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Ciéncia e Tecnologia na Constituicao

André Ramos Tavares é Doutor em Direito
Constitucional pela PUC/SP, Professor dos
Programas de Doutorado e Mestrado em Direito
da PUC/SP; Livre-Docente em Direito Constitu-
cional pela Faculdade de Direito da USP; Visiting
Research Scholar na Cardozo School of Law - New
York; Professor Convidado da Universidade de
Santiago de Compostela; Diretor do Instituto Bra-
sileiro de Estudos Constitucionais.

André Ramos Tavares

Sumério
I. A narrativa constitucional dos artigos 218
e 219. II. Pesquisa cientifica basica e o direito ao
desenvolvimento. III. Pesquisa tecnolégica e a fi-
nalidade vinculada aos problemas e desenvolvi-
mento brasileiros. III.1. Vinculagao da pesquisa
eas liberdades fundamentais. II.2. Da pesquisa
cientifica a tecnolégica vinculada. IV. Capaci-
tagdo de recursos humanos. IV.1. Formacao de
recursos humanos. IV.2. Condig¢des especiais
de trabalho. V. Fomento legal de investimento
empresarial em pesquisa e criacdo de tecnologia.
VI. Or¢amento publico em pesquisa e criagdo de

tecnologia. VII. Conclusdes.

1. A narrativa constitucional
dos artigos 218 e 219

A Constituicdo de 1988, numa verda-
deira mudanca paradigmatica, destinou
um capitulo préprio para a matéria do
desenvolvimento tecnolégico e cientifico do
pais, demonstrando relevancia conferida a
matéria, a ponto de vincular o legislador,
tolhendo seu espaco de livre conformacao'
a certas posturas e orientagdes minimas.

Com isso, reconheceu-se a importancia
da Ciéncia e Tecnologia - C&T na geracao
de crescimento econdémico, o que, alids, é
recorrente entre os paises em desenvolvi-
mento (Cf. ANCOG, 1993, p. 1)% O desen-
volvimento cientifico passa a ser percebido
ndo somente como forma de acumular
conhecimentos, mas também como ins-
trumento para gerar capital e solucionar
problemas sociais (SILVA, 2000, p. 61). A
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figura da “Pesquisa e Desenvolvimento”
- P&D - uma parte essencial da C&T - ¢,
assim, assimilada como de importancia
basilar para o avango econémico e social de
um pais®. O objetivo deste estudo é explorar
o marco constitucional do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico do Brasil.

O primeiro dispositivo do referido
capitulo é o artigo 218 que, logo em seu
caput, estabelece as diretrizes desenvolvi-
mentistas brasileiras para o setor cientifico
e tecnolégico. Sua redacao, tal como ocorre
em todas as normas constitucionais de na-
tureza pretensamente dirigente, apresenta
(i) colorido (aparentemente e nao exclusi-
vamente) propositivo, apontando para o
futuro; e, (ii) carater abstrato (mas com um
nicleo minimo de significado).

Referida abstracgdo leva a uma abertura,
é dizer, ndo se estabelece, propriamente, o
como, os meios pelos quais o Brasil obterd o
tdo apreciado desenvolvimento tecnolégico
e cientifico, nem discute como se fomentara a
pesquisa e a capacitacdo tecnoldgica, que sao
0s meios necessérios para a realizacdo do de-
senvolvimento propugnado pela norma.

Ademais, o art. 218 passa ao largo de
uma contemplagdo temporal, ainda que
progressiva, relacionada a esses propdsitos
(problema do prazo exigivel em termos de
implementacdo progressiva no tempo de
determinacgdes constitucionais). Tampouco
especifica quais as prioridades cientificas
e tecnoldgicas do pais. Tais circunstancias
levam alguns autores a perceber o dispo-
sitivo como uma “mera recomendacdo”,
sem valor juridico relevante (Cf. FERREIRA
FILHO, 1995, p. 91-92)*. Essa ndo é, porém,
a posicdo que aqui se adota.

Compreendemos que, em decorréncia
da postura constitucional acima narrada,
as diversas indagacoes que surgem deve-
rao ser respondidas e regulamentadas pela
legislacao ordinaria (espaco de livre confor-
macdo legislativa), a qual, contudo, havera
de obedecer ao que denominamos Estatuto
Constitucional da Ciéncia e Tecnologia, a ser
aqui desenvolvido em suas linhas mes-

tras; apesar da abertura indicada, referido
marco compde um minimo de vinculagdo
a postulados e patamares propriamente
constitucionais.

Aliés, é aceitavel que o desenvolvimento
em C&T seja promovido por meio de legis-
lagdo (o que explica uma parcela propositi-
va das normas constitucionais). Isso porque
interfere-se em campos que dependem de
ajustes legais continuos. E necessario, por
exemplo, que a lei preveja a alocagdo de
recursos para C&T, a criacdo de fontes fi-
nanceiras adicionais e o estabelecimento de
programas de desenvolvimento humano,
educacdo e pesquisa. Ademais, o dinamis-
mo do setor de C&T traz a tona diversas
questdes dependentes de regulamentacao,
tais como a propriedade intelectual em
Nnovos campos, v.g. softwares, biotecnologia
(ANCOG, 1993, p. 2-4) e a composicdo entre
o desenvolvimento cientifico e tecnolégico
e problemas éticos que dele podem derivar
(bioética)®. E o reconhecimento, em patamar
constitucional, da importancia da C&T ser-
ve como base e como vetor para a edicdo de
leis que contemplem esses temas®.

Por outro lado, referida opgdo consti-
tucional se coaduna com o carater liberal
que ali se assumiu, particularmente em
seu art. 170, caput, ao estabelecer, de
forma peremptoria, constituir a livre ini-
ciativa” um dos fundamentos da ordem
econOmica. Reforca-se esse caréter liberal
pela visdao constante do art. 174, com a
prescricdo de que as fungdes de incentivo
e planejamento serdo meramente indicativas
(ndo impositivas) para o setor privado. Ou
seja, ainda quando regulamentados por
lei os elementos constitucionais, nem por
isso estard invariavelmente vinculado o
particular. Isso significa que eventual drea
ou produto a ser desenvolvido pelo setor
privado devera contar com o apoio volitivo
livre do respectivo segmento econdmico,
conforme bem lembram Arruda, Vermulm
& Hollanda (2006, p. 8)%.

Nao por outro motivo o §1° do art. 218,
quando delimita, com alguma precisdo, a
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pesquisa cientifica a ser desenvolvida priori-
tariamente (a saber, a basica), restringe essa
determinante a figura do Estado. Esta é a
redacdo do dispositivo em questdo: “ A pes-
quisa cientifica basica recebera tratamento
prioritario do Estado, tendo em vista o bem
publico e o progresso das ciéncias”.

A mengdo a pesquisa cientifica bdsica
ndo é despropositada. Optou-se por esse
tipo de pesquisa, como de preferéncia
estatal, em contraposi¢do a aplicada, em
virtude da natureza genérica da primeira,
menos compromissada com resultados e
objetivos especificos.

Tradicionalmente, pesquisa cientifica bi-
sica se caracteriza pelo trabalho tedrico ou
experimental desprovido (i) de qualquer
aplicagio futura e especifica, e (ii) da exigén-
cia de que seu resultado seja socialmente
aproveitavel. Ao contrério da pesquisa
aplicada, seu desenvolvimento/realizacao
independe de qualquer estudo preliminar
quanto aos seus impactos/resultados na/
para a sociedade. Ressalte-se que se trata de
pesquisa cientifica e ndo tecnoldgica, o que
ndo significa, contudo, que seja desprovida
de importancia ou que ndo possa repercutir,
indiretamente, na formacao (ou constituir
a base) de novas teorias ou concepgdes de
grande impacto pratico.

Nesses termos, a pesquisa cientifica
bésica fica identificada pela sua plena
liberdade quanto aos fins. A ela aplicar-
se-ia a maxima “a ciéncia pela ciéncia”,
evidentemente sem qualquer conotagdo
negativa ou idealista. Permite o estudo e
pesquisa de vastos segmentos do saber
sem a preocupacao com o aproveitamento
social ou econdmico dos possiveis resulta-
dos. Essa caracteristica conceitual estaria
plenamente ajustada a natureza liberal da
Constituicdo de 1988, pois ndo se restringe
0 apoio estatal a realizacdao de uma pesquisa
cientifica basica. Seu elemento norteador é
a possibilidade de se obter eventual avanco
do conhecimento humano; insista-se: ndao a
certeza e, tampouco, a probabilidade (desse
avanco). O possivel resultado social, para fins

de definigdo de pesquisa cientifica basica, é
uma varidvel de menor importancia, assim
como o resultado que aquela pesquisa repre-
sentard em termos de progresso da ciéncia.

Acrescente-se, contudo, que, em vir-
tude da parte final do §1° do art. 218 da
CB, a pesquisa cientifica bésica, quando
conduzida pelo Estado, devera objetivar o
bem piiblico e o progresso da ciéncia. Houve,
aqui, uma alteracdo conceitual, por forca
de um elemento normativo, de natureza
constitucional. Dessa maneira, a definicdo
apresentada anteriormente, serd imperioso,
no Brasil, acrescentar, como finalidades
vinculadas da pesquisa cientifica bésica: (i)
o bem ptblico; e, (ii) o progresso da ciéncia.
Essas variantes, como se percebe, restrin-
girdo a promocdo da pesquisa cientifica
basica por parte do Estado brasileiro.

Neste ponto, parece ter havido um
influxo marcante do republicanismo, cuja
méaxima é a atuacdo do Estado em prol
do interesse publico’. Mas ndo apenas
isso. Justifica-se, igualmente, essa opcao
constitucional em virtude de um elemento
fatico da realidade brasileira, qual seja, a
finitude dos recursos or¢amentarios. Ainda
mais perante o cenario brasileiro atual, cujo
orcamento encontra-se, em grande parte,
comprometido com a necessidade de se
obter superdvit primdrio e com politicas
de cunho sécio-assistencial.

Justifica-se, ainda, a vinculagédo realiza-
da constitucionalmente, pela perspectiva
fiscalizadora, ja que qualquer destinacdo
de dinheiro publico estara sujeita a veri-
ficacao de sua legitimidade por parte dos
orgaos e instituicbes vocacionados a esse
objetivo (Ministério Publico, Tribunal de
Contas, comissdes parlamentares de inqué-
rito, controladorias, etc.). Essa fiscalizagao
levara em conta os elementos normativos
consubstanciadores da pesquisa bésica e
das finalidades que devem ser atendidas.

