato da autoridade impetra-
da sob dois focos: o primeiro, concernente
ao poder-dever atribuido aos 6rgaos da Vi-
gilancia Sanitaria, com respaldo legal (Lei
n° 6.360/76, arts. 7° e 8°), de suspender cau-
telarmente a venda de um medicamento que,
mesmo até certo momento considerado
Util, passou a ensejar duvidas no tangen-
te a sua qualidade; o segundo, referente a
garantia que se da ao fabricante do pro-
duto suspenso para comprovar sua efica-
cia, no periodo legalmente definido, sob
pena de, ndo o fazendo, ter o registro can-
celado.

Vé-se que a suspensdo da venda em face
de uma suspeicao por parte da vigilancia
sanitaria, no que diz respeito a qualidade
do produto, é anterior ao cancelamento do
registro.

Procedendo de tal maneira, a Vigilan-
cia Sanitaria esta protegendo o interesse
primario da sociedade de ter garantido
seu direito a salde, defendendo-a de po-
tenciais riscos.

No entanto, in casu, a autoridade impe-
trada ndo notificou a empresa impetrante
exigindo a comprovacgédo, com espeque la-
boratorial da qualidade de seu medicamen-
to, cujo registro foi cancelado.
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Atuando de tal maneira, o direito & am-
pla defesa e ao contraditério da autora foi
violado, residindo, ai, a causa de pedir.

Demandou a autora que a autoridade sa-
nitaria observasse os procedimentos legais
atinentes ao cancelamento de registro para
gue, antes de o consumar, procedesse ao re-
exame das condi¢des do registro, outrora por
ela concedido, analisando, para isso, as ra-
z0es tecnicamente fundamentadas a serem le-
vantadas pela impetrante no curso de um
processo administrativo e, somente se per-
sistir a suspeicéo a respeito da idoneidade
do medicamento depois de transcorrida essa
fase processual, que instaurasse 0 processo
devido de cancelamento de seu registro, em
atendimento ao interesse da coletividade.

Dessa forma, a decis@o do Juiz de 12 Ins-
tancia vem cortejada pela razdo, pelo fato
de exigir que a autoridade coatora se mani-
festasse no sentido de suspender o ato de
cancelamento do registro, mantendo o pro-
duto, porém, em regime de suspensdo cau-
telar até que as razdes da empresa impetran-
te, acostadas em provas de caréter técnico-
cientifico, fossem analisadas. Em seguida,
deveria proceder da maneira exigida pela
lei: em caso de confirmacdo da suspeicao
levantada, tendo sido inécuos os motivos
da impetrante, cancelando o registro; em
caso contrério, o de comprovacéo da ido-
neidade do medicamento, ou no caso de inér-
cia da autoridade coatora no periodo legal
de 90 dias, fazendo com que o produto re-
tornasse ao mercado, sendo considerado, a
partir dai, adequado para uso.

Conclusdes

Com todo o exposto, restou claro que, a
ANVISA, como sucessora da SV'S, dentro de
suas competéncias auferidas dos textos le-
gais, delegou-se o poder-dever de primar por
um direito & saude, constitucionalmente
consagrado, com o uso de medidas de pre-
vencdo, de acompanhamento e de punicao.

Entretanto, algumas dessas ferramentas
ndo foram claramente diferenciadas, che-

gando, em certos pontos, a se imiscuirem,
como no caso da suspensdo cautelar e do
cancelamento do registro de medicamento.

Necessaria tornou-se, entéo, a elucidacdo
de tais conceitos, tanto no ambito abstrato,
com a exposicdo de excertos doutrinérios e
do proprio texto legal, quanto no orbe concre-
to, em que se analisaram as conseqiiéncias
materiais de tal discussdo entre suas defini-
¢Oes nas paginas dos jurisprudentes.

Entdo, definiu-se o instituto da suspen-
s@o cautelar de medicamentos como uma
medida preventiva, decorrente do poder de
policia estatal, por meio da qual a autorida-
de sanitaria visa ao atendimento do prima-
rio interesse publico referente a salde, reti-
rando de circulacdo cautelarmente, por meio
de um procedimento célere, um medicamen-
to que venha-se afigurando nocivo a coleti-
vidade, sob pena de, ndo atuando de tal ma-
neira, os danos eventualmente causados se
tornarem irreversiveis.

Em contraposicdo, o cancelamento do re-
gistro configura-se um instrumento mais
drastico, que vem a ser consumado somente
no caso da comprovacao da nocividade de
certo medicamento no selo da sociedade, de-
pois de transcorrida uma fase processual
em que ambas as partes, autoridade coatora
e administrado, tenham-se munido dos prin-
cipios do devido processo legal nas defesas
de seus interesses.

Outrossim, claro ficou que o tratamento
ao tema dispensado pelo legislador foi de
grande acuidade. Demonstrou-se perspicaz
o suficiente ; a0 mesmo tempo em que con-
seguiu proteger o interesse primario de uma
sociedade que demanda um sistema de sal-
de de qualidade, n&o olvidou que, do outro
lado da relacdo material, havia o fornece-
dor, o fabricante de medicamentos e produ-
tos e o prestador de servicos de salde que
também agem no intuito de proteger seus
interesses (econdmicos ou quaisquer outros),
garantidos, em caso de controvérsia judici-
al, pelos principios do contraditério e da
ampla defesa no delinear de um devido pro-
cesso legal.
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Desse modo, os limites de ambos os bens
foram retraidos e, consegiientemente, otimi-
zados, atendendo, com o respaldo das pa-
lavras de Hesse, ao principio de uma uni-
dade da Constituicao.

Notas.

! Tendo como caréter central a “re-regulagdo”
de certas atividades antes exploradas exclusiva-
mente pelo Estado. Entretanto, néo significando,
necessariamente, liberalizagdo normativa.

2 Conrado Hubner MENDES (2000, p. 107-108)
admite que “‘agéncia reguladora’ € uma expressado
importada do Direito Americano para designar um
tipo de ente da Administracdo Publica ao qual cabe
o desempenho de uma tarefa especial: a regula-
cao”.

3 “Sao direitos sociais a educacéo, a saude, o
trabalho (...) na forma desta Constituicdo.” [grifo
nosso].

4 Entenda-se “intervencionismo” em um senti-
do amplo, na medida em que se possibilita ao Es-
tado intervir em atividades estatais ou privadas,
ndo devendo ser confundido, pois, com a interven-
cao estatal estritamente técnico-juridica.

SSUNDFELD (2000, p. 19) identifica algumas
caracteristicas comuns das agéncias, mesmo nao
tendo elas seguido um modelo comum. Os pontos
convergentes consistem em: serem entidades com
tarefa tipicamente de Estado; gozarem de autono-
mia em relacdo ao Executivo; e ordenarem setores
basicos da economia.

8 Ver art. 16 da Lei n® 6.360/76.

7 Art. 19 da Lei n° 6.360/76.

8 A Medida Provisoéria n°® 2.190-34, de 23 de
agosto de 2001 (reedicdo da originaria n° 1.814, de
16 de fevereiro de 1999), adicionou os incisos de
XXXII a XLI, prevendo novas modalidades de in-
fragdes sanitarias sujeitas a punicdo mediante sus-
pensdo cautelar ou cancelamento do registro.

9 Parecer exarado nos autos do Mandado de
Seguranga n. 95.00.00533-6, julgado na 162 Vara
Federal da Segdo Judiciaria de Brasilia — DF. Data
de julgamento: 6 de marco de 1995.

10 1dem.

Art. 23.

2 Em palestra proferida no dia 13 de julho de
2001, na Superintendéncia de Vigilancia Sanitaria
da Secretaria de Saide do Estado de Minas Gerais.

13 Sobre o tema, conferir os Mandados de Segu-
ranga n. 95.00533-6, n. 95.03981-8, n. 97.24616-5,
sendo os dois primeiros originarios da 162 Vara
Federal de Brasilia — DF e o terceiro, da 3% Vara
dessa mesma Seg&o Judiciéaria.
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1. Introducéo

A lei brasileira de lavagem de dinheiro —
lei n° 9.613/98 — adotou a estratégia de sele-
cionar quais tipos de ativos ilicitos podem
ou ndo ser lavados. Assim, no Brasil, s ha
relevancia penal, para que o Estado movi-
mente sua maquina de repressao, se um
agente tentar ocultar ou dissimular a ori-
gem de ativos provenientes de trafico de en-
torpecentes, terrorismo e seu financiamen-
to, trafico de armas e municdes, extorsao
mediante sequiestro, crimes contra a admi-
nistracéo publica, crimes contra o sistema
financeiro nacional, crimes praticados por
organizacdo criminosa e por particular con-
tra administracéo publica estrangeira.

A lei brasileira de lavagem de dinheiro é
uma lei “de segunda geracdo”, para usar
expressao da doutrina internacional. As leis
de primeira geracéo sdo aquelas que sb con-
sideram dinheiro sujo passivel de ser lava-
do aquele proveniente exclusivamente do
narcotrafico. As leis de segunda geracdo au-
mentaram o campo de incidéncia, conside-
rando outros crimes além do narcotréfico,
como terrorismo, trafico de armas, corrup-
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co etc. E o caso do Brasil, da Alemanha e
da Espanha. As leis de terceira geragéo, por
sua vez, ndo definem um rol, sendo qual-
quer provento de infracdo penal passivel de
ser lavado. E o caso dos EUA, da Bélgica, da
Franca, da Itdlia, da Suica, do México.

A primeira questdo que surge a partir
dessa estratégia de politica criminal brasi-
leira é se 0 crime de lavagem é concebido a
partir da andlise dos bens juridicos tutela-
dos pelas normas subjacentes aos crimes
antecedentes ou se ele possui autonomia
axiolégica, um bem juridico préprio. A se-
gunda questdo é se, demonstrando-se que a
norma que pune o crime de lavagem de
dinheiro tutela bem juridico préprio, o rol
de crimes antecedentes abarca todas as in-
fracdes penais dotadas de tal periculosida-
de a ponto de alcancar o nicleo de garantia
e protecdo da norma juridica de lavagem de
dinheiro, e que seriam, portanto, penalmen-
te relevantes, apesar de ausentes.

O presente estudo pretende analisar es-
sas questfes a partir das premissas da esco-
la de ciéncia econdémica da Escolha Publi-
ca, de James M. Buchanan, e a partir da iden-
tificacdo dos efeitos macroeconémicos da la-
vagem de dinheiro, retirando a discusséo
do dmbito meramente juridico e abstrato
para situa-la no mundo real.

2. A defesa do Estado e a
defesa da Economia

Algumas das atividades ilegais citadas
no rol de crimes antecedentes do art. 1° da
Lei n° 9.613/98 demandam recursos finan-
ceiros expressivos, como, por exemplo, a
producéo e a distribuicdo de drogas ilegais
e o tréfico de armas. No Brasil, por exemplo,
0s mercados de ambos os produtos tém ro-
tas distintas (a rota da droga mais ao norte e
a rota da arma mais ao sul), o que expande
por todo o pais os efeitos da subtracdo des-
ses recursos da economia regular, processo
que provoca uma reducéo tanto da taxa de
producdo quanto do ritmo de crescimento.
Com frequiéncia, essas atividades geram

muito mais renda aos seus agentes do que
podem utilizar prudentemente no curto pra-
z0. Para permitir 0 uso desses recursos a
longo prazo, precisam ser armazenados ou
investidos de forma a néao perder valor.
Como se observa, essas rendas tém um ciclo
de vida préprio — tém valor mais em funcéo
do tempo de sua manutencéo do que do con-
sumo que poderiam gerar.

E precisamente isso 0 que a lavagem de
dinheiro tenta proporcionar: preservar na
medida do possivel o valor dos ativos ad-
quiridos e transforma-los em ativos mais
legitimos ou mais utilizaveis, processo que,
no caso de grandes somas, gera consequén-
cias macroecondmicas entrpicas, como se
verd mais adiante.

O dinheiro sujo que entra no pais, de tra
fico de cocaina, heroina, ecstasy ou de ar-
mas estrangeiras — até mesmo de armas bra-
sileiras, que sdo exportadas e retornam pelo
Paraguai —, ou é gerado domesticamente, de
corrupgdo, de gestdo fraudulenta de insti-
tuicdo financeira, entre outros, e é lavado
produz dois efeitos basicos relevantes: o
primeiro é a realimentacdo da atividade cri-
minosa, uma vez que o crime é uma indls-
tria, gera lucro e necessita de constante rein-
vestimento, e o dinheiro ndo pode ficar oci-
0s0 sob pena de perder valor; o segundo é a
desestabilizacdo da ordem econdmico-fi-
nanceira, nos processos de armazenamen-
to e transformacdo dos ativos. Assim, dian-
te desse quadro, é oportuno perguntar qual
€ 0 bem juridico tutelado pela lei de lava-
gem de dinheiro. S&o todos os bens juridi-
cos por tras dos crimes que compdem o rol
do art. 1°, chamados de “crimes anteceden-
tes” (salde publica, seguranca nacional,
patrimdnio, administracdo publica nacional
e estrangeira, sistema financeiro nacional,
ou qualquer um, se ofendido por organiza-
¢do criminosa), ou possui um bem juridico
proprio a ser protegido?