Contudo, um aspecto ndo enfrentado
pela Constituicdo, dentro dessa tematica,
diz respeito a saber qual seria o critério de
alocacdo de recursos orcamentarios desti-
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nados ao desenvolvimento tecnolégico e a
pesquisa cientifica no ambito da pesquisa
cientifica basica, posto que varias opgdes
poderdo ser de interesse publico e propi-
ciar, prima facie, o progresso da ciéncia.

II. Pesquisa cientifica bdsica e o
direito ao desenvolvimento

Na trilha de uma justificagao desse olhar
constitucional privilegiado para a pesquisa
basica, poder-se-ia bem compreendé-lo ao
perceber que, ndo se pretendendo obter,
necessariamente, resultados econdmicos
ou lucro’, nesse tipo de pesquisa, poderia
ela quedar marginalizada pelo agente pri-
vado, o qual tenderia optar pela pesquisa
cientifica aplicada, quiga economicamente
mais proveitosa. Nesse sentido, constata
Chaimovich (2000, p. 138):

“(...) A ciéncia basica é desenvolvi-
da quase inteiramente em universida-
des e institutos de pesquisa. Apesar
de o discurso sobre a importancia do
financiamento privado para a criacao
em ciéncia basica, todos os dados
disponiveis no mundo mostram que
este subsistema é financiado majori-
tariamente por fundos publicos”.

De outro lado, ndo ha como desconsi-
derar as questdes praticas que se colocam,
tal como a referida finitude dos recursos
orcamentdrios estatais, que fazem com que
o Estado tenha de adotar algum critério
para definir como e onde serdo aplicados
esses recursos. Dai entender-se o porqué
de o legislador constituinte ter feito men-
¢do, ao final do §1° do artigo transcrito, ao
interesse publico e ao progresso cientifico.
Sao vetores que devem ser considerados
pelo Estado em sua atuagdao no ambito da
pesquisa cientifica basica.

De qualquer forma, ainda que o legisla-
dor constituinte originario houvesse se omi-
tido, ha outras proposicdes constitucionais
que seriam suficientes para nortear a aloca-
¢do de recursos orgamentarios na pesquisa
cientifica basica, especificamente falando, a

previsdo do direito ao desenvolvimento e
da reducdo das desigualdades sociais.

O direito ao desenvolvimento encontra-
se previsto no art. 3¢, 1I, da CB. O significado
de tal direito foi largamente debatido em
ambito supranacional, restando definido
na Declaragdo sobre o Direito ao Desen-
volvimento das Nag¢des Unidas, de 1986,
como direito humano a beneficiar todas as
pessoas e povos, que vincula os Estados nos
seguintes termos:

“Os Estados tém o direito e o de-
ver de formular politicas nacionais
adequadas para o desenvolvimento,
que visem o constante aprimoramen-
to do bem-estar de toda a populacao
e de todos os individuos, com base
em sua participacdo ativa, livre e
significativa no desenvolvimento e na
distribuigdo eqiiitativa dos beneficios
dai resultantes” (art. 2, § 39).

Percebe-se que o direito ao desenvolvi-
mento, tal como assentado no documento
internacional, refere-se ndao somente ao
crescimento econdmico, mas também a
igualdade de acesso aos beneficios que
dele resultem (Cf. DONADELI, 2004, p.
178): os frutos do desenvolvimento devem
ser gozados também pelos segmentos mais
vulneraveis da sociedade (TRINDADE,
1993, p. 174).

Em intima conexdo com o direito ao
desenvolvimento, encontra também gua-
rida constitucional o direito a redugao das
desigualdades sociais, previsto no art. 3¢,
111, da CB. Ambos devem vincular o Estado
quando da distribuigdo dos recursos para
eventuais propostas de realizacdo de pes-
quisa cientifica basica.

Portanto, ainda que se possa afigurar
€cOmo um contra-senso com o conceito tra-
dicional, as pesquisas cientificas basicas que
vierem a contar com a participagdo estatal
haverao de passar por um estudo preliminar,
com vistas a aferir quais os resultados a se-
rem produzidos por esta, se serd promovido
o bem publico, e, também, a probabilidade de
este resultado ser efetivamente produzido.
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Pode-se dizer, entdo, que a pesquisa
cientifica basica desenvolvida pelo Estado
apresenta, em alguma medida, contornos
de pesquisa cientifica aplicada, em virtude
dos comandos constitucionais analisados.

III. Pesquisa tecnologica e a
finalidade vinculada aos problemas e
desenvolvimento brasileiros
NI1.1. Vinculagdo da pesquisa e
as liberdades fundamentais

Dispoe o art. 218, §2° da CB que: “A
pesquisa tecnolégica voltar-se-a preponde-
rantemente para a solucao dos problemas
brasileiros e para o desenvolvimento do
sistema produtivo nacional e regional”.

A primeira cautela que ha de se ter
quando da leitura do dispositivo acima
é que a pesquisa tecnoldgica a que se faz
mengdo é a promovida pelo ente estatal e
nao a promovida pelo particular, pelo agen-
te privado. E o Estado (conforme determina
o caput do dispositivo) que ha de direcionar
a sua pesquisa tecnoldgica para os fins so-
ciais indicados pela norma constitucional
transcrita. Vale, aqui, a analise ja exposta
para o ambito da pesquisa de base.

A imposicao, ao particular, enquanto
atue com recursos exclusivamente priva-
dos, de que a sua pesquisa tecnoldgica
tenha, necessariamente, uma destinagao
social especifica, qual seja, a solugdo dos
problemas brasileiros em ambito nacional
ou regional, é inconsistente com o ja men-
cionado principio da livre iniciativa (ainda
que se admita - como se ha de admitir - que
esteja mitigado pela busca da promogao ou
justica social). Eventual beneficio social,
ocasionado pela pesquisa tecnolégica pro-
movida pelo agente privado, nao deixara
de ser uma mera externalidade' positiva,
fora de um dos propésitos principais da
empresa, que é obter competitividade no
mercado, por meio de inovagdes e/ou
atualizagOes de seus produtos.

Nesse sentido, a insinuacao de que as
pesquisas, no Brasil, seja a pesquisa cien-

tifica basica, seja a tecnolégica ou profis-
sional, devam voltar-se, necessariamente,
para solucionar problemas brasileiros e
aprimorar o sistema produtivo brasileiro,
em qualquer hipdtese, mesmo quando
idealizada, subsidiada e implementada por
agentes privados com recursos proprios, é
preocupante e juridicamente inaceitavel. O
Estado brasileiro ndo pode pretender impor
ao agente privado, atue ele no comércio, na
prestacao de servigos, no setor tecnoldgico
ou em qualquer outro, as suas préprias
prioridades e metas. Pode exigir-lhe o res-
peito a determinadas regras trabalhistas,
ambientais, urbanisticas, penais, etc., mas
nao pode, por meio de leis, interferir com
os objetivos e prioridades empresariais,
quando licitas, nem pode utilizar-se de
marcos regulatérios em areas licitas (como
os mencionados) para obter, transversa-
mente, finalidades inconsistentes com esses
marcos, desvirtuando-os. Ou seja, ndo esta
autorizado a remodelar ou redesenhar
finalidades institucionais privadas, para
as quais ndo contribui nem colabora, nem
tampouco embaracar-lhes o funcionamento
como reprimenda ou puni¢do por nao co-
laborarem com as metas estatais.

Vale recordar, aqui, discurso proferido
no Instituto Nacional de Pesquisas Espa-
ciais - Inpe, em 13 de margo de 2007, pelo
Presidente Lula, quando admoestou todos
a comprometerem suas pesquisas com as
orientacdes politicas do Estado, visando a
resolver os problemas brasileiros. Como ob-
servou Dagnino (2007, p. A3) - analisando
esse discurso -, isso parece significar que “a
comunidade de pesquisa deve contribuir,
com o conhecimento que a sociedade lhe
permitiu adquirir, para ‘fazer as ligdes’
da alfabetizacdo, da reforma agraria, da
distribuicdo de renda”.

O vocacionar a pesquisa e a prépria
educagdo, quando publicas, para os proble-
mas brasileiros e para o desenvolvimento
nacional é a esséncia do que determina
a propria Constituicdo, como visto. Essa
apropriacdo do discurso constitucional,
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portanto, é valida (vidvel juridicamente)
apenas para o segmento publico. Para o
privado apenas se (i) estiver em colabo-
ragdo (voluntdria) com o publico, ou (ii)
deste receber incentivos ou recursos. Se
se pretender extrapolar esses limites, a
exigéncia, além de inconstitucional, repre-
sentaria um retrocesso para a pesquisa, por
desestimular amplas areas nas quais o pais,
por meio do seu setor produtivo privado,
pode avangar. Seria, ademais, uma poli-
tica que desconheceria a competitividade
internacional em setores estratégicos para
o proprio pais, porque responsaveis pelo
bom equilibrio de uma balanca comercial,
sem que isso represente qualquer solugao
a problemas brasileiros especificos (como a
questdo agraria, a fome ou miséria, a obe-
sidade, a questao ambiental da Amazonia,
com sua biodiversidade etc.).

Essas observacdes acerca da liberdade
de pesquisa tecnoldgica (e a observacdo é
plenamente abrangente da pesquisa cien-
tifica basica) estdo diretamente amparadas
pela Constituigdo do Brasil, com a previsdo
da livre iniciativa, da liberdade de pensa-
mento, da liberdade de informacdo e da
liberdade de expressdo da atividade intelec-
tual e cientifica (art. 5% IV, IX, XIll e XIV, da
Constituicao do Brasil). Seria uma violacao
a direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicao pretender o Estado direcionar,
em sua esséncia, toda e qualquer pesquisa
privada cientifica ou tecnoldgica.

I11.2. Da pesquisa cientifica a
tecnoldgica vinculada

Cumpre melhor esclarecer a distingao
entre a chamada pesquisa cientifica (ante-
riormente tratada na vertente da pesquisa
cientifica bdsica) da aqui analisada pesquisa
tecnolégica. A primeira é um ato eminente-
mente académico, responséavel, nos paises
desenvolvidos, por 3% das patentes obti-
das. A pesquisa tecnolégica é produzida no
meio econdmico. Trata-se, enfim, de uma
acdo econdmica, cuja finalidade maior é
elevar a competitividade do produto, fazer

com que o agente que a desenvolva obte-
nha um maior market share (RACY, 2004).
As pesquisas tecnoldgicas respondem por
97% das patentes, em paises desenvolvi-
dos, e 100% em paises subdesenvolvidos
(RACY, 2004).

Em regra, quando o Estado, no Brasil,
realiza tais pesquisas, implementa-as por
meio de Empresas Estatais ou State Owned
Enterpises - SOE’s (que abarcam também as
sociedades de economia mista). Um exem-
plo paradigmatico é o da Petrobras, a qual
é detentora da mais avancada tecnologia
para prospeccdo de petrdleo em grandes
profundidades.

Outro exemplo de empresa abarcada
pelo preceptivo constitucional em questao
é a Empresa Brasileira de Pesquisa Agro-
pecudria - Embrapa, criada em 1973, e
responsavel pelo aumento exponencial da
produgdo agropecudria no Brasil. A sua
atuacdo em muito auxiliou o desenvolvi-
mento da regido Centro-Oeste, reconhecida
como um dos mais importantes centros de
producao de soja, no mundo, na medida
em que tornou possivel que uma cultura,
tipica do clima temperado, se ajustasse ao
clima brasileiro, eminentemente tropical
(EMPRESA BRASILEIRA DE PESQUISA
AGROPECUARIA, 2006), concretizando
os mandamentos constitucionais ja mencio-
nados. Trata-se, enfim, de empresa estatal
inserida no setor de pesquisa tecnolégica,
no ambito agropecudrio, cuja atuacdo em
muito contribuiu para melhorar a quali-
dade desses produtos, tornando-os mais
competitivos no ambito internacional e, por
conseguinte, trazendo maiores dividendos
para o pais e para diversas regides, como é
o caso da regido Centro-Oeste, implemen-
tando o principio constitucional da reducdo
das desigualdades sociais.

Importante frisar, da anélise do dispo-
sitivo ora comentado, que ha um direcio-
namento, preestabelecido, para a realiza-
¢do das pesquisas tecnolégicas no Brasil,
quando o agente promotor, incentivador
ou financiador seja Estado, a saber: (i) a
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solucdo dos problemas brasileiros; e, (ii)
o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional.

Atreladas que sdo, expressamente, a
pesquisa tecnolégica, tais finalidades have-
rao de nortear e, de certa forma, limitar a
pesquisa a ser desenvolvida ou incentivada
pelo Estado brasileiro. O que se quer dizer
é que eventual pesquisa tecnoldgica patro-
cinada pelo Estado e que supostamente nao
esteja em sintonia com os objetivos acima
mencionados estard eivada de inconstitucio-
nalidade, estando sujeita a eventual controle
por parte do Poder Judiciério.

Essa previsdo constitucional, ademais,
impde ao Estado um maior 6nus argumen-
tativo quando da edigdo de atos normativos
procurando incentivar um especifico seg-
mento, uma particular pesquisa tecnolégi-
ca. Enfim, a motivacado de seus atos havera
de ser cautelosa, expondo qual a importan-
cia da pesquisa tecnolégica a ser promovida
para a solugdo dos problemas brasileiros
e para o sistema produtivo nacional e re-
gional. Um exemplo de eventual pesquisa
tecnolégica encampada pelo Estado brasi-
leiro e que estaria sujeita a um controle de
constitucionalidade por parte do Judiciario
seria o caso de pesquisa tecnolégica que
buscasse desenvolver motor automotivo
especifico para o inverno tipico de paises
noérdicos. Uma pesquisa desse porte, salvo
pelo interesse de exportagdo (ou seja, mero
e eventual lucro), guarda pouca relacao
com os problemas brasileiros, e, portanto,
nao poderia ser considerada constitucional
em face tanto do art. 218, §2°, da CB, como
da vocacdo social do Estado e da escassez
de recursos publicos.

De outra banda, poder-se-ia argumentar
que a finalidade prevista no dispositivo
constitucional em questdo apresenta tracos
firmes de abertura. A pesquisa tecnolégica
encampada pelo Estado poderia ser reali-
zada em um numero infinito de areas e,
ainda assim, justificar-se perante a finali-
dade esposada pelo dispositivo estudado
neste topico. O principal argumento para

justificar tal ponto de vista seria aquele
que considerasse como o maior problema
brasileiro a sua disparidade social e eco-
nomica. Nesse sentido, qualquer pesquisa
tecnolégica que pudesse tornar o pais mais
competitivo no mercado internacional e,
desta feita, atrair dividendos, poderia ser
desenvolvida pelo Estado.

A principal conseqiiéncia dessa inter-
pretacdo seria hipertrofiar o exercicio da
discricionariedade por parte do Executivo
e, desta feita, dificultar eventual controle
judicial de dispéndio orcamentério no setor
de P&D e de C&T. A atuacdo do Estado
na pesquisa tecnoldgica passaria a ser ato
de governo (gubernaculum®), politico, e a
tnica forma de controle seria a realizada,
posteriormente, nas urnas.

Essa interpretacao, embora aprioristica-
mente atraente, apresenta uma séria falha,
qual seja, a de inutilizar, plenamente, a re-
dacdo do art. 218, §2¢, da CB. N&o se pode,
simplesmente, por meio do exercicio da
hermenéutica constitucional, desconsiderar
diretrizes estabelecidas explicitamente.
Na medida em que se pretendeu atrelar
a pesquisa tecnolégica estatal a solugdo
dos problemas brasileiros, ha que se evitar
a concessdo de interpretacdo extensiva a
tal termo, de forma a admitir qualquer
tipo de pesquisa tecnolégica, levando em
consideracdo apenas a possibilidade de tal
pesquisa gerar dividendos para o Brasil e,
desta feita, justificando uma “solucdo de
problemas brasileiros” (especificamente a
pobreza). Ademais, essa interpretacdo seria
geradora de um alto grau de inseguranca
nesse campo, ja que a discricionariedade
por ela desencadeada certamente esbar-
raria no controle de legitimidade dos atos
estatais.

Importante, no entanto, ressaltar que,
ao estabelecer tais finalidades da pesquisa
tecnolégica, a Constituicdo nado parece ter
estabelecido uma tabua hierdrquica das
areas que haverdo de ser desenvolvidas
tecnologicamente. E dizer, a Constituicao
ndo determina que o Estado desenvolva,
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prioritariamente, v.g., tecnologia agrope-
cuaria para, posteriormente, pesquisar
tecnologia no segmento da aerondutica;
tampouco estabelece que o setor aeronau-
tico ou aeroespacial possua preferéncia em
face da pesquisa tecnoldgica na area da
agropecudria. Nessa seara dos problemas
brasileiros, retorna-se, portanto, a plena
discricionariedade executiva para determi-
nar qual setor tera preferéncia.

Um exemplo do que foi dito pode ser
encontrado no fato do “apagdo” elétrico
que o Brasil sofreu ha alguns anos. O
problema, em grande parte, encontra-se
no desperdicio energético, e, também, na
insuficiéncia das fontes ja existentes pe-
rante a demanda energética. Uma solucdo
a essa problemadtica seria a exploracdo de
novas formas de geragdo energética, muito
embora o potencial hidroelétrico brasilei-
ro seja enorme®. Diante desse contexto,
entdo, poder-se-ia dizer que o Governo
brasileiro estaria jungido ao fomento tec-
nolégico do setor elétrico? Tendo em vista
a discricionariedade acima mencionada,
a resposta seria negativa (ressalte-se que
essa conclusao tem validade, apenas, para
o ambito da pesquisa tecnolégica; seu dam-
bito de incidéncia nado se estende ao foro
do fornecimento de energia elétrica, uma
vez que tal se afigura como servico ptblico
essencial e que, portanto, ha de ser necessa-
riamente disponibilizado, seja pelo Estado,
seja por quem lhe faca as vezes). Poderia o
Estado priorizar, por exemplo, a pesquisa
tecnolégica na area da agropecudria ou no
setor aeroespacial. E 6bvio, contudo, o 6nus
argumentativo para motivar tais pesquisas
e o risco de o Governo brasileiro se ver
responsabilizado nas urnas, por meio do
controle democratico.

Este é um aspecto importante da ques-
tdo da pesquisa tecnoldgica pelo Estado e
cumpre deixa-lo consignado: a Constituigdo
determina que a pesquisa tecnolégica tenha
como prop9sitos os problemas brasileiros e
o aumento do sistema produtivo nacional
e regional; contudo, dentro daquilo que

se afigura como problema brasileiro, a
Constituicdo ndo estabelece prioridades,
fazendo-se aberta e sujeita a uma gama de
compreensdes variaveis.

IV. Capacitagdo de recursos humanos

A Constitui¢ao de 1988, como nao pode-
ria deixar de ser, destinou atencéo a neces-
sidade de se formar material humano apto
a realizar pesquisa cientifica e tecnolégica
e, desta feita, promover o desenvolvimento
cientifico tecnolégico e cientifico da nagao.
O primeiro dispositivo sobre o tema ¢é o
art. 218, §3 cuja redacao é a seguinte: “O
Estado apoiara a formacao de recursos
humanos nas dreas de ciéncia, pesquisa e
tecnologia, e concedera aos que delas se
ocupem meios e condigdes especiais de
trabalho”.

Para fins de melhor estudo desse dispo-
sitivo, cumpre desmembra-lo em dois. A
primeira parte diz respeito a (i) formacao
de recursos humanos nas areas de ciéncia,
pesquisa e tecnologia. A segunda parte,
presente na oracdo final do preceptivo
acima, refere-se a (ii) concessao de meios e
condicdes especiais de trabalho.

IV.1. Formacdo de recursos humanos

No que diz respeito a formacao de recur-
sos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa
e tecnologia, a iniciativa estatal se fez sentir
por meio da criagdo de érgaos responsaveis
pela concessao de bolsas-auxilio de pesqui-
sa cientifica e tecnoldgica, que fomentariam
a formacao de recursos humanos no Brasil.
O maior exemplo dessa iniciativa é o CNPq,
atualmente denominado como Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnoldgico, criado em 1973, e, entao, enca-
becado pelo almirante Alvaro Alberto.