A Exposicdo de Motivos da Lei n® 9.613/
98 (EM n° 692/MJ), de 18 de dezembro de
1996, em seus itens 29 a 33, parece adotar a
tese, em nome de uma “politica criminal
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transnacional”, de que é a soma de todos
eles. Ndo obstante, vai mais longe: acrescen-
ta a “defesa do Estado” como um dos fun-
damentos para a criminalizacdo da lavagem
de dinheiro como entidade tipica auténo-
ma (item 31) — apds se referir aos crimes pra-
ticados por organizacdes criminosas, “in-
dependentemente do bem juridico ofendi-
do”, terrorismo e tréfico de armas — e a “de-
fesa de uma economia saudavel” (item 33),
a0 se referir aos crimes contra o sistema fi-
nanceiro nacional. Estamos diante de um
tipo penal com uma pluralidade de bens
juridicos tutelados, uma vez que vérias mo-
dalidades de crimes sdo elementos do tipo?

A EM n° 692/MJ, ao citar a “defesa do
Estado” numa ponta e a “defesa da econo-
mia’ na outra, estaria voltando a velha dis-
tincdo Estado-mercado, da génese do libe-
ralismo, ou, depois de Hegel, a distincao
Estado-sociedade civil?_Até que ponto de-
fender a economia é diferente de defender o
Estado? Talvez Marx tenha sido o primeiro
a sistematizar uma critica a respeito dessa
suposta dualidade. No preféacio a sua famo-
saCritica da economia politica, ele afirma, es-
tudando Hegel, que ficara convencido de
que as instituicdes politicas e juridicas
tinham suas raizes nas relacdes materiais
da existéncia (cujo complexo é englobado
por Hegel na expressdo “sociedade civil”) e
que a anatomia da sociedade civil deve ser
buscada na “economia politica’. Para ele,
enfim, a sociedade civil é o espaco onde tém
lugar as relagbes econdmicas; ou sgja, € a
base real sobre a qual se eleva uma superes-
trutura juridica e politica.

Todd G. BUCHOLZ (2000, p. 14), em
outras palavras, e sem usar a teoria do ma-
terialismo histérico, observou que o vinculo
mais forte entre a economia e 0 mundo real
tem sido sempre a politica. De fato, até o
inicio do século XX a economia era chama-
da de “economia politica”. Quase todos os
mais importantes economistas serviam ao
governo em algum nivel. David Ricardo e
John Stuart Mill até ganharam a eleicdo para
0 Parlamento britanico; de uns tempos para

¢4, no Brasil, Roberto Campos e Delfim Neto,
entre outros.

Na verdade, a economia moderna ganhou
seu impulso inicial quando Adam Smith
denunciou o casamento incestuoso entre as
monarquias e 0s negociantes da Europa. De
|& pra ca nada mudou, apenas o fato de que
agora esse casamento se da entre republi-
cas e esses hegociantes, que sdo do mundo
todo. Nos dias de hoje até os Estados preci-
sam ser financiados e fechar balancos. Até
ganham notas de risco igual as empresas!
No Brasil, por exemplo, todo o mercado tem
titulos publicos na mao. Os titulos publicos
s80 usados como um ativo praticamente isen-
to de risco e chegam a ser contabilizados
pelos bancos como parte de seu capital. Cos-
tuma-se inclusive obrigar certos fundos a
destinarem determinada fracdo de seus ati-
vos a aplicacBes em titulos do governo, como
€ o caso dos fundos de pensdo. O Banco
Central, além disso, usa esses titulos em
operacdes no mercado aberto para influ-
enciar as taxas de juros. Para se ter uma
idéia, enquanto nos EUA e na Inglaterra
as taxas de juros de referéncia para 0 mer-
cado (prime e libor, respectivamente) sao
taxas sobre titulos privados, no Brasil a
taxa referéncia (Selic) é sobre titulos pua-
blicos!

Estamos numa época da Histéria em que
até a politica virou uma atividade econémi-
Ca, para usar uma das premissas do Prémio
Nobel de Economia de 1986, James M.
Buchanan, fundador da escola da Escolha
Publica. Desde que as politicas publicas
deixaram de ser de apoio a oferta (séculos
XVII, XVII e XIX) paraserem de apoio a de-
manda (século XX e inicio do XXI), isso tem
sido uma realidade. Em nenhum momento
da Histéria a expressdo “republica’ teve um
significado téo preciso: “fundo publico”. O
fundo publico, ou res publica, caracteriza-se
(1) pelo financiamento da producéo (subsi-
dios para agricultura, inddstria, comércio,
ciéncia e tecnologia, formacao de amplos
setores produtivos estatais, investimento em
infra-estrutura, crédito para as micro e pe-
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guenas empresas etc.; (2) pela valorizacéo
financeira do capital, por meio da divida
publica; e (3) pelo financiamento da repro-
ducdo da forca de trabalho, alcancando toda
a populacdo por meio dos gastos sociais
(educacéo gratuita, saude universalizada,
previdéncia social, seguro-desemprego, sub-
sidios para transporte, alimentacao, habi-
tacéo, cultura e lazer, salario-familia etc.),
conquista da social-democracia.

A intervencéo do Estado adquire assim
um sentido preciso, ja que fornece uma cota
de capital constante, que contribui para fre-
ar a queda da taxa média de lucro (econo-
mia real) ou de rendimento (economia finan-
ceira) no mercado. No final do processo, 0
pais endivida-se, tornando-se cada vez mais
dependente do mercado financeiro domés-
tico, 0 que contribuiu para 0 aumento expo-
nencial da divida publica como mecanismo
privilegiado de financiamento de seus gas-
tos: a prazos de maturidade cada vez mais
curtos e a taxas de juros crescentes, condi-
¢Oes impostas pela sociedade civil para se-
guir comprando titulos publicos. Essa rea-
lidade é o grande dilema das novas esquer-
das hoje. O primeiro ano do governo Lula é
uma constatacdo empirica disso.

Portanto, “defesa de uma economia sau-
davel” ndo deixa de ser uma “defesa da so-
ciedade civil”, credora do Estado, e, assim,
“defesa do governo”, “defesa da politica”.
Em Ultima insténcia, se estamos falando de
condutas criminosas que lidam com a moe-
da, ndo existe diferenca pratica entre “defe-
sa da economia’ e “defesa do Estado”.

3. O bem juridico tutelado pela
lel de lavagem de dinheiro

O que a EM n° 692/MJ nos faz refletir é
se devemos ou ndo valorar o crime de lava-
gem de dinheiro a partir da andlise dos cri-
mes antecedentes, definir o bem juridico tu-
telado a partir do bem juridico ofendido pelo
crime antecedente. Sera que o bem juridico
principal € multimodo e derivado? Como
isso pode ser possivel se sO temos uma pena?

O fato é que, no direito penal moderno, a
relacdo entre bem juridico e pena traduz, na
verdade, uma simbiose entre o valor do bem
e a funcéo da pena; ou sgja, nas paavras de
Luiz Regis PRADO (1997, p. 21), “de um
lado, tendo-se presente que se deve tutelar o
gue em s mesmo possui um valor, 0 marco
da pena ndo é sendo uma consequéncia im-
posta pela condi¢éo valiosa do bem. De ou-
tro lado, e, a0 mesmo tempo, a significacdo
social do bem se vé confirmada precisamen-
te porque para a sua protecdo vem estabele-
cida a pena’.

Para situar a discussdo num &mbito axi-
olégico — uma vez que, a partir de Kant, o
conceito de bem passa a ser dimensionado
axiologicamente para 0 mundo do Direito —,
se estamos diante de uma soma, como a pena
de um crime antecedente pode ser maior do
que a pena do crime principal (caso da ex-
torsdo mediante seqlestro)? Se isso ocorre,
€ porque aquele primeiro efeito basico cita-
do do crime de lavagem de dinheiro — a re-
troalimentacdo da atividade criminosa — ndo
foi considerado valorativamente para a de-
finicdo da pena, uma vez que se esta punin-
do no sistema juridico o fato A com uma
pena W e a recolocacdo dos proventos para
financiar um novo A com uma pena W - n.
Em contrapartida, temos véarios crimes an-
tecedentes (corrupcado, descaminho, tréfico
de armas etc.) com penas inferiores a do cri-
me principal. Nesses casos, 0 sistema juri-
dico esta punindo o fato B com uma pena X
e a recolocacdo dos proventos para financi-
ar um novo B com uma pena X + n. Em tese,
de um lado e de outro (A/B e o financia-
mento de novo A/B), o bem juridico ofendi-
do é exatamente 0 mesmo. Por que isso hdo
se reproduz na cominacdo da pena? Certa-
mente, diante dessa falta de padrdo, e para
ndo termos que declarar uma ofensa ao prin-
cipio da proporcionalidade, percebe-se que
a retroalimentacdo do crime néo foi fator le-
vado em consideracéo para se definir o mar-
co da pena, 0 que, em Ultima instancia, reve-
la como o sistema penal pétrio concebe (ou
melhor, ndo concebe) o crime de lavagem de
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dinheiro — o qual, como se conclui, ndo é
concebido, ontologicamente, a partir do
crime antecedente.

Se o crime de lavagem de dinheiro chega
a ser punido mais severamente que 0 seu
crime precedente ou 0 crime que se visa rea
limentar, entéo esta claro que a lavagem em
si ganhou autonomia axiolégica. Assim sen-
do, ofende um bem juridico préprio. Dai a
razdo de a lel estabelecer uma completa au-
tonomia entre o crime principal e os crimes
gue sdo elementos do tipo (art. 2°, inciso |l e
§1°).

Isso é uma questdo de politica crimi-
nal. Toda norma juridica nasce de uma
decisao politica. Para usar a definicdo de
ZAFFARONI e PIERANGELI (2002, p.
132), politica criminal é a ciéncia ou a arte
de selecionar os bens que devem ser tutela-
dos juridica e penalmente, e escolher os ca-
minhos para efetivar tal tutela, o que, inilu-
divelmente, implica a critica dos valores e
caminhos ja eleitos.

E interessante observar que outro fato
nos indica que o crime de lavagem de
dinheiro ndo foi concebido a partir dos cri-
mes antecedentes. A EM n° 692/MJ fornece
a seguinte explicacdo por que os crimes con-
tra a ordem tributéria ndo foram incluidos
no rol de crimes antecedentes:

“Observe-se que a lavagem de
dinheiro tem como caracteristica a in-
troducéo, na economia, de bens, di-
reitos ou valores oriundos de ativida-
de ilicita e que representaram, no mo-
mento de seu resultado, um aumento
do patrimdnio do agente. Por isso que
0 projeto ndo inclui, nos crimes ante-
cedentes, aqueles delitos que néo re-
presentam agregacao, ao patrimonio
do agente, de novos bens, direitos ou
valores, como é 0 caso da sonegacéo
fiscal. Nesta, 0 nucleo do tipo consti-
tui-se na conduta de deixar de satis-
fazer obrigacéo fiscal. N&o h4, em de-
corréncia de sua prética, aumento de
patriménio com a agregacéo de valo-
res novos. H4, isto sim, manutencéo

de patriménio existente em decorrén-
cia do ndo pagamento de obrigacao
fiscal. Seria desarrazoado se o projeto
viesse a incluir no novo tipo penal —
lavagem de dinheiro — a compra, por
quem ndo cumpriu obrigacdo fiscal,
de titulos no mercado financeiro. E
evidente que essa transacéo se consti-
tui na utilizacdo de recursos proprios
gue ndo tém origem em um ilicito” (item
34).

Essa explicacdo, portanto, mostra-nos
uma légica oposta: € o crime de lavagem de
dinheiro que esta selecionando o rol de cri-
mes antecedentes. Se o direito penal deve
cumprir um objetivo de seguranca juridica,
que, para ZAFFARONI, ndo se diferencia
substancialmente da defesa social, e se esse
objetivo se cumpre tutelando bens juridicos
— aqueles tidos como caros para a ordem
constitucional vigente —, por que a decisédo
politica prévia a constituicdo da norma ju-
ridica resolveu restringir o alcance do tipo
penal usando como critério o que o crime cau-
sa para o seu agente e ndo 0 que o crime causa
paraa sociedadecivil ou para o Estado? Parece
que a EM n° 692/MJ ndo estd mais falando
de tutela de bens juridicos. E se com o
dinheiro da sonegacéo fiscal o agente pro-
cura um doleiro para remeter 0 montante
para fora do pais sem que a Receita Federal
e 0 Banco Central percebam? Houve evaséo
de divisas (remessa clandestina de dispo-
nibilidades de moeda estrangeira do pais),
que é crime contra o sistema financeiro na-
ciona (art. 22 da Lei n° 7.492/86) e que esta
no rol dalei n° 9.613/98 (inciso VI). Nao
houve aumento de novos bens, direitos e
valores ao patriménio do agente. Pelo con-
trario, houve reducéo, pois €ele teve que pa-
gar a comissao do doleiro e a taxa da or-
dem de pagamento! Como ja afirmara
ZAFFARONI, o caminho escolhido pela
politica criminal para efetivar a tutela ja
implica a critica do caminho eleito.

Além disso, a EM n° 692/MJ defende
uma tese (de que o resultado do crime de
lavagem constitui um aumento do patrimé-
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nio do agente) que o tipo penal prescrito na
lei ndo reclama. Tal condicdo ndo se encon-
tra no caput do art. 1° ou em seus 88 1° e 2°.
Estamos diante de um fenémeno parecido
com o que atualmente ocorre com o crime de
furto. H& uma corrente jurisprudencial ex-
pressiva defendendo que o crime sO se con-
suma se 0 objeto furtado passar para a pos-
se tranquila do agente (ver voto vencido do
Ministro Néri da Silveira, STF — RT 677/
428). E uma condicdo que, a rigor, o tipo
pena (art. 155 do Cdadigo Penal) ndo recla-
ma. Mas o interessante € que a condi¢do co-
locada pela EM n° 692/MJ (o resultado do
crime de lavagem precisa ser uma agrega-
¢do de fora ao patriménio do agente) ndo foi
imposta pela jurisprudéncia, ndo foi fruto
da andlise judicante de um caso concreto —
por meio da qual o processo, na perspectiva
de lhering, torna-se uma “luta’ que cons-
tr6i o Direito, dai J.J Camon de Passos ensi-
nar que é na fase de aplicacéo do Direito
que ocorre a sua legitimacdo social —, mas
foi fruto de uma decisdo politica prévia a
criacdo da norma juridica.

Essa relacdo necesséria da politica com
o Direito ndo &, logicamente, como ja alertou
Mauricio A. R. LOPES (1999, p. 202), uma
questdo limitada ao campo penal, mas um
problema geral do Direito. Contudo, ndo se
deve perder de vista que a norma juridica
forma parte de uma ordem juridica e que a
decisdo politica, na medida em que pode
ensgjar a criagdo de uma norma juridica con-
creta, deve-se harmonizar ao todo juridico
j& existente, para que seja mantida a coerén-
cia do sistema. Apenas com a lei pena nas
maos ndo podemos conhecer o direito pe-
nal de um pais, prescindindo do restante de
legislacdo positiva do ordenamento juridi-
co. Assim, 0 que o sistema nos diz sobre a
tese defendida pela decisao politica na EM
n® 692/MJ? No direito tributério, o paga-
mento de um tributo torna-se obrigacéo le-
gal a partir da ocorréncia do fato gerador.
Assim, 0 seu ndo pagamento configura en-
riquecimento ilicito. Este, em nosso direito
civil, possui 0s seguintes pressupostos: a)

enriquecimento do accipiens (do que lucra);
b) empobrecimento do solvens (do que sofre
0 prejuizo); c) relacdo de causalidade; d)
existéncia de lei prevendo a hipétese. Em
suma, no crime contra a ordem tributé&ria, o
gue o agente esta fazendo é retirando recur-
sos do fundo publico, da res publica. A tese
da EM n° 692/MJ, portanto, é falaciosa, e,
de certa forma, ndo esconde o patrimonia-
lismo burocrético, para usar expressao de
Raymundo Faoro, tradicionalmente presen-
te no imaginario politico brasileiro.

A nocdo do delito como ofensa a um bem
juridico é uma das grandes conquistas do
constitucionalismo liberal a partir de mea-
dos do século XI1X, com Birnbaum. A partir
de entdo, ndo foram raras as ocasides, como
ja constatou Luiz Flavio GOMES, em que o
conceito de bem juridico foi frontalmente
atacado ou menosprezado, ocasifes que
coincidem com momentos autoritérios da
Histéria. Quando isso acontece, o bem juri-
dico ja ndo revela a esséncia do delito, seu
substractum, sendo exclusivamente a ratio
seca da lei. O conceito mesmo de delito se
transforma para ser concebido como mera
lesdo a norma ou mera violacdo de um de-
ver (GOMES, 2002, p. 79-80). O que importa,
nessa perspectiva, é a vigéncia formal da
propria norma. Assim, no crime de lavagem
de dinheiro, politicamente falando, o que
ganha relevancia penal nédo é a ofensa “ao
Estado” ou “a uma economia saudavel”,
mas a violagdo da norma que condena im-
plicitamente o aumento do patriménio do
agentel!

Estamos diante de um caso cléssico da
escola de Escolha Publica de Buchanan!
Essa escola € um fenémeno do final do sé-
culo XX e pouco debatida no Brasil. Apesar
de ser uma escola da ciéncia econbmica, traz
questdes que deveriam ser trazidas para o
campo de estudo do Direito. Uma das pre-
missas usadas por ela é a de que o burocra-
ta, assim como o homem de negdcios, é ego-
ista, mas seu egoismo se manifesta de dife-
rentes maneiras. Enquanto o homem de ne-
gécios luta para maximizar os lucros, os bu-
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rocratas procuram maximizar um conjunto
diferente de variaveis: poder, prestigio, imu-
nidade, elegibilidade, salérios, bonificacfes,
oportunidades depois da aposentadoria etc.
O burocrata maximiza essas variaveis in-
flacionando o orcamento e o tamanho do
6rgdo administrativo. Dai Buchanan dizer
gue o sistema politico fomenta os déficits no
orgamento.

Keynes, por exemplo, nunca questionou
a motivacdo dos politicos e burocratas por-
que adotava implicitamente uma “mao in-
visivel politica’, que assegurava uma con-
fluéncia entre o0 egoismo politico e 0 bem
publico. Por exemplo, um politico pode de-
fender uma politica X simplesmente porque
ela é popular e ira maximizar votos. Assim,
0 publico obtém o que quer, e 0 que ele quer
€ “bom”, e o poalitico obtém o que quer, ain-
da que se importasse muito pouco com a
acdo que desempenhava.

Mas e se 0 egoismo politico divergir do
interesse publico, desvelando a ingenuida-
de politica de Keynes? No fundo, o que
Buchanan faz é chamar a atencdo para a
existéncia de possiveis desequilibrios smi-
thianos na politica e que deveriam ser leva-
dos em consideracdo como variavel econd-
mica. Quando o0 governo se expande em mi-
crotransacGes mediante criacdo de leis, re-
gulamentacdes, subsidios, tarifas e conces-
sbes, os custos de informacéo sobem para o
publico. Ou seja, os cidaddos que desejam
estar informados a respeito dos gastos pu-
blicos e da politica precisam investir mais
tempo e esforco reunindo informacdes. Para
a maioria dos cidad@os, esse investimento
sera economicamente irracional, porque 0s
custos de informacéo excedem os benefici-
0s que eles obtém (principalmente quando
0 cidaddo ndo esta entre os beneficiados).
Assim, agentes publicos podem desviar gas-
tos de programas por egoismo politico quan-
do os custos de informacéo para os €eleitores
sd0 altos se comparados aos beneficios de-
rivados. Esses custos aumentam quando o
governo expande as operacdes. Qual a con-
clusdo légica de Buchanan? Uma tendén-

cia na direcdo da expansdo governamental
€ uma tendéncia em direcéo a separacdo dos
atos dos politicos do conhecimento do pu-
blico.

Se a pessoa ndo sofre direta ou indireta-
mente prejuizo com as microtransacdes en-
tre 0 governo e outros, ela desconta os bene-
ficios de obter informacdo sobre a acéo do
governo. Assim, até o ponto em que os cida-
déos ndo véem o prejuizo, ndo se importam.
Pelo lado macroeconémico, as financas pu-
blicas serdo e prosseguirdo sendo prejudi-
cadas até o ponto em que os €eleitores subes-
timam os prejuizos ou beneficios indiretos
da politica fiscal e monetéria.

N&o incluir os crimes contra a ordem tri-
butéria no rol de crimes antecedentes da la-
vagem de dinheiro é fruto de uma micro-
transacdo politica que produz beneficios in-
diretos para todo mundo (desde o simples
funcionario publico sem regjuste salarial ha
oito anos e que ndo sai do cheque especial
até uma grande empresa que precisa com-
patibilizar altos custos operacionais com a
alta carga tributaria) ao mesmo tempo em
que produz prejuizos macroecondmicos
para todo mundo, os quais sdo subestima-
dos ou ndo percebidos, e as financas publi-
cas continuardo sendo prejudicadas até o
ponto em que a sociedade acreditar que os
custos de informagéo sdo altos se compara-
dos aos beneficios derivados.

Essa perspectiva buchananiana nos
leva, entdo, ao segundo efeito basico do cri-
me de lavagem de dinheiro — a desestabili-
zacdo da ordem econdmico-financeira. Esse
efeito tem tomado a atencéo particular do
Fundo Monetario Internacional (FMI) e da
Comunidade Européia. O FMI esta inclusi-
ve incluindo as medidas antilavagem im-
plementadas como um dos pontos a ser ava-
liado nos paises que pedem empréstimas, o
que inclusive foi feito recentemente no
Brasil. Alguns penalistas sublinham o efei-
to da lavagem sobre a administracéo da jus-
tica. Apesar de relevante, € apenas um efei-
to reflexo, e a comunidade internaciona esta
tentando minimiza-lo com a multiplicacéo
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de assinaturas de Acordos de Cooperagdo
Judiciaria em Matéria Penal.

A lavagem de dinheiro é um tipico fato
entrépico, como se vera, pois gera desordem.
Nesse caso substituimos a discussédo ante-
rior sobre os “microbens juridicos” para
definir apenas um: a ordem econdémico-fi-
nanceira — sendo essa a atual tendéncia de
valoracéo por parte da comunidade inter-
nacional. O Parlamento Europeu e os Par-
lamentos de 13 dos 15 paises da Uniéo
Européia (UE), em fevereiro de 2002, em reu-
nido na Franga, consideraram o crime de la-
vagem de dinheiro como “ameaca direta a
estabilidade da economia global”. Assim,
em que medida a ordem econdmico-finan-
ceira é afetada pela escolha publica de néo
se punir os que “lavam” os proventos de
sonegacao ou fraude fiscal? A estabilidade
da ordem econdémico-financeira justifica a
aplicacdo de ultima ratio do direito penal?
Sera que a protecdo a esse bem juridico subs-
tantiva tanto uma “defesa do Estado” quan-
to uma “defesa da sociedade civil”?

4. Os efeitos macroecondmicos da
lavagem de dinheiro versus o rol
de crimes antecedentes

O impacto de altos montantes no siste-
ma econdmico-financeiro é digno da aten-
¢ao por parte da politica criminal por véri-
as razdes. Em primeiro lugar esta o fato de
0s bancos comerciais terem poder para cri-
ar moeda. Ao receberem recursos sob a for-
ma de depdsitos a vista, geram moeda escri-
tural, com liquidez equivalente a moeda le-
ga em circulagdo. Os depdbsitos geram apli-
cacdes (empréstimos) e essas, por sua vez,
resultam em novos empréstimos, processo
gue eleva os meios de pagamento da econo-
mia. Para cada R$ 1,00 de deposito tomado
isoladamente o banco pode criar moeda até
o limite de suas reservas. Esse crescimento
de moeda escritural é definido pelo coefici-
ente de expansdo do sistema, dado pela fér-
mula: /R, em que R indica o percentua de
reservas mantido pelos bancos.

Nos termos do Acordo de Basiléia de
1988, do qual o Brasil é signatério, todo ban-
co deve ter patrimdnio liquido de 8% do va-
lor de seus ativos ponderado pelo risco. No
Brasil, o sistema financeiro trabalha atual-
mente com uma relagdo minima de 11%. Em
Suma, isso significa que, para cada R$ 100,00
gue o banco empresta, R$ 11,00 devem ser
garantidos com recursos proprios. Adotan-
do esse indicador para um exercicio hipoté-
tico, considerando um sistema bancario no
qual os bancos mantenham reservas equi-
valentes a 11% do saldo dos depdsitos (sem
considerarmos aqui os efeitos de instrumen-
tos de politica monetaria, como os depdsi-
tos compulsérios), 1/R seria 1/0,11 e daria
um coeficiente de expansdo de 9,09 do siste-
ma, 0 que significa que para cada R$ 1,00
depositado em um banco brasileiro, em tese,
pode-se criar até R$ 9,09 de moeda escritu-
ral.

Em 2001 a Receita Federa divulgou um
ndmero muito interessante. Cerca de R$ 825
bilhdes que circulam na economia brasilei-
ra é dinheiro informal, que s6 foi detectado
pela CPMF. Ou sgja, dinheiro ndo associado
a nenhum faturamento declarado nem a
nenhum imposto pago. Isso equivale a 30%
de todo o dinheiro em circulagdo no merca-
do. E quase o Produto Interno Bruto (PIB)
nacional! Assim, prosseguindo em nosso
exercicio hipotético, se multiplicassemos
esses R$ 825 hilhdes, supondo que esse
dinheiro estivesse circulando no mercado
sul-americano e fosse injetado no Brasil, por
9,09, teriamos geracdo de até R$ 7,5 trilhdes
no sistema financeiro nacional, aproxima-
damente sete vezes o PIB nacional! E por
iSO que existem paraisos fiscais, paises que
abrem méo da tributacdo s6 para ter o
dinheiro em seus caixas. Existem muitos pa-
ises financiando seus déficits em Transa-
¢Oes Correntes com dinheiro sujo. N&o é a
toa que a Colémbia, desde que se tornou
grande produtora de drogas, nunca passou
por uma recessdo econdmica.