No ambito dos Estados-membros, foram
criadas, por exemplo, a Fundagdo de Am-
paro a Pesquisa do Estado de Minas Gerais
- Fapemig, que concede bolsas e propicia
a realizacao de estagios técnicos, e a Fun-
dagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de
Sdo Paulo - Fapesp.
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Esta tltima, de 2004 até outubro de 2006,
concedeu US$ 583.561.879,00, envolvendo
concessoes de bolsas para exercicios futuros
(FUNDACAO DE AMPARO A PESQUISA
DO ESTADO DE SAO PAULO, 2006). A
titulo de curiosidade, a Fapesp apresenta,
ainda, uma linha de pesquisa relacionada
ao tema de politicas puablicas, a qual, certa-
mente, tem como intuito promover o bem
publico.

Frise-se que, nada obstante essas inicia-
tivas que buscam fomentar a capacitacdo
de futuros pesquisadores, um problema
se afigura mais dificil que a mera formacao
de recursos humanos, a saber, como fazer
com que os pesquisadores sejam absorvi-
dos pelo segmento privado. A realidade
brasileira é a de o Estado como o grande
empregador desses pesquisadores (Cf.
KRIEGER; GALEMBECK, 2006). Cabe
ao pesquisador brasileiro se refugiar nas
Universidades Publicas (as Universidades
Privadas tém pouca participagdo na contra-
tagdo de pesquisadores altamente qualifica-
dos) e/ ou em empresas estatais.

Isso ndo esta a significar que as empre-
sas privadas ndo contratem pesquisadores
e desenvolvam as suas proprias linhas
de pesquisa. Tal ocorre, mas em pequena
escala. Duas sdo as justificativas para tan-
to. A primeira é a condicdo das empresas
brasileiras, que, em sua grande maioria, sdo
de pequeno ou médio porte, e que preferem
importar tecnologia a desenvolver suas
proprias. Em regra, as grandes empresas
sdo ex-estatais ou multinacionais, sendo
que estas tltimas possuem pouca relacao
com determinado pais e, quando ha, tal
relacdo se da apenas com o pais em que
funciona a sua matriz, sendo que, na grande
maioria, o profissional sera enviado para
a central de desenvolvimento tecnolégico
que, inevitavelmente, se situard no estran-
geiro. A segunda condigdo, amplamente
correlacionada com a primeira, é o fato de
as empresas brasileiras optarem mais pela
atualizagdo de produtos e processos (Cf.
ARRUDA, 2006, p. 8) do que primarem pela

inovacdo, propriamente dita, o que torna o
pesquisador brasileiro mal-utilizado.

1V.2. Condigoes especiais de trabalho

Cabe, agora, analisar a segunda parte
do art. 218, §3¢, da CB, na qual se prevé a
concessdao de meios e condicOes especiais
de trabalho para os que atuam na area de
ciéncia, pesquisa e tecnologia. A importan-
cia dessa analise se justifica pela existéncia
do art. 7¢, XXXII, da CB, o qual assegura
como direito dos trabalhadores: “proibicao
de distingdo entre trabalho manual, técni-
co e intelectual ou entre os profissionais
respectivos”.

Pode-se concluir validamente que ha
uma conflituosidade (aparente, ao menos)
entre os dispositivos ora analisados, tendo
em vista que o art. 218, §3¢, da CB privilegia
os profissionais que atuam na area de cién-
cia, pesquisa e tecnologia. Ou seja, cria uma
distingdo. Cumpre, agora, verificar qual a
conseqiiéncia dessa oposigao.

A primeira seria a declaracao de incons-
titucionalidade de uma das duas previsoes
constitucionais. Para tanto, é certo, seria
preciso reconhecer que a Constituicao de
1988 estabelece uma tabua hierarquica en-
tre suas normas. Nesta hipétese, ndo seria
um despautério considerar que o art. 72,
XXXII, da CB teria prevaléncia hierarquica
sobre o art. 218, §3¢, da CB, em razao de o
primeiro se afigurar no Titulo II, Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais, o qual estaria
protegido pelo art. 60, §4°, IV, da CB, o
qual configura como clausula pétrea (pre-
visdes nao sujeitas a alteracao), os direitos
e garantias individuais e que sdo direitos e
garantias previstos no mesmo titulo.

Tal tese, contudo, ndo encontra guarida
constitucional, em virtude de o préprio Su-
premo Tribunal Federal - STF ndo admitir
a existéncia de “normas constitucionais
inconstitucionais”. Na ADIn n. 815-96/DF
(BRASIL, 1996), o STF afastou, perempto-
riamente, a linha argumentativa de que
a insercao do art. 7¢, XXXII, da CB, como
norma de intangibilidade, seria um indicio
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de superioridade constitucional em face de
outras normas constitucionais.

E preciso trilhar outros caminhos. Nesse
sentido, poder-se-ia considerar o art. 218,
§3¢, da CB como uma singela exceg¢do a pre-
visdo geral do art. 7¢, XXXII, também da CB.
Tratar-se-ia, assim, de uma restri¢do a previ-
sao normativa do art. 7¢, XXXII, da CB™.

Encerrando o assunto, o regime consti-
tucional do Direito da Ciéncia e Tecnologia,
no que se refere a possibilidade ou nao de
diferencia¢io de trabalho manual, técnico e
intelectual, é diverso do regime constitucio-
nal dos direitos sociais (Capitulo I, do Titu-
lo I - Dos Direitos e Garantias Fundamentais),
na medida em que, sim, admite a concessao
de meios e condicdes especiais’®. Nao ha
hipocrisia constitucional neste ponto.

V. Fomento legal de investimento
empresarial em pesquisa e criagio
de tecnologia

E determinacdo expressa constante do
art. 218, § 4°, da CB, in verbis:

“A lei apoiard e estimulard as em-
presas que invistam em pesquisa,
criacdo de tecnologia adequada ao
Pais, formacao e aperfeicoamento de
seus recursos humanos e que prati-
quem sistemas de remuneragdo que
assegurem ao empregado, desvin-
culada do salario, participagdo nos
ganhos economicos resultantes da
produtividade de seu trabalho”.

Primeiramente, cumpre consignar que
esse dispositivo, ao contrario dos anterior-
mente discorridos, tem como ambito de
incidéncia, essencialmente, o setor privado.
Se nos preceptivos constitucionais previa-
mente estudados a preocupacgao centrava-
se na atuagdo, por assim dizer, direta por
parte do Estado (salvo o art. 218, § 22, da
CB, o qual prevé, de certa forma, a atuacao
indireta - normativa - do Estado, no &mbito
da pesquisa tecnolégica), na area da pesqui-
sa cientifica e tecnoldgica, essa nova norma
encontra-se vocacionada ao ente privado.

O Estado, contudo, nao fica excluido dessa
relacdo, na medida em que, por meio de
leis, buscara incentivar, fomentar o agente
privado, a investir em pesquisa. A atuagao
do Estado, nesse dispositivo, enfim, é indi-
reta (normativa).

Por outro lado, uma atuacao estatal
nesse sentido apresentard relevancia para
que se reverta a tendéncia do setor privado
nacional de investir secundariamente em
P&D. O avanco do progresso tecnolégico
no Brasil depende muito da criacdo de um
ambiente econémico e politico que estimule
as empresas privadas a investirem no setor
(FONSECA, 2001).

Importa registrar, aqui, que esse dispo-
sitivo constitucional hé de ser aplicado, no
tocante a pesquisa tecnolégica incentivada
pelo Poder Puablico, concomitantemente
ao art. 218, § 2¢, ja estudado. E dizer, a
subvencdo carreada pelo Estado, bem
como os eventuais beneficios fiscais por
ele concedidos, haverdo de atentar para
as condicionantes previstas no dispositivo
mencionado. E dizer, a pesquisa tecnologi-
ca, promovida por agente privado, devera
dirigir-se, necessariamente, para (i) a so-
lugdo dos problemas brasileiros e (ii) para
o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional.

Nesse diapasdo, o art. 219 reforca que
o Estado, ao estabelecer incentivos para o
segmento econdmico, na area tecnoldgica,
devera objetivar a autonomia do pais, o
que deve ser compreendido a partir das
condicionantes acima indicadas.

VI. Orcamento piblico em pesquisa
e criagdo de tecnologia

Passa-se, agora, ao estudo da questao do
repasse de recursos orgamentarios, pelos
Estados e Distrito Federal. Segundo o art.
218, § 5°, da CB: “E facultado aos Estados e
ao Distrito Federal vincular parcela de sua
receita orcamentaria a entidades publicas
de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica
e tecnolégica”.
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A importancia desse dispositivo estd no
fato de o mesmo atuar como uma excegao
ao disposto no art. 167, IV, da CB, o qual
veda a vinculagdo de receita de impostos
a 6rgdo, fundo ou despesa. Nesse sentido,
o artigo objeto de estudo nesse t6pico per-
mitiria que essa receita em especifico fosse
destinada a entidades publicas comprome-
tidas com a pesquisa cientifica e tecnolé-
gica, tais como as fundacdes de amparo a
pesquisa. Sobre esse assunto em especifico,
0STF, na ADInn. 550-2/MT (e em diversas
outras), julgou constitucional norma da
Constituicdo de Mato Grosso que atribui a
fundagdo de amparo a pesquisa deste ente
a dotagdo minima correspondente a 2% da
receita tributaria (BRASIL, 2002).

Ressente-se, contudo, ao se ler o art.
218, § 5% da CB, a auséncia da figura do
Municipio e da Unido. Essa omissdo se
torna ainda mais injustificivel se se levar

em consideracdo o art. 23, V, da CB, o qual
afirma que é competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios: “ proporcionar os meios de acesso
a cultura, a educacéo e a ciéncia”.

Deixando de lado essa injustificavel
omissdo, que redunda em verdadeira
exclusdao dessas entidades, da excecdo
prevista no dispositivo constitucional em
comento (art. 218, § 5°), o importante é
poder notar que, muito embora tal previ-
sdo almejasse incentivar os investimentos
estaduais no ambito da P&D, tais conti-
nuam relativamente baixos, se compara-
dos ao aporte federal, cujo investimento
nesse segmento sofreu uma preocupante
reducao’®.