O dinheiro sujo influencia o comporta-
mento dos meios de pagamento no merca-
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do. Grandes montantes podem provocar
saltos em M1 (moeda em poder do publico +
depdsitos a vista nos bancos comerciais) em
periodos inflacionarios! Um dos primeiros
efeitos da introducéo de altos montantes no
sistema € o aumento da velocidade de circu-
lacdo da moeda, que pode ser medida pela
razédo PIB/Quantidade de moeda. Se a velo-
cidade de circulacdo da moeda aumenta,
gera-se pressdo inflacionéria; se o dinheiro
apenas passa pelo pais e é remetido ao exteri-
or, gera-se pressdo sobre o cambio, desvaori-
zando a moeda nacional. Michel Camdessus,
ex-presidente do FMI, ja declarava, em 1998,
que a lavagem de dinheiro gerava mudan-
¢as inexplicaveis na demanda por moeda e
uma maior volatilidade dos fluxos inter-
nacionais de dinheiro e de taxas de cam-
bio.

Todos esses movimentos citados até aqui,
mais adiante, comporao a lista de fatores
que fard com que o Comité de Politica Mo-
netaria (Copom) aumente a taxa de juros.
Juros maiores significam divida publica
maior; moeda desvalorizada também signi-
fica divida publica maior, pois o pais ainda
possui muitos titulos indexados ao cémbio.
Isso se traduz em problemas para o governo
para cumprir metas de superavit fiscal.

Ha um fator agravante no Brasil com re-
lac80 a esses pontos: o pais faz fronteira com
fortes produtores de drogas — Col6mbia,
Bolivia, Peru e Paraguai — e, como S80 eco-
nomias peguenas, 0 que torna mais arrisca-
do para traficantes lavarem expressivos
montantes de dinheiro sujo, o Brasil torna-
se destino certo, dado o tamanho de seu
mercado financeiro e de seu volume popu-
lacional. 1sso sem contar o fato de o Brasil
ser rota de passagem da droga que segue
para a Europa, o que significa dizer que o
pagamento de muitas mulas e distribuido-
res atacadistas se d& no mercado brasileiro.

Cabe ressalvar ainda que a droga do vi-
zinho nunca vem sozinha. O fato é que os
centros de varejo do narcotréfico criam eco-
nomias informais em torno de si. Entre gru-
pos de traficantes normalmente viceja o co-

mércio em domicilio de roupas de grife, j6i-
as, CDs, aparelhos eletrénicos e, ultimamen-
te, também modernos equipamentos de es-
cuta e de comunicagdo. Desse ambito local
para fora, a estrutura vai-se tornando
mais complexa, e passa a envolver car-
ros, caminhdes, barcos, avides, material e
equipamento para refino de cocaina e pren-
sagem de maconha, profissionais especiali-
zados, aeroportos clandestinos ou néo, do-
cumentacdo, comércio de armas e de ddla-
res, pirataria, evasdo fiscal etc. Cria-se um
Estado paralelo, informal, que no Brasil tem
um “PIB” de R$ 825 hilhdes!

Os movimentos de capital induzidos
pelas tentativas de lavar dinheiro ndo sao
promovidos por questdes econémicas fun-
damentais, tais como tentativas de tirar pro-
veito de diferencas de taxas de juros ou de
cambio ou mesmo de baixas aliquotas tri-
butérias. Em vez disso, 0s movimentos sdo
induzidos por diferencas de controles e re-
gulamentos que tornam a atividade de la-
vagem menos arriscada em alguns paises
do que em outros, mesmo que iSso proporci-
one taxas de retorno mais baixas. Portanto,
esses ativos seguem caminhos opostos aos
que seriam indicados pelos principios fun-
damentais da economia. O dinheiro pode
fluir para fora de paises com politicas eco-
némicas solidas e taxas de retorno mais al-
tas para paises com politicas mais frageis e
taxas de retorno mais baixas, num aparente
desafio as leis econdémicas! Como resulta-
do, o capital tende a ser investido de forma
menos otimizada do que seria se ndo fosse
de origem ilegal. A taxa mundia de cresci-
mento diminui ndo apenas como causa do
impacto das atividades criminosas na alo-
cacdo de recursos, mas também como causa
da alocacédo do produto de tais atividades
(TANZI, 1996, p. 45). Estamos diante de um
fendbmeno que ri do classico modelo Hecks-
cher-Ohlin! N&o é atoa que a UE define o
crime de lavagem de dinheiro como “ameaca
direta a estabilidade da economia global”.

Como se observa, os formuladores de po-
litica em paises caracterizados por altas ta-
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xas de inflacdo, taxas supervalorizadas de
cambio e grandes déficits fiscais tendem a
ser menos propensos a modificar suas poli-
ticas se receberem uma forte injecéo de capi-
tal externo. Em nivel nacional, entradas e
saidas volumosas de capital podem impac-
tar o comportamento de variaveis de forma
significativa — como as taxas de cambio e de
juros (Peter J. QUIRK (1997), em estudo para
o FMI sobre lavagem de dinheiro, ja conclu-
ira que, a medida que a procura por dinhei-
ro parece se deslocar de um pais para outro
em funcdo da lavagem, ela passa a ter con-
seqiiéncias negativas sobre a volatilidade
das taxas de juros) e precos de ativos espe-
cificos, como, por exemplo, iméveis. Em a-
guns paises identificados com atividades de
lavagem de dinheiro, aumentos imprevis-
tos tém ocorrido nos precos de certos ativos
(terra, casas, flats etc.) que ndo podem ser
explicados por alteracdes de politica econd-
mica.

Quando as taxas de cambio flutuam li-
vremente, como no Brasil, o influxo de gran-
des quantias de dinheiro lavado pode re-
sultar em valorizacdo das taxas e/ou em ex-
pansdo da base monetaria. A valorizacao
da taxa de cambio reduziria a competitivida-
de dos setores exportadores mais tradicionais
e geraria maiores importacdes. Na auséncia
de intervencao politica de esterilizacdo, o
aumento da base monetaria tenderia a pres-
sionar 0s precos internos para cima, geran-
do a pressdo inflacionaria citada anterior-
mente. Ao enfrentar essas dificuldades, os
formuladores de politica nacionais seriam
forcados a apertar a politica fiscal para cri-
ar superavit orcamentério que poderia ser
utilizado para esterilizar os efeitos moneta-
rios dos influxos de capital.

Numa perspectiva buchananiana, a po-
litica se aproxima de fato de uma atividade
econdmica: a decisdo politica que manuseia
o rol de crimes antecedentes da lavagem de
dinheiro, processo que amplia ou n&o o tipo
penal, o que significa que amplia ou ndo a
repressdo do Estado sobre este crime — pro-
cesso que define 0 uso ou ndo de ultima ratio

do direito penal sobre o fato real —, tem po-
deres para, indiretamente, fomentar ou néo
0 déficit orcamentario, o que, em Ultima ins-
tancia, dependera da escolha publica.

N&o se pode esguecer dos efeitos macro-
econdmicos sobre a distribuicdo de renda.
QUIRK (1997, p. 8) levantou indicios de que
0s recursos subtraidos pela evasao fiscal
tendem a ser canalizados para investimen-
tos mais arriscados e de maior rentabilida-
de no setor das pequenas empresas, e tam-
bém de que a evasdo fiscal predomina nesse
setor. Assim, a medida que a atividade cri-
minosa redireciona a renda de altos poupa-
dores para baixos poupadores, ou de inves-
timentos solidos para investimentos arris-
cados, de baixa qualidade, como j& colocado,
0 crescimento econémico do pais sofre. Por
fim, o estudo de QUIRK encontrou indicios
de que reducdes significativas nas taxas anu-
ais de crescimento do PIB de alguns pai-
ses estavam associadas com aumentos na
lavagem do produto do crime.

Por tudo isso é que a estratégia politica
adotada pelo legislador brasileiro merece a-
gumas observacfes. Primeiramente, o caput
do art. 1° da Le n°® 9.613/98 limitou o cam-
po de incidéncia de infracdes penais ante-
cedentes a crimes. No Brasil ha diferenca
entre crime e contravencdo penal. A diferen-
ca basica é que nesta ha prisdo simples (sem
rigor penitencidrio) e a pena cominada pode
ser apenas a de multa. O jogo do bicho, por
exemplo, uma das maiores chagas da crimi-
nalidade nacional, € uma contravencéo pe-
nal e ndo um crime. Assim, se um bicheiro
introduz proventos do jogo no sistema fi-
nanceiro para ocultar ou dissimular a ori-
gem, ndo estara praticando crime nenhum,
por maior que segja 0 montante. Ha hoje um
vécuo legislativo com relacdo ao hingo. Foi
editada medida provisoria dando a Caixa
Econdmica Federal poder para fiscalizar e
licenciar, mas necessita de regulamentacéo.
O Poder Judiciério tem atrapalhado bastan-
te a fiscalizacdo e repressdo da Caixa, pois
tem concedido liminares contra o descre-
denciamento de vérias dessas atividades.
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Atualmente proliferam-se no Brasil as
maquinas de caca-niqueis. S6 no Distrito
Federal (DF), onde a incidéncia néo é tao
ata quanto em algumas cidades do Nordeste
e Sudeste, estima-se que cada maquina ar-
recade R$ 3 mil por més. E um negécio que
movimenta R$ 40 milhdes por ano sé no DF.
E tipico jogo de azar cujos proventos podem
ser injetados no sistema financeiro sem ris-
co de incriminagdo, pois 0 jogo é mera con-
travencéo penal.

O mesmo ocorre com a promocgao de lo-
terias ndo autorizadas, nacionais ou estran-
geiras, que também € contravencéo penal.
No bhilhete de loteria ndo se consigna nome
ou CPF, o que o transforma num titulo ao
portador. Estima-se que ha cerca de 9 mil
revendedores |otéricos no pais, os quais po-
dem comprar bilhetes premiados para fins de
lavagem. Outra contravencdo é o comércio
clandestino de obras de arte, um dos merca-
dos mais utilizados atualmente para a la-
vagem de dinheiro. Muitos bancos europeus
tém aceitado sem maiores problemas obras
de arte como garantia para empréstimos,
muitas das quais furtadas ou roubadas. No
Brasil, qualquer pessoa poderia furtar ou
roubar obras de arte carissimas, oferecé-las
como garantia de um empréstimo correspon-
dente ao seu valor, para, em seguida, ndo
pagar 0 empréstimo: o banco ficaria com um
bem sujo e o criminoso com dinheiro limpo
(com uma origem a ser declarada), e ele ndo
seria punido por isso.

Em segundo lugar, como ja menciona-
do, est&o ausentes do rol do art. 1° os crimes
contra a ordem tributaria. Segundo a Orga-
nizacdo das Nagdes Unidas (ONU), a mai-
or fonte de lavagem de dinheiro do mundo é
a evasdo fiscal, sequida pela corrupcéo. E,
assim, oportuno ressaltar que a EM n° 692/
MJ, apesar de rogar por uma suposta “poli-
tica criminal transnacional”, apresenta uma
lei que ndo atende essa politica, uma vez
gue a evasao fiscal, repita-se, € a maior fonte
de lavagem de dinheiro do planeta. O Brasil
sequer pode extraditar os que causam rom-
bos fiscais em outras partes do mundo.

A titulo de quantificacdo, até outubro de
2003 a industria devia R$ 5,3 bilhdes a0 Fis-
o, 0 comércio devia R$ 4,8 bilhdes e 0 setor
financeiro devia R$ 2,3 bilhdes. Segundo o
Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial
(Etco), o volume de combustiveis vendido
irregularmente corresponde a R$ 3,1 bilhdes
por ano de sonegacdo fiscal; as tubainas (re-
frigerantes mais baratos) cresceram sua par-
ticipacdo no mercado de 5%, ha dez anos
atras, para 40%, hoje; no setor de cigarros,
produtos contrabandeados ou que ndo pa-
gam impostos representavam 8% a 10% do
mercado e agora representam 33%. Em au-
diéncia publica promovida pela Comisséo
de Seguridade Social e Familia, da Camara
dos Deputados, foi dito por auditores fis-
cais da Previdéncia Socia que o governo tem
R$ 100 bilhdes para cobrar de sonegadores
na Justica. O ministro Berzoini, por sua vez,
divulgou uma lista com mais de 170 mil
nomes de devedores que, juntos, devem R$
153 bilhdes a Previdéncia. Segundo a CPI
da Pirataria, R$ 10 bilhes é o rombo fiscal
provocado pela pirataria por ano. A que
ndmero chegariamos se fosse somado a es-
tes todo o dinheiro que ndo paga imposto
proveniente das contravencdes penais cita-
das anteriormente? Se continuarmos a citar
exemplos e formos somar todos esses valo-
res, talvez chegassemos ao nimero de R$
825 bilhdes, ja certamente fruto do efeito
multiplicador financeiro, divulgados pela
Receita Federal. E isso num pais que, sO em
2003, pagou R$ 137 bilhdes com despesas
da divida da Unido, estados, municipios e
empresas estatais.

Sera que essas modalidades de crimes
séo condutas dotadas de tal periculosidade
(criadora de riscos) a ponto de alcancar o
nulcleo de garantia e protecdo da norma ju-
ridica de lavagem de dinheiro, que expres-
sa um bem juridico — a ordem econémico-
financeira? Se a resposta for positiva, entdo
se pode falar em um fato penalmente rele-
vante, uma vez que, sob o signo do direito
penal da ofensividade, deve ser incluido
como crime antecedente a lavagem de
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dinheiro aguele que proporciona uma con-
creta ofensa ao bem juridico protegido —
nullum crimen sineiniuria.

5. Os instrumentos
buchananianos do Brasil

A escola da Escolha Publica, de
Buchanan, alerta-nos ainda para outro as-
pecto da questdo. O Brasil ndo é um pais
bastante atrativo para a lavagem de dinhei-
ro apenas por fazer fronteira com produto-
res de drogas e por ser rota de passagem e,
também, praca de consumo. Ha outras vari-
aveis que agravam todos aqueles efeitos ma-
croecondmicos citados. Devido ao tamanho
geogréfico do pais, a complexidade de seu
mercado, ao fato de a magquina administra-
tiva ser muito grande e o ordenamento juri-
dico ser instéavel e saturado de leis e regula-
mentos, e ainda cheio de lacunas, o custo de
se obter informacdes sobre as expansdes do
governo é muito alto. Exemplo claro disso
sdo as contas de néo residentes (conheci-
das como contas CC5), em sua versdo de
1988, vigente até os dias de hoje. Ha em tor-
no de 4.300 dessas contas no mercado. O
Brasil € Unico no mundo em pelo menos um
aspecto: sua moeda é e ndo € livremente con-
versivel ao mesmo tempo! Uma excentrici-
dade. A rigor, nossa moeda ndo € livremente
conversivel. Mas torna-se por meio de um ins-
trumento buchananiano precério — as CCb.

Estamos novamente diante de uma ex-
pansdo governamental — uma microtransa-
¢do que visou o fim do ddlar paralelo e o
retorno de capitais que estavam fora do pais
(fruto da evasdo fiscal e dos super e subfa-
turamentos de importacdes e exportacdes da
década de 1980, num momento histérico em
que o governo passava a desconfiar que
todo o problema de sua economia tinha raiz
fiscal), feita por meio de regulamentacfes
(Resolucdo n° 1.555/88 do Conselho Mone-
té&rio Nacional e Circular n® 2.259/92 do
Banco Central) — que significa uma clara se-
paracdo do ato politico do conhecimento do
publico.

Oficialmente, para o publico, o real néo
€ livremente conversivel. No atual regime,
0s exportadores sdo obrigados a trazer e
converter, no pais, a moeda estrangeira re-
sultante da venda de suas mercadorias. Ne-
cessariamente, portanto, a exportagdo gera
oferta doméstica de moeda estrangeira. Em
diversos paises onde a livre conversibilida-
de foi adotada, tal contrapartida ndo é exi-
gida — se 0 exportador quiser, ele pode rece-
ber o dinheiro no exterior. Todavia, h&4 uma
incoeréncia nas regras nacionais. O mesmo
exportador que é obrigado a trazer a moeda
estrangeira, no momento seguinte, pode re-
meter de novo OS recursos ao exterior sem
dar qualquer motivo, uma vez que é permi-
tido a qualquer pessoa fisica ou juridica re-
meter o dinheiro a titulo de constituicao de
disponibilidade no exterior, usando a con-
ta de uma instituicdo financeira ndo resi-
dente (CC5 versao 1988). Entéo o que de fato
significa o discurso antigo do Banco Cen-
tral, conhecido desde 1995, da necessidade
de tornar o real livremente conversivel? Na
prética, como as remessas ja podem ser fei-
tas via CC5, seria apenas uma mera desbu-
rocratizacdo, nada mais.

Apenas a titulo de exemplificacdo, a li-
vre conversibilidade implicaria o fim dos
prazos minimos para empréstimos e finan-
ciamentos externos que as empresas brasi-
leiras tém que observar, de 90 dias ou mais,
dependendo do caso. Na prética, uma em-
presa que pretende pagar antes do prazo
pode remeter os recursos via CC5, a titulo
de constituicdo de disponibilidade. Mas cer-
tamente os credores externos ndo gostam e
estranham muito isso, uma vez que, conta-
bilmente, a transacéo néo fica transparente.

No Brasil, esse instrumento buchanania-
no produz uma demanda por moeda que se
desloca do pais para outros paises em fun-
¢do da lavagem, 0 que passa a ter consequén-
cias negativas sobre a volatilidade das taxas
de cmbio e de juros e sobre o preco de varios
ativos, como ja analisado no item anterior.

Um lavador, para esconder o seu nome,
pode abrir uma empresa no Brasil mesmo —
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de preferéncia num ramo que movimente
bastante dinheiro em espécie, como uma
factoring, um restaurante, um hotel, uma pres-
tadora de servicos etc. (aqueles ramos que
0S economistas sempre estranham porque
resistem bem aos ciclos econdmicos em pai-
ses com baixa poupanca internal) —, sO para
ndo movimentar montantes no sistema ban-
cario em nome préprio, ou ir logo ali no
Uruguai, paraiso fiscal mais proximo do
Brasil, e abrir uma Sociedad Financiera de
Inversion (Safi), companhia offshore muito
popular, em que, mediante pagamento de
um imposto de 0,3% sobre o capital aciona-
rio, o investidor pode colocar e sacar no Uru-
guai qualquer quantia com anonimato ga-
rantido. Se o esquema envolver fluxos fre-
glentes, nosso lavador pode ainda abrir
uma holding num pais com uma legislacdo
fiscal branda. A holding é uma empresa que
mantém o controle sobre outras (subsidiari-
as) pela posse majoritaria das acbes. Em
geral, ela ndo produz nada. Empresas des-
se tipo constituem um dos estagios mais
avancados da concentracdo de capital, que
devem fazer Marx se contorcer em seu tu-
mulo, pois podem controlar um capital mui-
to maior que o seu, auferindo lucros despro-
porcionalmente elevados.

Para mandar o dinheiro para fora, a em-
presa procura um banco autorizado a ope-
rar com cambio e pede para depositar seus
reais, provento de crime, numa CC5, a titulo
de disponibilidade no exterior, modalidade
que nao depende de respaldo documental
(art. 10, § 1°, da Circular n° 2.677/96 do
Banco Central). Permite-se, estranhamente,
que as remessas de disponibilidades sejam
registradas na rubrica Transferéncias Uni-
laterais do balanco de pagamentos (PRO-
GRAMA..., 2000, p. 33-34). Assim, aparece-
rd um sinal negativo nela, o que contribuira
para reduzir o saldo das Transacdes Cor-
rentes (soma da Balangca Comercial, Balan-
ca de Servicos e Transferéncias Unilateras).

Vamos supor que o dinheiro tenha ido
para um banco nas Bahamas — ilhas que
fazem parte do grupo de paraisos fiscais lis-

tados pelo Banco Central que ocupam o ter-
ceiro lugar no ranking dos maiores investi-
dores externos no Brasil, ao lado das ilhas
Cayman, Luxemburgo, Bermudas e llhas
Virgens Britanicas —, titular daquela CC5 no
banco brasileiro, e tenha sido misturado com
recursos ndo identificados de outras partes
do mundo, constituindo um fundo de in-
vestimento. Entdo esses recursos retornam
ao Brasil, sob a forma de capital estrangei-
ro, com direito a isencdo tributaria.

O dinheiro vai entrar pela conta de Ca-
pital do balanco de pagamentos, registran-
do um sinal positivo, que, todavia, gerara
um sinal negativo nas Transacfes Corren-
tes, pois os rendimentos retornam para o
exterior. E esse fundo certamente comprara
titulos da divida publica brasileira, pois es-
tdo entre os que mais rendem no planeta.
Assim, como se observa, 0 Brasil perdeu re-
ceita fiscal e, no resultado consolidado, ndo
teve qualquer ganho, porque, se o dinheiro
gue agora entra pela conta de Capital finan-
cia um eventual déficit na conta de Transa-
¢Oes Correntes, ele ja havia saido por esta,
desagjustando-a num primeiro momento. E,
além disso, o0 pais ainda se torna devedor
do lavador! Se esse dinheiro for fruto de so-
negacdo fiscal, o Brasil torna-se devedor de
um sonegador por causa do dinheiro que
ele retirou dares publical

Tecnicamente, como se observa, a falta
de ganho &, na verdade, perda para o pais.
Esse mesmo dinheiro que deu registro de
entrada pela conta de Capital pode voltar a
passear pelo exterior a titulo de disponibili-
dade sem que o remetente dé o registro de
baixa da entrada, como exige a Lel n° 4.131/
62. O Banco Central tem um sistema de re-
gistro (Sisbacen), outro instrumento bucha-
naniano, que sequer critica se uma remessa
€ anotada anos apos ter acontecido. O arti-
go 11 da Circular n°® 2.677/96 determina que
0 banco depositério dos recursos deve re-
gistrar no Sisbacen, no mesmo dia em que
forem realizadas, todas as transferéncias
internacionais em reais. No entanto, andli-
ses periciais a pedido do Ministério Publico

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

345



Federal ja chegaram a demonstrar que cen-
tenas de operacdes de cambio sdo registra-
das no Sishacen fora desse prazo, atingin-
do, em alguns casos, 6 anos apods a data em
que a operacdo de cambio fora realizadal E
um sonho para qualquer lavador. Esse
dinheiro gera um efeito multiplicador que
s6 traz ganhos crescentes para 0 seu dono e
perdas crescentes para o Fisco, sem contar
os problemas de politica monetaria para o
Banco Central, uma vez que, como ja colo-
cado, variacBes na base monetéria estdo di-
retamente vinculadas ao saldo do balanco
de pagamentos e ao desempenho financei-
ro do setor publico.

Mas o dinheiro que voltou por um fundo
de investimento pode voltar de outras for-
mas também. Vamos supor que o dinheiro
tenha sido depositado, 1a nas Bahamas, na
conta de uma empresa especialmente cria-
da para receber essas quantias. Algum tem-
po depois, uma Trust, uma Holding ou uma
S.A de qualquer nome, contanto que possa
atuar como “investidor estrangeiro” peran-
te a Lei n° 4.131/62, realiza com esse
dinheiro um Investimento Externo Direto
(IED) no Brasil em uma empresa do mesmo
grupo daquela criada nas Bahamas. Ou sgja,
0 NOSSO criminoso tornou-se, de forma ocul-
ta, um investidor em moeda estrangeira de
seu proprio grupo empresarial no Brasil!
Mas se ao invés de escolher mandar por |IED
optar por um empréstimo a empresa brasi-
leira, 0 NOsso criminoso tornar-se-a, entéo,
credor em dolares (e ndo em reais, frise-se)
de suas préprias empresas no Brasil! E as-
sim a divida externa privada s6 cresce.

Pode-se ainda lucrar no Brasil com ou-
tro instrumento buchananiano: o fato de o
pais possuir dois mercados de cambio — o
flutuante e o livre —, e com cotagdes cambi-
ais distintas, outra excentricidade no siste-
ma financeiro mundial! Assim, como ndo
ha lei que impeca, pode-se trazer o dinheiro
por um e levéa-lo embora pelo outro, ganhan-
do-se na diferenca da variacéo. Isso é um
sonho para qualquer doleiro. O Brasil, s6
por possuir esses dois mercados de cambio,

um fendmeno sem qualquer razao plausi-
vel, financia todos os grandes doleiros do
mercado. Ou sgja, 0 pais possui uma legis-
lacdo que pune doleiros (arts. 21 e 22 da Lei
n° 7.492/86) e, a0 mesmo tempo, um siste-
ma financeiro que os premia. E uma incon-
gruéncia perturbadora.

O dinheiro de nosso criminoso também
poderia ter saido pela conta de Capital, a
titulo de capital de curto prazo, emprésti-
mo, financiamento ou investimento. Nesse
caso, apareceria um sinal negativo nessa
conta, que, em contrapartida, geraria um si-
nal positivo nas Transacfes Correntes, pois,
em tese, deveria haver pagamento de juros
ou dividendos para o Brasil. Contudo, infe-
lizmente, ndo é 0 que acontece. Perceber-se-
4, com o tempo, que o dinheiro sb sai, nunca
volta. As disponibilidades no exterior, que,
na verdade, sdo capitais de curto prazo, de-
veriam sair pela conta de Capital e retornar
ao pais dentro de 360 dias, conforme orien-
tacBes do FMI para capitais dessa natureza.
Mas nunca voltam. Sequer existe no Brasil
previsao regulamentar de retorno desse
dinheiro nesse prazo. Se voltar, muito fre-
guentemente serd na forma de aplicacdo de
um fundo de investimento “estrangeiro” ou
de investimento “externo” direto ou de em-
préstimo “do exterior”!