Adiante, tem-se grafico (Cf. TEIXEIRA;
SIMOES, 2006) no qual se constata facil-
mente a parca participacdo dos Estados-
membros em P&D:

Dispéndio em P&D pelo governo federal,
governos estaduais e empresas
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VII. Conclusées

O presente estudo teve como finalidade
analisar, especificamente, o Capitulo IV,
Da Ciéncia e Tecnologia. Buscou-se, sucinta-
mente, verificar e integrar também alguns
dispositivos constitucionais presentes em
outras partes da Constituicdo e que man-
tém relagdo com os preceptivos do capitulo
acima mencionado, interferindo na leitura
adequada da narrativa constitucional da
ciéncia e tecnologia.

—&— Federal

—&— Estados
Empresas

2002 2003 2004

Como elementos positivos do marco
constitucional, pode-se apontar o estabe-
lecimento de alguns critérios/diretrizes
para a pesquisa cientifica e tecnoldgica. No
ambito da pesquisa cientifica basica de ca-
rater estatal, exige-se que esteja vocacionada
ao bem publico e ao progresso da ciéncia.
Quanto a pesquisa tecnoldgica, realizada
pelo Estado, deverd dirigir-se a solucao
dos problemas brasileiros e ao desenvol-
vimento do sistema produtivo nacional e
regional. Esses marcos estabelecidos auxi-
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liam no controle da atuacdo estatal nessas
areas. Concedem aos cidaddos e 6rgaos
de fiscalizacdo a prerrogativa de algar ao
crivo judicial as posturas adotadas pelo
Poder Publico. Outro ponto positivo foi
o incentivo constitucional a formacao de
pesquisadores e, principalmente, a preocu-
pacdo demonstrada com a absorcao destes
pelo setor privado.

Como fator nem tao positivo do marco
constitucional sobre a ciéncia e a tecnologia,
estd a natureza propositiva de algumas nor-
mas. Ndo ha a determinacédo de segmentos a
serem, prioritariamente, pesquisados, tam-
pouco os meios como se darao tais pesquisas.
Essa natureza das normas constitucionais
fez com que houvesse um hiato temporal de
quase 16 anos para que normas ordindrias
fossem editadas, como é o caso da Lei do
Bem (Lei n. 11.196/05) e a Lei da Inovagao
Tecnoldgica (Lei n. 10.973/04).

Ademais, tem-se como ponto negativo
derradeiro a adocdo de termos tradicio-
nais do meio cientifico e tecnolégico, tal
como pesquisa cientifica bésica, aos quais
sdo acrescentados elementos que lhe sao,
aprioristicamente, estranhos (embora
constitucionalmente imperiosos). Tal fato
torna obrigatéria a realizacdo de uma di-
ficil atividade exegética, ao mesmo tempo
profunda e polémica.

Verificou-se, por fim, que se encontra
constitucionalmente assegurada a ampla
liberdade de pesquisa. A vinculagdo a certas
finalidades, como acima indicado, ocorre
para a pesquisa publica, que cooptara agen-
tes interessados em atuar nesse setor priori-
zado normativamente. Assim compreendida
a vincula¢do mencionada, ndo ha violagao
da liberdade cientifica e tecnoldgica.

Notas
1 As Constituigdes brasileiras anteriores nao
trataram do tema, sendo dedicando-lhe pequenas
referéncias em dispositivos esparsos. A Carta de 1937
(a primeira a tratar do assunto) estabeleceu o dever
do Estado de contribuir para o estimulo e desenvol-
vimento da ciéncia (art. 128); a de 1946 determinou

apenas que o Estado deve amparar a cultura, pro-
movendo, por lei, a criacdo de institutos de pesquisa
(art. 174, caput e paragrafo tinico); e a de 1967 dispos
que “o Poder Publico incentivara a pesquisa cientifica
e tecnolégica” (art. 171, paragrafo tnico), disposicdo
essa renumerada para o pardgrafo tnico do art. 179,
pela Emenda Constitucional de 1969. Analisando essa
altima redacdo, afirmou Pontes de Miranda (1972,
p- 366): “A regra juridica constitucional, ao falar de
incentivo a pesquisa cientifica e tecnolégica, apenas
revela que em alguns setores do movimento de 1964
havia o reconhecimento de que o que mais falta ao
Brasil é ciéncia e técnica. Mas apenas ha programa-
ticidade em termos gerais, sem percentual de verbas
e sem criac¢do de direitos aos que a ciéncia e a técnica
se dedicam ou querem dedicar-se. Apenas se deu
redac¢do mais restrita ao texto de 1946”.

2 Amelia Ancog (1993, p. 1, traducdo nossa) explica
que “[d]iversos paises em desenvolvimento tém hoje
consciéncia de que C&T é um componente essencial
dos esforgos para impulsionar o aumento da produ-
tividade conducente ao crescimento. Isso foi demons-
trado pelo processo de desenvolvimento dos paises
emergentes (growth countries) como o Japao e os tigres
asidticos, tais como a Coréia do Sul, Taiwan, Singapura
e Hong Kong, em que o caminho para a prosperidade
econdmica foi aberto pelo aperfeicoamento e desen-
volvimento de sua capacidade cientifica e tecnolégica.
Tal auxiliou que desenvolvessem uma vantagem
competitiva e possibilitou que cavassem uma posi¢ao
no mercado mundial para seus produtos”.

*Os Estados mais desenvolvidos e com alguns dos
melhores indicadores de desenvolvimento humano
apresentam alto indice de P&D. Frise-se, contudo, que
nao hé necessariamente um juizo de identidade entre
P&D e um bom Indice de Desenvolvimento Humano
- IDH. Um exemplo paradigmatico da desconexédo
entre alto investimento em P&D e indices nao tao
exemplares de IDH é a China, a qual, atualmente,
encontra-se como o terceiro pais do mundo a investir
em P&D (Cf. ARRUDA; VERMULM; HOLLANDA,
2006, p. 8), mas que, entretanto, deixa a desejar em
seus indices de desenvolvimento humano apurados.
Em 2003, a China ocupava a posicdo 85 no indice de
desenvolvimento humano, segundo o Human Deve-
lopment Reports.

4 Comentando o art. 218, § 1¢, o autor afirma:
“Tratamento prioritdrio. Trata-se obviamente de mera
recomendacdo. Exige-se aqui uma “prioridade’, mas
em relagdo a qué? A pesquisa aplicada?” (FERREIRA
FILHO, 1995, p. 91). Quanto ao § 2° desse mesmo
artigo, afirma: “ Solu¢do dos problemas brasileiros. Outra
promessa sem significado juridico, a nao ser formal”
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 91). Por fim, no que toca
ao § 3¢9, discorre: “Recursos humanos. Igualmente aqui
esta uma recomendacao desprovida de contetido ju-
ridico, sendo meramente formal” (FERREIRA FILHO,
1995, p. 91).
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> Em defesa da intima conexdo entre desenvolvi-
mento cientifico e tecnolégico, crescimento econdmico
e o papel da legislagdo nos paises em desenvolvimen-
to, sustenta Ancog (1993, p. 6, traducao nossa): “Uma
vez que a capacidade cientifica e tecnolégica ¢ um dos
principais componentes dos esforcos para o alcance
de metas econdmicas, o sucesso depende muito das
reformas legais que incentivem atividades de pesquisa
e desenvolvimento, promovam inovagdes nas tecno-
logias existentes, aperfeicoem o setor industrial por
meio da aplicacdo de nova tecnologia, e fortalecam a
infra-estrutura da C&T de forma continuada.

Portanto, pode-se medir a forca dos esforcos de
um pais para o seu desenvolvimento através da sua
estrutura legal, que incentiva e acomoda inovacoes,
produtividade e exceléncia”.

¢ Nesse sentido, embora referindo-se especificamente
a experiéncia das Filipinas (ANCOG, 1993, p. 13).

7O que néo significa, de sua parte, uma compre-
ensdo da liberdade exclusivamente individualista,
vale dizer, sem interconexdes necessarias, elementos
sociais e outros (Cf. TAVARES, 2006).

8O tema sera retomado abaixo, quando do estudo
da pesquisa tecnolégica no pais.

? O fato de poder-se encontrar governos formal-
mente republicanos com baixo compromisso ético-
republicano ndo infirma a idéia apresentada.

10 Deve-se reconhecer, porém, que existe intima
conexdo entre educacdo e desenvolvimento tecno-
l6gico: “A pesquisa esta indissoluvelmente ligada a
educacdo. A conclusao semelhante a que chegaram
Denison, Shiskin, Servan Schreiber, bem como ainda
Robert McNamara no seminario de Jackson, Missis-
sipi, em fevereiro de 1967, insiste em que a educacéo
permanente é o principal motor de inovagéo tecnolé-
gica, sendo ambas os principais fatores do desenvol-
vimento no processo da economia norte-americana”
(Cf. FERREIRA, 1995, p. 198). A pesquisa basica, a
gerar conhecimentos ndo diretamente relacionados
com a sua aplicacdo, pode apresentar-se como ponto
de partida para a inovacao tecnolégica: “Quem po-
deria predizer, por exemplo, que a observagdo das
folhas de lotus através do microscépio de varredura
poderia vir a produzir tintas que, quando aplicadas,
resultam em carros autolimpantes?” (CHAIMOVICH,
2000, p. 135).

1 Considere-se, aqui, o conceito construido por
Fabio Nusdeo (2001, p. 151-152), consoante o qual a
externalidade consiste no “fato de, numa atividade
econdmica, nem sempre, ou raramente, todos os custos
e os respectivos beneficios recairem sobre a unidade
responsével pela sua conducao, como seria pressupos-
to. (...) As externalidades correspondem, pois, a custos
e beneficios circulando externamente ao mercado, vale
dizer, que se quedam incompensados, pois, para eles,
o mercado ndo consegue imputar um prego”.

12Sobre a distingdo entre gubernaculum e jurisdictio
(sindicaveis pelo Judiciario), Cf. McIlwain (1977).

3 Desconsiderem-se, nesse esforco argumentativo,
as importantes implicagdes ambientais dessa peculiar
forma de geracdo de energia.

14 Sobre o tema, Gilmar Ferreira Mendes (2002),
com muita propriedade, pontua que: “Os direitos indi-
viduais enquanto direitos de hierarquia constitucional
somente podem ser limitados por expressa disposicédo
constitucional (restricdo imediata) ou mediante lei
ordinaria promulgada com fundamento imediato na
propria Constituicédo (restricdo mediata)”. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2002).