Toda a sociedade sai perdendo com isso.
Os saldos (déficits ou superavits) do balan-
¢o de pagamentos como um todo repercu-
tem no nivel das reservas cambiais do pais.
Os déficits implicam reducdo das reservas.
As situacOes classicas de insolvéncia exter-
na decorrem de reducdes comprometedoras
no nivel de reservas, sejam por Transacdes
Correntes cronicamente deficitérias, como
foi o caso do Brasil durante toda a década
de 90, seja por interrupcBes nos financia-
mentos compensatorios, pela conta de Ca-
pital, dos registros negativos nas balancas
comercial e de servicos.

Para o criminoso, sem qualquer patrio-
tismo num mundo globalizado, pelo menos
o dinheiro retorna “limpo”, pois se ocultou
ou se dissimulou a origem. Se todo esse es-
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trago macroeconémico foi provocado por
altas quantias de dinheiro sonegado ou fru-
to de fraude fiscal, apesar de ter afetado o
bem juridico tutelado pela Lei n° 9.613/98,
0 agente ndo serd punido por isso, pois nao
ha crime de lavagem de dinheiro.

Mas suponhamos que a lei mude e in-
corpore 0s crimes contra a ordem tributaria
no rol de crimes antecedentes. O NOsso So-
negador, contratando um brilhante advoga-
do, poderia defender-se em juizo alegando,
num derradeiro esforco, diante de provas
irrefutéveis, para escapar da pena mais ri-
gida, que de forma alguma seu crime de v&
rios anos atingiu o bem tutelado pela Lei n°
9.613/98, pois, tecnicamente, as reservas
cambiais do pais foram recompostas, dado
que os recursos transferidos em délar ao
exterior (pelas CC5) acabaram por ingres-
sar em divisas ao pais, sob a forma de inves-
timentos, empréstimos etc. Ou segja, hdo ha-
veria sequer evasdo de divisas!

A grande questdo & os reais transferidos
ao exterior em moeda forte (ddlar) e reingres-
sados, igualmente em moeda forte, na for-
ma de empréstimos, IED, financiamentos ou
compra de ativos recompdem ou ndo as re-
servas? Em primeiro lugar, como ja coloca-
do, nem todos 0s recursos que saem voltam.
Segundo, se o dinheiro saiu em ddlar é por-
que esses dolares ja haviam sido captados
pelo pais anteriormente, muitos sob as mo-
dalidades de empréstimos, financiamentos,
comeércio exterior, venda de ativos etc., e so-
bre os quais ja incidem juros, royalties, divi-
dendos, pagamentos de comissdes, taxas etc.
Ou sgja, existe um efeito multiplicador ne-
fasto por trés, pois 0 pais voltard a ser one-
rado, quando o dinheiro voltar, pelos mes-
mos tipos de encargos que ja estdo sendo
pagos. Terceiro, se 0 objetivo era lavar o
dinheiro, ocultar a origem, ele retorna con-
tabilizado como um patrimdnio externo.
N&o € mais reserva do Brasil. Portanto, ndo
existe, tecnicamente, a recomposicdo. Mas o
nosso sonegador pode ficar tranquilo, po-
dera vir a ser condenado por crime contra a
ordem tributéria, com pena méxima abstra-

ta de 5 anos, e de evasdo de divisas, com
pena méxima de 6 anos, mas ndo por crime
de lavagem de dinheiro, que poderia deixa
lo por até 10 anos preso.

Por fim, a realidade que sdlta aos olhos é
que os prejuizos sdo sempre subestimados
em comparagdo ao custo da informacdo so-
bre a decisdo politica, sobre a expansao go-
vernamental, sobre as microtransaces do
governo. Os 6rgédos de fiscalizacdo brasilei-
ros ndo se comunicam. Ha registros no Sis-
bacen de pessoas que mandaram milhdes
de reais por CC5 para o exterior e até hoje a
Receita Federal os declara isentos de imposto
de renda. A administracdo publica brasilei-
ra ndo consegue sequer identificar laranjas!
Para completar, o Sisbacen ndo critica CPFs
falsos, nimeros de pracas bancérias inexis-
tentes, nem o registro posterior de operacoes.
O Tribunal de Contas da Uni&o ja levou um
susto, depois de analisar remessas para 0
exterior, que as operacdes tinham sido re-
gistradas muito tempo depois de terem acon-
tecido com a cotacdo cambia do dia do re-
gistro! Além disso, ndo ha qualquer critério
para se definir por que mercado sai e entra o
dinheiro, se pelo livre ou pelo flutuante. Isso
dificulta identificar o que voltou do que saiu,
e vice-versa. Nem se sabe ao certo a que titu-
lo sai o dinheiro e em que conta ele é regis-
trado no balanco de pagamentos. Nem se
sabe se 0s registros do balanco estéo corre-
tos, pois ha sinais negativos lancados que
nunca produzirdo os positivos, e vice-ver-
sa. O Tesouro é que vai bancar tudo nos Er-
ros e Omissoes. 1sso nos faz refletir se existe
algum numero confidvel divulgado no pais!
E um paraiso para qualquer lavador.

Por tudo isso o Brasil € um excelente mer-
cado de passagem de dinheiro sujo. O FBI
norte-americano ja considera o Brasil um im-
portante centro de lavagem, com cerca de
2,5% do movimento global, segundo sua
estimacéo.

Alguns eventos recentes da Histéria —
privatizacbes em grande escala de empre-
sas publicas, o crescimento dos mercados
de valores de varios paises em desenvolvi-
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mento, a diversificacdo crescente dos ins-
trumentos financeiros disponiveis no mer-
cado internacional, o mercado de derivati-
vos, 0 crescimento de fundos de hedging, a
crescente parcela de capital internacional
controlada por entidades oficialmente loca-
lizadas em paraisos fiscais, a auséncia de
controles regulatérios rigidos (como as CC5)
e a escassez de capital em muitos paises —
criaram mercados para grandes influxos e
refluxos de capital financeiro internacional
bem como as condic¢des para a alocacdo and-
nima desses recursos. No Brasil especifica-
mente, como se percebeu, torna-se muito di-
ficil distinguir entre movimentos de capital
estimulados ou induzidos por diferencas de
politica econdmica e movimentos de capital
gerados por tentativas de ocultar ou dissi-
mular suas origens.

6. Conclusdes

Observou-se, em face do exposto, que o
crime de lavagem de dinheiro ndo é um cri-
me qualquer. Uma de suas peculiaridades,
talvez compartilhada por outros crimes de
carater financeiro, é a producdo de efeitos
difusos por toda a sociedade. Em outras pa-
lavras, ele afeta tanto o Estado quanto o ci-
daddo comum. Se as taxas de juros estdo
muito altas, a lavagem de dinheiro pode ser
uma das causas; se 0s precos de imoéveis ndo
param de subir num pequeno bairro litora-
neo, a lavagem de dinheiro pode ser uma
explicacdo; se o real deu um salto de desva-
lorizacdo em certo periodo, a lavagem de
dinheiro pode estar por trés; se a taxa anual
de crescimento do PIB esta caindo ou o go-
verno tem dificuldades para cumprir suas
metas de superavit fiscal, a lavagem de
dinheiro pode ser uma varidvel importante.

Observou-se ainda, a partir deste estudo
a respeito do primeiro artigo da nossa lei de
lavagem de dinheiro, confrontando-o com a
realidade social, politica e econémica em que
se insere, que as teses da escola da Escolha
Pablica, de James M. Buchanan, sdo perfei-
tamente aplicaveis a realidade brasileira.

QOutrossim, concluiu-se que o crime de
lavagem de dinheiro possui autonomia axi-
olégica e, portanto, ofende bem juridico es-
pecifico — a ordem econdmico-financeira,
conforme ja declarado pelos parlamentos
europeus em fevereiro de 2002. Analisou-se
como esse bem juridico é afetado pelo crime,
0 que justifica a aplicac8o politica de ultima
ratio do direito penal. Todavia, ficou claro
gue o tipo pena da lavagem de dinheiro en-
contra-se deficiente e destoante da realida-
de no Brasil. Na perspectiva da escola da
Escolha Publica, a expansdo governamen-
tal gerou uma separacdo do ato politico de
concepcdo do crime do conhecimento do
publico. Como resultado, o bem juridico tu-
telado pela lei continua sendo ferido e ame-
acado de forma penalmente irremediavel
sem que a sociedade civil tenha consciéncia
disso, pois subestima o custo.

O presente trabalho, portanto, demonstra
a necessidade de as analises juridicas, tanto
em nivel doutrindrio quanto jurisprudencial,
incorporarem outras variaveis, como o des-
compasso fatico apontado por Buchanan en-
tre decisdo politica e bem plblico, que podem
ser tomadas emprestadas de outros ramos do
saber, como a economia, num saudavel pro-
cesso interdisciplinar, sob pena de o discur-
so juridico tornar-se falacioso e estéril.

Bibliografia

ASSAF NETO, Alexandre. Mercado financeiro. 5. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2003.

BUCHLOZ, Todd G. Novas idéias de economistas
mortos. Rio de Janeiro: Record, 2000.

FORTUNA, Eduardo. Mercado financeiro. 15. ed. Rio
de Janeiro: Qualitymark, 2002.

GAROFALO FILHO, Emilio. Cambios no Brasil: as
peripécias da moeda nacional e da politica cambi-
al, 500 anos depois. Sa&o Paulo: BM & F, 2000.

GOMES, Luis Flavio. Norma e bem juridico no direito
penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

IZAGUIRRE, Ménica. Conversibilidade do real po-
dera eliminar CC5. Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 8
nov. 1999.

348

Revista de Informagao Legislativa



LARRAIN, Felipe B.; SACHS, Jeffrey D. Macroeco-
nomia. Sdo Paulo: Makron Books, 1995.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politi-
cos do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui-
¢ao. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

PROGRAMA DE ESTIMULO A REESTRUTURA-
CAO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL
(Brasil). Pela ética na gestdo do Sstema Financeiro Na-
cional: a promiscuidade publico-privado com espe-
cial mencéo as contas CC5. Séo Paulo: Loyola, 2000.

QUIRK, Peter J. Lavagem de dinheiro: sujando a
macroeconomia. Financas & Desenvolvimento, [S. 1.],
mar. 1997.

TANZI, Vito. Lavagem de dinheiro e o sistema fi-
nanceiro internacional. Mercosul: Informacfes Sele-
cionadas, [S. I.], n. 19, set./dez. 1996.

TOSCANO, ldalvo. O Brasil e as roformas liberais
do anos 1990: deu no que deu! Argumento Inesc, [S.
I.], n. 9, out. 2002.

ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

349



Secdo Resenha Legidlativa da
Consultoria de Orcamentos, Fiscalizacdo e
Controle do Senado Federal



Transparéncia no processo or camentario

Luis Otavio Barroso da Graga é mestrando
em Economia do Setor Publico pela UnB, Con-
sultor de Orgamentos do Senado Federal, ex-
Auditor Fiscal da Receita Federal, ex-Analista
de Financas e Controle da Secretaria Federal
de Controle Interno, engenheiro pelo ITA.

Luis Otavio Barroso da Graca

Sumario
Sumario da matéria. 1. Transparéncia no
processo orgamentario. 2. Conclusao.

Sumario da matéria

A legislacdo e a prética relativas a maté-
ria orcamentaria evoluiram muito na histé-
ria recente do pais. Tal evolucdo, entretan-
to, ndo se mostra suficiente para garantir
um nivel de transparéncia que assegure a
sociedade um adequado exame do desem-
penho do pais no que se refere a sua gestéo
financeira. 1sso porque as normas sobre fi-
nancas publicas priorizam sobretudo os
aspectos da legalidade e do desempenho fis-
cal, deixando em segundo plano os aspec-
tos relativos a legitimidade e a economici-
dade.