15 A relevancia atribuida a C&T, como fator essen-
cial na geracao de crescimento econémico, justifica um
especial tratamento aqueles que atuam na area, de
forma a incentiva-los a permanecer nesse trabalho e
maximizar a sua produtividade. Nesse sentido, defen-
de Ancog (1993, p. 7, traducao nossa) que se estabeleca,
em favor de cientistas, pesquisadores e tecnologistas,
um sistema de recompensas e incentivos, em troca de
seu trabalho para o governo: “Em razao da auséncia
de incentivos atrativos para cientistas e pesquisadores
em termos de desenvolvimento de carreira e segu-
ranca financeira, eles ndo sdo induzidos a contribuir
com seu conhecimento e experiéncia em servico do
governo. Essa é uma grande razado pela qual muitos,
entre o pessoal de C&T, optam por ir a outros paises
em busca de melhores oportunidades de emprego, ou
oferecem seu trabalho a iniciativa privada, onde séo
adequadamente compensados. Conseqiientemente,
seus talentos criativos ndo se tornam disponiveis em
beneficio do publico. Existe a necessidade, portanto,
de um sistema em que se assegure aos cientistas no go-
verno uma carreira de estabilidade e desenvolvimento
com a correspondente e suficiente remuneragao”.

® Segundo artigo publicado em boletim da
Unicamp, Inovagio, 1,02% do PIB fora investido pelo
Estado, em 2001, em P&D. Em 2004, apenas 0,93%
(TEIXEIRA; SIMOES, 2006).
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Introducao

A fixacdo do valor da indenizagao cons-
titui-se, dentro da complexa tematica do
dano moral, ponto de maior controvérsia
doutrindria e jurisprudencial. O debate so-
bre a reparabilidade do dano moral, outro-
ra o mais importante sobre o tema, perdeu
forca com a promulgagdo da Constituicao
Federal de 1988, por via do artigo 5 incisos
V e X, que contemplou expressamente o
direito a indenizagdo em conseqiiéncia da
lesao aos direitos da personalidade’.

A velha discussao travada entre os nega-
tivistas, ecléticos e positivistas foi substituida
pelos estudos e debates relativos a quantifi-
cacdo do dano moral. A questdo apresenta-
se complexa em virtude da impossibilidade
de encontrar uma quantia que corresponda
com exatiddo ao dano moral sofrido pela
vitima. Nao ha um critério de equivaléncia
absoluta, uma medida certa que represente
a restituigdo integral do prejuizo imaterial,
fator que agrava a dificuldade na analise da
matéria (Cf. SEABRA, 2003, p. 51-55).

Em sentido contrario, a mesma dificul-
dade nédo é encontrada na indenizacdo do
dano material. A quantificagdo do dano
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material se efetiva com a mera afericdao da
alteragio patrimonial negativa. E suficiente
o raciocinio no sentido de identificar o que
a vitima tinha em seu patrimoénio antes do
ato lesivo e o que efetivamente restou ap6s
aviolagdo. A diferenca encontrada é o valor
da indenizacéo.

O principio da reparacdo integral (resti-
tutio in integrum) rege o tema da responsa-
bilidade civil e significa que a indenizagao
deve corresponder a exata medida do dano
experimentado pela vitima, tanto no plano
contratual quanto no extracontratual.

A reparagdo natural (in natura) é con-
siderada como a melhor forma de indeni-
zagdo e a que mais atende aos anseios de
justica no caso concreto. O dano moral ndo
comporta exclusivamente a reparacdo natu-
ral (in natura). Verificada qualquer violagdo
dos direitos da personalidade, nenhuma
acdo humana podera ser realizada para o
fim de restabelecer a vitima a situacao an-
terior (status quo ante). A titulo de exemplo,
na divulgacdo equivocada pelo laboratério
prestador do servigo de que determinado
consumidor é portador do virus da AIDS,
o dano moral esta configurado e decorre da
simples prova do fato (in re ipsa), devendo a
vitima ser indenizada pecuniariamente.

Eventual nota de esclarecimento ou
pedido de desculpas, ou qualquer outro
ato equivalente, ndo significa uma repara-
¢do natural, pois o sofrimento, a angustia
e as demais altera¢des animicas negativas
resultantes do fato jamais serdo anuladas.
O laboratério que enviar nota de esclareci-
mento ou pedido de desculpa, ou praticar
ato similar, certamente estard minimizan-
do os efeitos danosos do seu ato ilicito. A
conduta do agente ofensor (laboratério)
devera ser considerada como circunstan-
cia que justifique a reducdo do quantum
debeatur no procedimento de avaliacdo do
dano moral.

Além dos aspectos acima destacados e
que bem demonstram a complexidade da
atividade intelectual a ser desenvolvida
pelo operador do direito na valoragdo do

dano moral, exige-se que a indenizagao
atenda necessariamente as finalidades
compensatodria, punitiva e preventiva. O
direito brasileiro ndo contempla quantias
especificas para atender a cada uma das
finalidades da reparacdo do dano moral.

Inexiste um determinado valor em di-
nheiro que corresponda especificamente a
compensacdo da vitima ou outro montante
em dinheiro referente a finalidade puniti-
va, como ocorre, por exemplo, nos Esta-
dos Unidos da América com os punitives
damages, ou distinta quantia para atender
o carater preventivo da indenizacdo. O
direito brasileiro prevé o pagamento de
uma determinada quantia em dinheiro,
de um valor global, que deve atender si-
multaneamente a todas as finalidades da
indenizacao.

O procedimento de fixacdo do valor
da indenizagdo dos danos morais pres-
supde o esgotamento da discussdo sobre
o an debeatur, ou seja, exige-se que esteja
incontroverso o dever de reparar pecu-
niariamente a violacdo dos direitos da
personalidade da vitima. Nessa fase, ndo
comporta estabelecer qualquer discussao
sobre a possibilidade de compensar a dor
da vitima com dinheiro - ultrapassado
argumento utilizado pelos adeptos da cor-
rente negativista - ou invocar a incerteza do
rol aberto dos direitos da personalidade,
ou reinventar uma causa excludente de
ilicitude, ou qualquer outra tese de defesa
quanto a existéncia da obrigacao de reparar
o dano experimentado pela vitima.

Mister, pois, a plena demonstracdo dos
requisitos gerais da responsabilidade civil
como antecedente 16gico para o procedi-
mento de fixacdo do valor da indenizacao
por danos morais. Ou seja, em se tratando
de responsabilidade civil de natureza sub-
jetiva, como é a regra geral das relacdes ju-
ridicas civis, a conduta comissiva ou omis-
siva do agente causador do dano, com a
necessdria comprovacao do dolo ou culpa,
o nexo de causalidade e o dano extrapatri-
monial sdo aspectos imprescindiveis para
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a progressao em dire¢do ao procedimento
de valoragdo do quantum debeatur.

Observe-se que o Cédigo Civil, por
intermédio do artigo 927, paragrafo tnico,
acolhe também a responsabilidade civil
objetiva nas hipdteses em que se identifica
a exploracdo de atividade de risco. Por-
tanto, a partir da vigéncia do Cédigo Civil
de 2002, a regra geral da responsabilidade
civil subjetiva sofre um abrandamento em
virtude da disciplina das atividades de
risco, submetendo-as a responsabilidade
objetiva, tornando prescindivel para a sua
configuracdo a demonstragao do elemento
subjetivo (dolo ou culpa) do agente causa-
dor do dano.

1. Impossibilidade de tarifacio
do valor do dano moral

Aspecto destacado na discussao sobre a
valoragao do dano moral é a pertinéncia ou
nao de sua tarifacao (Cf. CIANCI, 2003, p.
101-109). Ocorre que a Constituigdo Fede-
ral de 1988 elimina qualquer pretensao de
impor limites ao dano moral. Com efeito,
a atual ordem constitucional ndo recepcio-
nou as leis e tratados firmados pelo Brasil
que estabeleciam paradmetros pecuniérios
para a indenizagdo dos danos morais, uma
vez que o artigo 5% inciso V, determina que
é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizagio por dano mate-
rial, moral ou 4 imagem.

A regra constitucional acima transcrita,
e que estabelece a proporcionalidade da
resposta (indenizagdo) ao agravo, agasalha
o principio da reparacao integral no cam-
po da responsabilidade civil. Trata-se de
posicao contréria a qualquer pretensao de
limitar o valor da indenizacao por danos
morais. Tem-se que a Constituicao Federal
de 1988 elegeu critério mais justo, porquan-
to a tarifacdo do dano moral representa, em
altima andlise, uma punigdo a vitima.

A tarifagcdo do dano moral atenta contra
os direitos subjetivos daquele que sofreu
o dano, pois transfere ao mesmo o dever

de suportar o valor excedente que previa-
mente fora estipulado em lei, sobretudo
em determinados casos concretos em que
se identifica grau intenso de culpa (sentido
amplo) do ofensor e a significativa reper-
cussao social do ato ilicito. Conclui-se que é
principio de justica impor aquele que causa
um dano a outrem o dever de indeniza-lo
integralmente, responsabilizando cada
qual pelos respectivos atos ilicitos pratica-
dos em afronta ao conjunto de interesses e
direitos imateriais da vitima.

O Cédigo Brasileiro de Telecomunica-
¢Oes - Lei Federal n. 4.117, de 27 de agosto
de 1962, por intermédio do artigo 84, §§ 1°a
3¢, parcialmente revogado pelo Decreto-lei
n. 236, de 28 de fevereiro de 1967, tarifava o
valor do dano moral, pois previa como limi-
tes minimo e méximo, respectivamente, as
quantias correspondentes a cinco (5) e cem
(100) vezes o maior salario minimo vigente
no pais. Admitia-se, contudo, a duplicacdo
do valor da indenizagdo quando o ofensor
fosse reincidente em ilicito contra a honra.?
Registre-se que o Cdédigo Brasileiro de Te-
lecomunicagdes sofreu posterior revogacao
pela Lei Federal n. 9.472, de 16 de junho de
1997, remanescendo apenas a disciplina
penal ndo tratada na lei nova, bem como os
preceitos relativos a radiodifusao.