1. Transparéncia no
processo orcamentario

A transparéncia deve ser conceito de pre-
senca assidua em tudo que se relaciona ao
setor publico. A todos os debates e a todas
as acles de governo, excecdo feita aos casos
em que o sigilo das informacdes seja uma
necessidade (como em situacBes de seguran-
¢a nacional), deve ser dada ampla publici-
dade, de modo que se possa garantir aos
cidaddos, clientes desse governo, pleno co-
nhecimento das decisdes que Ihes possam
afetar o cotidiano. Isso torna possivel o aper-
feicoamento da producdo resultante do exer-
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cicio das funcdes de Estado, na medida em
gue se ddo condi¢bes de os préprios benefi-
ciarios dessa producéo avaliarem os resul-
tados dela advindos e, eventualmente, pelo
exercicio da cidadaniat, exigirem as corre-
¢cOes necessérias. Na verdade, a transparén-
cia no setor publico, mais do que instrumen-
to para o0 exercicio da cidadania, é condicdo
necessaria para a existéncia desta, vez que
individuos mal informados sobre o conjun-
to de direitos e obrigaces existentes entre
eles e 0 Estado ndo estdo aptos a plenamen-
te cumprir seus deveres e a gozar de seus
direitos. Particularmente em relacdo a ma-
téria orcamentéria, € importante a nogéo de
cidadania fiscal. Segundo TORRES (2000,
p. 148):

“A cidadania em sua expressao
moderna tem, entre os seus desdobra-
mentos, a de ser cidadania fiscal. O de-
ver/direito de pagar impostos se co-
loca no vértice da multiplicidade de
enfoques que a idéia de cidadania exi-
be. Cidaddo e contribuinte so concei-
tos coextensivos desde o inicio do li-
beralismo.

Registre-se que cuidaremos aqui
dacidadaniafiscal emseu sentido amplo,
que abrange, aém da problemética da
receita, 0s aspectos mais largos da ci-
dadania financeira, que, compreenden-
do a vertente da despesa publica, en-
volve as prestacBes positivas de pro-
tec8o aos direitos fundamentais e aos
direitos sociais e as escolhas orcamen-
tarias, questdes que apresentam o
maior déficit de reflex@o tedrica no
campo da cidadania. Cidadania fis-
cal é, sobretudo, cidadania orcamentéa-
ria.” [grifos no original]

A transparéncia &, entdo, instrumento
para 0 exercicio da cidadania e condicao
necessaria para a existéncia desta. Mas o
que pode ser entendido por “transparén-
cia’? Tal conceito pode referir-se a0 acesso
as manifestacBes ou as acdes do Poder PU-
blico. Nesse caso, essas manifestacdes ou
acdes seriam tanto mais transparentes quan-

to mais pessoas delas tivessem conhecimen-
to e sobre elas pudessem formar algum jui-
zo. E é nesse ponto que se coloca a idéia de
inteligibilidade, ou clareza?, para se chegar
a correta nocdo de transparéncia. Um certo
dado, para que possa ser Util a formacéo de
opinides, deve ndo somente ter ampla pu-
blicidade, mas também ser compreensivel.
No mesmo sentido é a licdo de VICCARI
JUNIOR et d. (apud CRUZ, 2002, p. 184):
“Ha que se registrar que a expres-
sdo transparéncia, abordada nesse Ca-
pitulo da Lei [Capitulo IX — Da Trans-
paréncia, Controle e Fiscalizacdo — da
LRF], ndo se confunde com o princi-
pio da publicidade, insculpido na
Constituicao Federal, pois ndo basta
a divulgacao dos atos e dos nimeros de
gestéo, mas é necessario que esta sgja
efetuada de forma que a populacdo em
geral tenha condicdes de interpreta-
los.” [grifos no original]

No que diz respeito aos orcamentos, a
transparéncia, do modo como esta sendo de-
finida, € uma questdo fundamental. A legis-
lacéo financeira do Brasil evoluiu muito,
desde 1964, quando entrou em vigor a Lei
n° 4.320, norma que estabeleceu padrdes
para a escrituracdo das contas publicas e
para a elaboracéo de balancos para os trés
niveis de governo e instituiu o controle in-
terno ao lado do externo. A atual Constitui-
¢cdo também representou passo adiante, na
medida em que devolveu ao Legislativo a
prerrogativa de propositura de emendas ao
projeto de lei do orcamento (a qual havia
sido perdida na Constituicéo de 1967) e deu
novo sentido ao principio da universalida-
de®, o qual é considerado indispensavel
para o controle parlamentar sobre as finan-
¢as publicas. Além disso, aumentou as atri-
buicdes dos controles externo e interno e
ampliou este dltimo, determinando que os
trés Poderes o mantivessem. A Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal (LRF), Lei Complemen-
tar n® 101/2000, por fim, estabeleceu regras
para o uso dos recursos publicos de acordo
com alguns parémetros de desempenho fis-
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cal, principalmente no que se refere ao endi-
vidamento do setor publico, as despesas de
duracdo continuada e aos gastos com pes-
soal (Cf. NASCIMENTO, 2001, p. 10).

A evolucdo das normas de financas pu-
blicas vem contribuindo decisivamente para
a divulgacéo de fatos e dados relacionados
a matéria orcamentaria. Nesse particular, o
advento da Internet tornou tal objetivo mui-
to mais facil, na medida em que leva, para
quem tiver acesso a grande rede, todas as
informacdes disponibilizadas pelo governo.
A Lei de Responsabilidade Fiscal mesma,
contemporanea a seu tempo, prevé em di-
versos de seus dispositivos que aos instru-
mentos de transparéncia de gestéo fiscal
seja dada ampla divulgacdo, inclusive em
meios eletrdnicos de acesso publico (exem-
plo disso é a redacdo do caput do art. 48 da
referida lei). Ndo obstante a garantia de
ampla acessibilidade as informacges finan-
ceiras, ndo existe, ainda, garantia de que tais
informacg@es sejam de facil compreensao
pelo conjunto da sociedade. TOLEDO JU-
NIOR e ROSSI (2001, p. 211), em seus co-
mentérios ao art. 48 da LRF, assim anotam:

“Neste ponto, importante refletir,
0 ordenamento anterior a Lel Comple-
mentar n° 101/00 j& requeria um sem-
namero de publicacbes de desempe-
nho financeiro (...). A populacdo, e
mesmo 0s que titularizam o controle
externo, os Vereadores [no caso dos
municipios], pouco entendem desses
documentos, tornando-os pegas inu-
teis e, no mais das vezes, dispendio-
sas ao Tesouro. E a dificuldade do lei-
go de interpretar uma peca financei-
ra, porquanto néo pode ele comparé-
la com padrdes reconhecidos ou com
0 desempenho havido em Municipi-
os semelhantes. (...)

Bem melhor que enunciar, na im-
prensa ou na Internet, os nimeros fri-
0s de receita e despesa é transparecer
se houve, de fato, eficiéncia na aplica-
¢do do dinheiro recolhido compulso-
riamente da populagédo.”

Na sequiéncia dos comentérios sobre o
art. 48, 0s mesmos autores listam uma série
de informacBes que poderiam ser disponi-
bilizadas relativamente a um orcamento
municipal. Por exemplo, citam “custo pa-
drdo de um pronto-socorro X custo do pron-
to-socorro local” e a “porcentagem média
estadual de criancas entre 4 e 6 anos matri-
culadas na pré-escola X porcentagem do
Municipio em foco”. Observe-se que dados
desse tipo, além de serem bastante Uteis a
populacdo e ao controle social por ela exer-
cido por meio dos instrumentos democrati-
cos apropriados (manifestacdes, voto), vao
ao encontro das atribuicbes dadas pelo art.
70 da Constituicdo as atividades de contro-
le e pelosincisos | ell do art. 74 ao controle
interno. Sdo as seguintes as redacfes des-
ses dispositivos:

“Art. 70. A fiscalizacdo contéabil,
financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial da Uni&o e das entida-
des da administracéo direta e indire-
ta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das sub-
vencdes e rendncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo siste-
ma de controle interno de cada Poder.”

()

Art. 74. Os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciério manter&o, de
forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das me-
tas previstas no plano plurianual, a
execucdo dos programas de governo
e dos orcamentos da Uni&o;

Il - comprovar a legalidade e avali-
ar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, fi-
nanceira e patrimonial nos érgaos e
entidades da administracédo federal,
bem como da aplicacéo de recursos
publicos por entidades de direito pri-
vado.”

Importante, nesse ponto, avaliar os con-
ceitos mencionados pelos dispositivos
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transcritos. Na licdo de TORRES (2002, p.
180-181):

“A fiscalizacdo contabil é a que se
faz através dos registros contabeis,
dos balancos, da escrituracéo sintéti-
ca, da andlise e interpretacdo dos re-
sultados econdmicos e financeiros.
Abrange as outras modalidades de fis-
calizacdo, pois a contabilidade pode
ser financeira, orcamentaria, operaci-
onal ou patrimonial.

A fiscalizacao financeiratem por ob-
jeto o controle da arrecadacéo das re-
ceitas e da realizacdo das despesas.

A fiscalizacdo orcamentéria € aque
se exerce sobre a execucdo do orca-
mento. Tem por fim precipuo, através
da contabilidade, das andlises e das
verificagdes, mensurar o nivel de con-
cretizacdo das previsdes constantes da
lei anual.

A fiscalizacdo operacional visa ao
controle das operacdes de crédito e de
despesas que nao constem da previ-
sdo orcamentaria.

A fiscalizacdo patrimonial, que se
exerce pela contabilidade ou pelas
inspeces e verificacbes, tem por obje-
tivo o controle da situacdo e das mo-
dificacdes dos bens mdveis e iméveis
que constituem o patriménio publi-
co.”

O conceito de legitimidade relaciona-se
ao exame de mérito, de modo que se verifi-
gue se determinada despesa atende, de fato,
aos objetivos propostos nas pecas orcamen-
tarias, guardando, nesse caso, correspon-
déncia com os anseios da sociedade. O con-
ceito de economicidade, por seu turno, refe-
re-se ao exame dos gastos em relacdo ao be-
neficio (Cf. SILVA, 1998, p. 715).

Informagfes que permitissem a andlise
das acbes de governo de maneira mais facil
para 0 conjunto da populacdo também aten-
deriam, principalmente, a fiscalizacéo or-
camentédria quanto aos aspectos de legiti-
midade e de economicidade, mormente
guando se levam em conta as mais recentes

consideracdes a respeito desse tema, ja in-
clusive previstas nas finalidades que a Cons-
tituicdo definiu para o controle interno. O
exame dos resultados da gestdo dos recur-
sos publicos quanto a eficacia compreende,
segundo GIACOMONI (2001, p. 307-308), a
avaliacdo do “grau em que os objetivos e as
finalidades do governo (e de suas unida-
des) sdo alcancados’. De acordo com 0 mes-
mo autor, “o teste de eficiéncia na avaliacéo
das acbes governamentais busca conside-
rar os resultados obtidos em face dos recur-
sos disponiveis”; isso significa perguntar
se o retorno de determinada acdo governa-
mental cobre o custo de oportunidade (rela-
tivamente a outra acdo) dos recursos des-
pendidos na sua execucdo e, ainda, se esse
retorno € o maior possivel. Somado a avali-
acdo desses dois aspectos, um terceiro ha
que ser considerado: a efetividade. GIACO-
MONI, citando Paulo Roberto MOTA, infor-
ma que “tal conceito se refere a objetivos
mais amplos de equidade e de desenvolvi-
mento econdmico-social”.

Bem verdade é que a forma hodierna de
representagdo do orgamento representa um
grande passo na direcdo da avaliacdo dos
resultados pretendidos pelo governo. Cabe
salientar, entretanto, que as normas que dis-
ciplinam essa avaliacdo — basicamente, o
inciso Il do § 1° do art. 166 da Constituicao,
aalineaedoinciso | do art. 4° e 0 § 3° do art.
50 da LRF, o art. 6° da Lei n°® 9.989/2000
(PPA 2000-2003) eo art. 21 daLe n° 10.524/
2002 (LDO 2003) — sdo bem menos deta ha-
das que aquelas que disciplinam o exame
da gestéo fiscal, das quais 0 exemplo mais
acabado é a LRF. Nesse particular, vale ci-
tar TOLEDO JUNIOR e ROSSI (2001, p. 224-
225), 0s quais, em seus comentarios sobre o
§ 3° do art. 50 da LRF (“a administragéo
publica mantera sistema de custos que per-
mita a avaliacdo e o acompanhamento da
gestdo orcamentéria, financeira e patrimo-
nial”), afirmam:

“Mesmo que de forma gradual e
simplificada, a implantacéo do siste-
ma de custos é, sem divida, medida
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altamente salutar. Nunca é demais
lembrar que os custos publicos tém
sido um indecifravel enigma, uma au-
téntica caixa-preta da Administracéo”.
[grifo no original]

Se a legislacéo sobre finangas publicas,
por um lado, parece ndo contemplar de for-
ma adequada as exigéncias relativas ao
acompanhamento da eficacia, da eficiéncia
e da efetividade, as normas sobre direito ad-
ministrativo, por outro, parecem ndo contri-
buir para que esse acompanhamento seja
levado a cabo. A respeito desse tema, RO-
CHA (2003, p. 231) aborda dois aspectos
sobre os quais se deve refletir:

“a) a aparente contradicdo entre o
direito administrativo — e 0 modelo bu-
rocrético correspondente — e as de-
mandas de autonomia e de flexibili-
dade que os novos desenvolvimentos
da administracdo propdem em funcdo
dos requisitos de eficécia, eficiéncia e
efetividade;

b) a conseqiiente deficiéncia do di-
reito administrativo como ferramenta
de controle gerencial da administra-
¢do publica.”

Aliada a dificuldade de interpretacéo
das pecas financeiras, ha que se considerar
o fato de ser restrito o conhecimento sobre
como se da a elaboracéo e a discussao do
projeto de lei orcamentaria. N&o obstante a
LRF prever a participacdo popular e a reali-
zacao de audiéncias publicas durante os
processos de elaboracéo e de discussdo dos
planos, leis de diretrizes orcamentarias e
orcamentos (paragrafo Unico do art. 48), tal
préatica ainda se revela incipiente; segundo
VICCARI JUNIOR et d. (apud CRUZ, 2002,
p. 185), “para que se torne uma realidade,
serd necessario que se discipline a forma
através da qual a participagdo popular sera
incentivada’. De fato, s@o escassas as infor-
macdes a respeito de como é definida a pro-
posta de orcamento encaminhada pelo Exe-
cutivo ao Congresso; além disso, ndo ha
qualquer norma federal que delineie algum
modo de participacéo popular na formula-

¢ao dessa proposta. Nesse caso, importante
€ que as experiéncias sobre orcamento parti-
cipativo sejam avaliadas, principalmente no
que diz respeito aos aspectos da legitimida-
de, da racionalidade e da viabilidade. As
atribuicdes concernentes a apresentacéo e a
discussdo da LOA pertencem, respectiva-
mente, ao Executivo e ao Legislativo (art. 165
da Constituicao). Seria o caso, entdo, de se
perguntar se a participacéo da sociedade
na definicdo do orcamento ndo seria uma
afronta as incumbéncias desses dois Pode-
res. Em relacéo ao Legidativo, facil ver que
tal ndo é o caso, ha medida em que 0 meca-
nismo de participacéo social direta se da na
fase de elaboracdo da proposta, restando,
dessa forma, preservadas as competéncias
dos parlamentares — isso, obviamente, des-
de que ndo haja uma acdo coordenada pelo
Executivo, seja diretamente ou por meio de
grupos de interesse, para que seja aprovada
sua proposta. Quanto a uma eventual inge-
réncia sobre o Executivo, este também n&o
parece ser o caso. De fato, as normas atribu-
em a esse Poder a iniciativa da proposta de
orcamento, deixando a seu cargo 0 modo
como conduzira sua elaboracéo. O aspecto
mais crucial relativamente a quéo legitimo
€ 0 mecanismo do orcamento participativo
diz respeito a representatividade das pes-
soas envolvidas no processo, 0 que levanta
a questao da forma como se da a escolha
dessas pessoas. Sobre esse assunto, valiosa
éalicdo de GIACOMONI (2001, p. 234):

“A legitimidade das representa-
¢Bes comunitérias e a qualidade dos
processos de escolha das mesmas sao
internas do préprio movimento comu-
nitario. Os eventuais problemas de
organizacao sdo perfeitamente natu-
rais e tender&o a ser resolvidos como
consequéncia do amadurecimento do
movimento.”

No tocante a racionalidade, é importan-
te que tal aspecto seja analisado a luz do
objetivo da peca orcamentéria, qual seja, a
distribuicdo dos recursos publicos de for-
ma que seja maximizado o bem-estar da
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populacdo. A sistematica de producéo atu-
al do orcamento ndo resulta, em geral, de
avaliacdes técnicas, para 0 que contribui a
ja comentada falta de dados que permitam
tais avaliacdes. Resulta, isto sim, de deci-
sbes politicas influenciadas por valores pes-
soais e por pressdes difusas de grupos de
interesses. Dessa forma, o0 or¢camento parti-
cipativo parece aproximar-se mais das to-
madas de decisdes que seriam considera-
das 6timas, na medida em que favorece a
acdo dos grupos de interesses, mesmo da-
queles que talvez ndo consigam se organi-
Zar para atuar na sistemética atual, em um
férum adequado. A esse respeito, assim se
pronuncia GIACOMONI (2001, p. 235):

“O modelo de decisao participati-
va inova em relacdo aos métodos con-
vencionais de planejamento e orca-
mentacdo, mas mantém consisténcia
com algumas das recomendacdes ted-
ricas importantes. O modelo atende,
por exemplo, ao pressuposto de Wa-
terston de que, em lugar da escolha de
objetivos que, na maioria das vezes,
apenas idealizam a realidade, deve-
se ter, como primeira etapa do proces-
so de planejamento, a determinacao
dos problemas basicos a serem solu-
cionados. E importante notar, tam-
bém, que a ampla participacdo social
na identificacéo dos problemas qua-
lifica as escolhas e constitui-se em es-
paco onde emergem outras estratégi-
as, além daquelas deliberadas pela
Instituicdo.”

O aspecto da viabilidade de experiénci-
as tais quais as do orcamento participativo
€ especialmente critico no caso da Uni&o.
Isso em funcédo da propria grandeza da lei
de meios federal, a qual atinge, simplesmen-
te, toda a populacdo do pais. Um problema
gue salta aos olhos, nesse caso, € o da con-
servacao da propria legitimidade do proces-
so, dada a dificuldade que existiria em se
promover a representacdo de todos os seg-
mentos beneficiados. Nesse ponto, chega-
se a seguinte questdo: talvez seja por demais

dificil promover uma justa participacéo da
sociedade na elaboracdo do orcamento; a
solucdo, nesse caso, seria dar ao férum ja
instituido para debater as questdes da soci-
edade — o Congresso Nacional — maior par-
ticipagdo no processo or¢camentério, tanto
na fase de elaboracéo quanto na fase de exe-
cucdo, inclusive no que diz respeito ao con-
tingenciamento.

Antes que se decida enfrentar a proble-
matica da participacdo da sociedade junto
a formulagcdo do orcamento, é preciso que
sejam definidos os alcances das pecas orca-
mentarias da Uni&o, dos Estados e dos Mu-
nicipios. E de eficiéncia duvidosa, por exem-
plo, que o orcamento da Unidpo trate de obras
de interesse isolado de algumas localida-
des. Ta questdo remete a reparticdo de com-
peténcias atribuidas pela Constituicdo a
cada uma das esferas de governo. Segundo
MORAES (2001, p. 282), “pelo principio da
predominancia do interesse, a Unido cabera
aquelas matérias e questes de predominan-
cia do interesse geral, ao passo que aos Esta-
dos referem-se as matérias de predominante
interesse regional, e aos municipios concer-
nem osassuntos deinteresse local”. A atencéo
a esse principio é fundamental do ponto de
vista da transparéncia na execugéo orca-
mentéria, vez que, por um lado, permite se-
jam estabelecidos quais atores da socieda-
de poderdo, eventualmente, participar do
processo de elaboracéo da LOA e, por ou-
tro, permite ao cidaddo comum identificar
mais facilmente qual nivel de governo é res-
ponsavel pelo atendimento a uma deman-
da especifica.

Outro ponto a ser considerado no que
diz respeito ao entendimento do processo
orcamentério relaciona-se a apresentacdo
da distribuicéo de recursos na LOA. O § 1°
do art. 165 da Constituicéo informa que “a
lei que instituir o plano plurianual estabe-
lecerd, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da administracéo publica
federal para as despesas de capital e outras
delas decorrentes e para as relativas aos
programas de duracéo continuada”’ [grifo
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nosso]. No § 7° do mesmo artigo, € estabele-
cido que os orcamentos fiscal e de investi-
mentos das estatais, compatibilizados com
0 plano plurianual (PPA) — obedecendo a
regionalizacdo, portanto —, “terdo entre suas
funcdes a de reduzir desigualdades inter-
regionais, segundo critério populacional”.
Afora a caréncia de defini¢fes quanto ao que
deve ser entendido por “desigualdades in-
ter-regionais’ e ao “critério populacional”4,
€ importante observar que as leis orcamen-
tarias anuais (LOA) ndo vém cumprindo
plenamente tais regras. De fato, o exame da
LOA 2003, por exemplo, revela que apenas
16% das despesas primarias receberam des-
tinacdo para algum estado ou para alguma
regiao.

2. Conclusao

Matéria do jornal O Globo, do dia 1° de
maio de 2003 (p. 22-23), apresenta a seguin-
te avaliacdo sobre as contas publicas brasi-
leiras:

“As contas publicas do pais tive-
ram no més passado o melhor desem-
penho num més de marco desde 1991.
O setor publico consolidado (Unido,
estados, municipios e empresas esta-
tais) conseguiu um superavit prima-
rio de R$ 6,751 bilhGes em margo.”

Tal avaliacdo é muito comum e exempli-
fica bastante o tipo de énfase que tem sido
dada a andlise da matéria orcamentéria. A
legislacdo e a prética relativas a esse tema
evoluiram muito na histéria recente do pais,
corroborando para essa afirmacéo a Lei
4.320/1964, a atual Constituicdo, a Lei de
Responsabilidade Fiscal e a estruturacéo de
Orgdos como a Secretaria do Tesouro Nacio-
nal e a Secretaria Federal de Controle Inter-
no. Os avangos conguistados, contudo, ndo
parecem suficientes para garantir um nivel
de transparéncia que assegure a sociedade
um adequado exame do desempenho do
pais no que se refere a sua gestéo financei-
ra. 1sso porque as normas sobre financas
publicas priorizam sobretudo os aspectos

da legalidade e do desempenho fiscal — im-
portantissimos, diga-se — deixando em se-
gundo plano os aspectos relativos a legiti-
midade e a economicidade. A gestdo orca-
mentéria deve ser pautada pela conformi-
dade a lei e pela responsabilidade fiscal, mas
nao pode ser avaliada somente por esses
determinantes. Precisa mostrar que esta aten-
ta aos anseios da populacéo, deixar claros
seus objetivos, balizados por um planeja-
mento estratégico, e fornecer informacdes
que permitam avaliar quado eficaz, eficiente
e efetiva é tal gestéo.

Notas

1 Segundo SOUSA, GARCIA e CARVALHO
(1998, p. 92-93), a cidadania “pode ser definida
como o conjunto de direitos e obrigacOes existentes
entre os individuos e os Estados a que eles perten-
cem. (...) A verdadeira cidadania requer simulta-
neidade no gozo dos direitos e no cumprimento
dos deveres, uns e outros inerentes a participagéo
na vida da sociedade politica”.

2 Segundo TORRES (2000, p. 258), a transpa-
réncia é a proépria clareza. Segundo esse autor, “o
principio da clareza ou da transparéncia recomenda
gque o orcamento organize as entradas e as despe-
sas com transparéncia e fidelidade. Condena as
classificagdes tortuosas e distanciadas da técnica e
0s incentivos encobertos ou camuflados.” [grifos
no original]

3 Era o seguinte o texto do art. 62 da Emenda
Constitucional n° 1/69: “o orgamento anual com-
preenderé obrigatoriamente as despesas e receitas
relativas a todos os poderes, 6rgéos e fundos, tanto
da administracéo direta quanto da indireta, exclu-
idas apenas as entidades que n&o recebam subven-
¢oes ou transferéncias a conta do orgamento”. Se-
gundo GIACOMONI (2001, p. 74 — 75), “o dispo-
sitivo era claro: as entidades publicas financeira-
mente auto-suficientes ndo tinham suas receitas e
despesas agregadas ao orgamento central. (...) En-
tre as entidades auto-suficientes estavam, primei-
ramente, as sociedades de economia mista (...), al-
gumas empresas publicas (ECT), bem como as
autarquias previdenciérias (...), CujOS recursos pro-
vém das contribui¢gbes de empregados e emprega-
dores”. Segue o professor Giacomoni: “consideran-
do que a situacdo das finangas publicas deve estar
representada no orcamento e que este deve demons-
trar a origem e a destinagdo dos recursos publicos,
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€ equivocado o conceito de universalidade da Cons-
tituicdo de 1969. A questdo fundamental n&o é a
condi¢@o de auto-suficiéncia ou ndo da entidade,
mas se 0S recursos que a mesma utiliza sdo publi-
cos ou ndo”. E critica aplicavel ao caso das autar-
quias previdenciérias, cujas receitas tém natureza
parafiscal e sdo, portanto, publicas. Ainda segun-
do o citado professor, “o tratamento flexivel dado
pela Constituicdo de 1969 ao principio da univer-
salidade e as liberdades com que operava a buro-
cracia econdmica geravam sérias distorcdes no
ambito das financas publicas”. [grifo no original]

4 “Com a auséncia da lei complementar previs-
ta no art. 165, § 9°, da CF, ha, também, interroga-
¢Oes quanto ao correto entendimento dessa dispo-
sicdo constitucional [§ 7° do art. 165]. Por exemplo:
i) os orcamentos citados devem contribuir para a
reducdo das desigualdades entre as regifes em seu
sentido amplo ou, de forma restrita, aos aspectos
econdmicos?; ii) o que teria levado o constituinte de
1988 a ndo comprometer também o orcamento da
seguridade social com a reducéo das disparidades
inter-regionais?; e iii) o cumprimento da determi-
nacdo constitucional implicaria regionalizar o orca-
mento?” (GIACOMONI, 2001, p. 207).
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