O Cédigo Eleitoral - Lei Federal n. 4.737,
de 15 de julho de 1965, por intermédio
do artigo 243, § 2° dispositivo que fora
introduzido pela Lei Federal n. 4.961, de 4
de maio de 1966, ao regular a propaganda
partidédria, determina que, nos casos de
caltinia, injaria ou difamagdo, o ofendido
pode buscar a reparagdo civil do dano
moral, nos moldes disciplinados pelos
artigos 81 a 88 do Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicac¢des - Lei Federal n. 4.117,
de 27 de agosto de 1962, inclusive a tari-
facdo prevista no artigo 84, §§ 1° a 3¢, cujo
valor maximo correspondia a cem (100)
vezes 0 maior saldrio minimo vigente no
pais. Porém, a tarifacdo do dano moral no
pleito eleitoral ndo subsiste, pois, conforme
alinhado acima, os aludidos dispositivos
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do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacoes
foram revogados pelo Decreto-lei n. 236, de
28 de fevereiro de 1967.

A Lei de Imprensa - Lei Federal n. 5.250,
de 9 de fevereiro de 1967, por via do artigo
49, dispoe sobre a responsabilidade civil,
tanto moral quanto material, daquele que
no exercicio da liberdade de manifestacao
de pensamento e de informacdo, mediante
dolo ou culpa, viola direito ou causa prejuizo
a outrem. Ocorre que a Lei de Imprensa in-
dica casuisticamente os suportes faticos que
considera como dano moral indenizavel.

Assim, a disciplina da responsabilidade
civil do jornalista por danos morais é re-
duzida aos casos de caltinia, difamacéao e
injaria, bem como as hipéteses do artigo 16,
incisos Il e IV, que consistem em publicar
ou divulgar noticias falsas ou fatos verda-
deiros truncados ou deturpados, que pro-
voquem: desconfianga no sistema bancario
ou abalo de crédito de instituicao financeira
ou de qualquer empresa, pessoa fisica ou
juridica; sensivel perturbacdo na cotagdo
das mercadorias e dos titulos imobiliarios
no mercado financeiro. Finalmente, o artigo
18 da referida lei prevé a responsabilidade
por dano moral daquele que obtém ou pro-
cura obter, para si ou para outrem, favor,
dinheiro ou outra vantagem para ndo fazer
ou impedir que se faca publicagdo, trans-
missao ou distribui¢do de noticias.

O artigo 51 da Lei de Imprensa impde
limites ao valor de toda espécie de dano,
inclusive o dano moral, nestes termos: a
responsabilidade civil do jornalista pro-
fissional que concorre para o dano por
negligéncia, impericia ou imprudéncia é
limitada, em cada escrito, transmissdo ou
noticia: I - a 2 (dois) salarios minimos da
regido, no caso de publicagdo ou transmis-
sao de noticia falsa, ou divulgagdo de fato
verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16,
ns. [l e IV); Il - a 5 (cinco) salarios minimos
daregido, nos casos de publicagdo ou trans-
missdo que ofenda a dignidade ou decoro
de alguém; Il - a 10 (dez) salarios minimos
da regido, nos casos de imputacdo de fato

ofensivo a reputacgdo de alguém; IV - a 20
(vinte) saldrios minimos da regido, nos ca-
sos de falsa imputacdo de crime a alguém,
ou de imputacdo de crime verdadeiro, nos
casos em que a Lei ndo admite a excegao da
verdade (art. 49, § 1°).

Outra limitagcao ao valor do dano mo-
ral estd prevista no artigo 52 da Lei de
Imprensa, pois estabelece que a respon-
sabilidade civil da empresa que explora
o meio de informagdo ou divulgagdo esta
limitada a dez (10) vezes o valor maximo
previsto no artigo 51 da Lei de Imprensa,
ou seja, hipdétese de condenacdo do autor
do escrito, transmissdo ou noticia, ou do
responsavel por sua divulgacado, nos casos
em que houver demonstracdo de culpa em
sentido estrito.?

Rogério Ferraz Donnini e Oduvaldo
Donnini (2002, p. 122-125) sustentam que
a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
indenizacao irrestrita, tanto por dano moral
quanto por dano material, razdo pela qual
ndo houve recepcdo das tarifagdes previs-
tas na Lei de Imprensa. Consideram que
as supra registradas tarifagdes da Lei de
Imprensa representam um privilégio injus-
tificavel conferido a um segmento profis-
sional, bem como que os valores previstos
nao correspondem a indenizagdo ampla e,
em determinados casos, proporcional ao
agravo, conforme impde a Constituigdo
Federal de 1988.

A jurisprudéncia brasileira posiciona-se
na mesma linha doutrindria acima registra-
da.* A orientacdo predominante no Supe-
rior Tribunal de Justica pode ser constatada
pela fundamentagdo do voto da lavra do
Ministro Waldemar Zveiter, nestes termos:
“Elevado o ressarcimento do dano moral ao
patamar da Constitui¢do, ndo hé, em verda-
de, como restringi-lo aos limites impostos
pelos referidos artigos da Lei de Imprensa,
notoriamente insuficientes a inibir qualquer
acdo irresponsavel da imprensa que, se osten-
ta o direito de informar, ao fazé-lo, ndo deve,
extrapolando a realidade dos fatos, atingir a
honra e a dignidade da pessoa.”
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O Superior Tribunal de Justica, por
intermédio da Segunda Secdo, em 28 de
abril de 2004, editou a simula n. 281, com
o seguinte enunciado: “a indenizagao por
dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo
prevista na Lei de Imprensa”.

O Cédigo Brasileiro de Aeronautica
- Lei Federal n. 7.565, de 19 de dezembro
de 1986, por via do artigo 257, ao disciplinar
a responsabilidade civil do transportador
aéreo, fixava o valor maximo da indeni-
zagdo por dano moral. Dessa forma, em
razdo de morte ou lesdo de consumidor
ou tripulante motivada por acidente veri-
ficado na execugdo do servico, seja a bordo
de aeronave ou no curso das operagdes de
embarque e desembarque, o valor maximo
da indenizacdo previsto para a reparagao
do dano moral correspondia a trés mil e
quinhentas (3.500) Obrigagoes do Tesouro
Nacional (OTN), enquanto, no caso de
atraso do transporte aéreo, o valor maximo
estipulado foi fixado em cento e cinqiienta
(150) Obrigacdes do Tesouro Nacional
(OTN).6

O Supremo Tribunal Federal decidiu
que ndo ha tarifagdo do dano moral em caso
de extravio de bagagem no transporte aéreo
internacional de passageiros, consoante
voto do Ministro Marco Aurélio, por oca-
sido dojulgamento do recurso extraordiné-
rion. 172.720-9, precedente reiteradamente
invocado pelo Superior Tribunal de Justica
e pelas instancias ordinarias em casos se-
melhantes, que por sua vez contribuiu para
a uniformizacao da jurisprudéncia sobre a
presente questdo.’

No mesmo sentido, o Superior Tribunal
de Justica decidiu que, no caso de dano mo-
ral verificado em razdo de descumprimento
do contrato de transporte aéreo doméstico,
aplica-se o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, com indenizacdo ampla, tendo
revogado, nessa parte, o Cédigo Brasileiro
de Aerondutica, que previa indenizagdo
tarifada. Ndo é permitido qualquer privi-
légio de tratamento dos diversos prestado-
res de servico em relagdo ao consumidor,

destinatario final do servico, no sentido
de diminui¢do da responsabilidade com a
tentativa de invocar a tarifacdo prevista no
Codigo Brasileiro de Aeronautica.®

O Centro de Estudos Juridicos Juiz Ronaldo
Cunha Campos, composto pelos membros
do extinto Tribunal de Alcada de Minas
Gerais, realizou, em agosto de 1998, amplo
debate sobre dano moral, donde foram
extraidas conclusdes, sendo as mesmas
apresentadas aos integrantes daquele Tri-
bunal a titulo de sugestdo para o arbitra-
mento do dano moral, a saber: 1. Pedido de
dano moral por inclusdo indevida do nome em
SPC-SERASA - Cartdrio de Protestos: até 20
saldrios minimos; 2. Pedido de dano por morte
de esposo, esposa, filhos: 100 saldrios minimos;
3. Outras bases de pedidos: até 90 saldrios mi-
nimos; 4. Com atengio ao caso concreto, cada
juiz tem inteira liberdade na aquilatacdo dos va-
lores indenizatdrios. As sugestoes, no entanto,
sdo vdlidas, como pardmetros orientadores, no
comum dos “casos” (THEODORO JUNIOR,
2001, p. 39-40).

Apesar da elogiavel iniciativa do Centro
de Estudos Juridicos Juiz Ronaldo Cunha
Campos, posto que teve como objetivo ofe-
recer parametros razoaveis a magistratura
mineira desincumbir-se da dificil tarefa de
valorar o dano moral, com a méxima vénia,
as conclusdes acima delineadas represen-
tam uma tentativa de tarifacio do dano
moral, circunstancia contraria ao objetivo
da Constitui¢do Federal de 1988.

Entre as vérias tentativas de impor limi-
tes legais a indenizagdo dos danos morais,
cite-se como exemplo o Projeto de Lei n.
150, de 18 de margo de 1999, de autoria
do Senador Antonio Carlos Valadares. A
referida proposta legislativa visava prote-
ger 0 “patrimoénio moral” da pessoa fisica,
da pessoa juridica e também dos entes
politicos, destacando a defesa da patria, da
bandeira e do hino nacionais.

Visando oferecer aos magistrados uma
base mais sélida e atual para a valoracdo
do dano moral, o parlamentar mencionado
prop6s uma classificacdo para os danos
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morais em ofensa leve, média, grave e
gravissima. Assim, postulava a limitacdo
da ofensa leve em até cinco mil e duzentos
reais (R$ 5.200,00); para a ofensa média,
previa um valor entre cinco mil duzentos e
um reais (R$ 5.201,00) e quarenta mil reais
(R$40.000,00); a ofensa grave oscilava entre
quarenta mil e um reais (R$ 40.001,00) a
cem mil reais (R$ 100.000,00); finalmente,
as ofensas gravissimas seriam reparadas
com valores acima de cem mil reais (R$
100.000,00). Registre-se que, de acordo
com o referido projeto de lei, havia possi-
bilidade de o juiz elevar ao triplo o valor
de indenizag¢do em caso de reincidéncia ou
“indiferenca do ofensor”.’

Apesar de filiar-se a entendimento
minoritario, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, Rui Stoco (1999, p. 765)
considera que o sistema tarifado ou fechado
melhor atende a indenizabilidade do dano
moral. Ressalta, contudo, que o tarifamento
deve ser previsto em margens minimas e
maximas mais dilargadas, posto que ao
juiz deva ser deferida uma atividade dis-
criciondria mais ampla, ndo lhe impondo
parametros estreitos, sem qualquer mar-
gem para realizar a justica do caso concreto.
No mesmo sentido, Américo Luis Martins
da Silva (2002, p. 63) entende que, sem
critérios previamente estabelecidos e ante
a inexisténcia de limites legais, o valor do
dano moral tende ao abuso e exagero.

Em contraposicdo ao sistema fechado
ou tarifado, existe o sistema aberto ou ili-
mitado, este caracterizado pela inexisténcia
de prévios parametros legais a indenizacao
do dano moral. A excecdo das leis federais
acima mencionadas que tarifaram o dano
moral, técnica afastada pela Constituicdo
Federal de 1988, o sistema aberto faz parte
da tradicao juridica brasileira.

2. Arbitramento judicial e
fundamentagdo da sentenca

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de
1916, a mingua de regra expressa sobre a

quantificagdo do dano moral, a doutrina
posicionava-se pela utilizagdo do arbitra-
mento judicial para a resolucao da questao,
conforme regra genérica prevista no artigo
1.553." Igualmente, a jurisprudéncia ad-
mitia a valoracdo do dano moral por meio
do arbitramento judicial, reconhecendo
a inexisténcia de regra especifica quanto
a liquidacdo das obrigagdes resultantes
dos atos ilicitos violadores dos direitos da
personalidade.’

Atualmente, com a vigéncia da Lei Federal
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo
Civil, a doutrina (Cf. CARVALHO FILHO,
2003, p. 193-197) e a jurisprudéncia® tém
apontado a eqiiidade como critério para a
fixacdo do valor do dano moral. Extrai-se
da licao de Maria Helena Diniz (2003, p.
97) que o arbitramento judicial persiste
como critério proprio para a quantificacdo
do dano moral, também indicando que o
artigo 944 do Codigo Civil deve ser apli-
cado a questao.

A eqiiidade estda contemplada expres-
samente em alguns artigos do Cédigo
Civil como critério para a fixagdo do valor
da indenizacdo (CARVALHO FILHO,
2003, p. 91-112). A eqtiidade é utilizada
para a quantificagdo do dano material,
cujo montante da indenizagdo ndo podera
ultrapassar a extensdo do dano, mas tao-
somente serd admitida para a mitigagdo do
valor ressarcitério, de acordo com os casos
expressamente previstos em lei. Entretan-
to, a equiidade é também manejada como
critério para alcangar um valor justo para
a reparacdo do dano moral.

A responsabilidade civil subsidiaria do
incapaz esta disciplinada pelo artigo 928
do Cédigo Civil, sendo que o respectivo
paragrafo tnico estabelece o critério da
eqtiidade para a quantificagdo da indeni-
zagdo. A regra legal determina que o valor
da indenizagdo ndo podera privar do neces-
sario a subsisténcia o préprio incapaz e as
pessoas que dele dependam. O artigo 944,
pardgrafo tnico, do Cédigo Civil, prevé
que o valor da indenizagdo podera ser re-

26

Revista de Informacgio Legislativa



duzido em razdo da valoragdo do grau da
culpa do agente causador do dano.

A culpa concorrente da vitima é consi-
derada para efeito de fixagdo do valor da
indenizacao, conforme dispde o artigo 945
do Cédigo Civil, sendo a eqiiidade o crité-
rio valorativo apropriado a espécie. Nesse
caso, o juiz deve aferir o grau de coopera-
¢do da vitima para a verificacao do evento
lesivo, mitigando a responsabilidade do
agente causador do dano na exata medida
da participagdo culposa da vitima.

A eqiiidade é adotada, ainda, como
critério valorativo da indenizac¢do nos ca-
sos previstos nos artigos 953 e 954, ambos
do Coédigo Civil. O primeiro caso versa
sobre a indenizacdo devida em razdo de
atentado a honra do sujeito de direito. Ha-
vendo dificuldade de realizar a prova do
prejuizo material, a indenizacao (por dano
moral) sera fixada eqiiitativamente pelo
juiz, consideradas as peculiaridades do
caso concreto. A segunda hipédtese refere-
se ao dano moral decorrente de violacdo a
liberdade pessoal, cujo montante também
serd alcangado eqtiitativamente pelo juiz
da causa.

Variadas criticas sdo freqiientemente
lancadas contra o sistema aberto, todavia
muitas delas desproporcionais e impro-
cedentes. E certo que nao se trata de um
sistema perfeito, que conta com unanime
opinido doutrindria. Ndo é composto nos
moldes de uma légica matematica, apoiado
exclusivamente em procedimento cartesia-
no. Ao contrario, o sistema aberto de fixa-
¢do do valor do dano moral leva em conta
uma intensa atividade subjetiva do juiz.

Os adeptos do sistema tarifado do
valor do dano moral ndo concordam com
a extensdo dos poderes conferidos ao juiz
nessa matéria. Entendem que o juiz nao é
o melhor agente estatal para aferir pecu-
niariamente a lesdo aos direitos da perso-
nalidade. Entretanto, os referidos criticos
nado indicam fundamentos consistentes
que justifiquem tal posicionamento, mas
tdo-somente a mera e difusa opinido de

auséncia de seguranga juridica na discri-
cionariedade judicial. Preferem delegar a
tarefa ao legislador, pois este seria detentor
da legitimidade para formular norma juri-
dica abstrata e genérica que venha a dispor
sobre o patrimonio dos sujeitos de direito
de determinada sociedade.

Assim, a mingua de paradmetros legais,
matematicos ou exatos, o juiz utiliza o seu
prudente arbitrio, o bom senso, a propor-
cionalidade ou razoabilidade para valorar o
dano moral."* A atuacdo do juiz dirige-se a
encontrar uma quantia que nao seja infima,
simbdlica, que ndo represente uma mera
censura judicial, ou reduzida a ponto de
desmerecer a relevante natureza juridica
do bem da vida violado (direitos da perso-
nalidade). Por outro lado, o juiz ndo pode
estabelecer um valor para o dano moral
que represente um enriquecimento ilicito
da vitima, um injustificado aumento pa-
trimonial, ou corresponda a um montante
desproporcional a condi¢do econdmica do
ofensor, fato capaz de levé-lo a ruina.

O prudente arbitrio do juiz significa que
a quantificagdo do dano moral fica exposta
a um critério essencialmente subjetivo,
regido conforme as concepgdes pessoais
e personalidade do magistrado, que cer-
tamente revela as variantes intrinsecas de
cada ser humano. Ndo é uma tarefa cuja
solucdo justa tenha fonte exclusivamente
no aprimoramento do tecnicismo juridico.
O tema esta vinculado a formagao do juiz
no que tange aos seus valores dominantes,
sua base filosdfica, seu posicionamento so-
ciolégico, seu ponto de vista humanistico,
entre outros fatores (Cf. SANTOS, 2003, p.
152-153).

Os diversos fatores acima referidos por
vezes provocam posicionamentos con-
traditérios entre os diversos integrantes
da magistratura, resultando em julgados
divergentes quanto ao valor atribuido
ao dano moral. Porém, o préprio sistema
juridico cria mecanismos de controle, a
exemplo da permissdo do Superior Tribu-
nal de Justica que supera o dbice contido na
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siumula n. 07 para aferir a razoabilidade das
indenizagdes estabelecidas pelas instancias
ordindrias.

O bom senso do juiz revela a sua capa-
cidade de apreciar e encontrar a solugao
do caso concreto com serenidade, retidao
e clareza. Representa, pois, a conducao
racional de um julgamento, a moderacdo
na aferigdo dos dados faticos que contém
um processo judicial, que por sua vez au-
xilia na valoragdo do dano moral, todavia
sempre tendo como referéncia um conjunto
de crengas e opinides dominantes em de-
terminada coletividade (ABBAGNANO,
1998, p. 111).

A idéia de proporcionalidade ou razo-
abilidade da atuacdo do juiz na fixacdo do
valor do dano moral tem apoio em densa
doutrina formulada especialmente no
campo do direito pablico. A reparabilida-
de do dano moral constitui-se em direito
fundamental, esséncia de nosso modelo
constitucional e resguardado como clau-
sula pétrea, ndo suscetivel de modificacao,
conforme artigo 59 incisos V e X, e artigo
60, § 4° inciso IV, ambos da Constituicao
Federal de 1988.

Suzana de Toledo Barros (2000, p. 73)
sustenta que o objetivo maximo da so-
ciedade e do Estado brasileiro é a tutela
da dignidade da pessoa humana, sendo
admissivel o reconhecimento de novos
direitos fundamentais, contudo impera
a necessidade do estabelecimento de
garantias a esses direitos. O principio da
proporcionalidade tem assento no contexto
normativo constitucional, especificamente
no principio da reserva legal, por meio do
qual se prevé que ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (artigo 5¢, inciso 1I,
da Constituicdo Federal de 1988).

Trata-se de uma garantia especial que
se manifesta na intervencao estatal neces-
saria a tutela dos direitos fundamentais,
de forma adequada e na justa medida.
Portanto, o principio da proporcionalidade
ou razoabilidade é uma complementacao

do principio da reserva legal (artigo 52
inciso II, da Constituigdo Federal de 1988),
sobretudo na exigéncia de submeter a dis-
ciplina dos direitos fundamentais, entre
eles a reparabilidade do dano moral, aos
ditames da lei formal.

A autora supra citada ensina que a com-
plementacao do principio da reserva legal
pelo principio da proporcionalidade ou ra-
zoabilidade promove a conversao daquele
em principio da reserva legal proporcional
e compreende que a fundamentacdo do
principio em questdo ndo reside apenas no
que tange aos direitos fundamentais, mas as
restrigdes impostas a estes podem, inclusive,
comprometer o préprio Estado de Direito.

Com efeito, o principio da proporciona-
lidade esté originariamente enderegado ao
legislador, tendo como objetivo precipuo a
elaboragdo de leis, ou seja, normas juridicas
gerais e abstratas que garantam os direitos
fundamentais. Porém, ao sentenciar um
processo que exija a fixacdo do valor do
dano moral, o juiz deve se valer do princi-
pio da proporcionalidade ou razoabilidade
na formulagdo da norma juridica individual
e concreta, a fim de evitar qualquer restri-
¢do aos direitos fundamentais e o compro-
metimento do Estado de Direito.

A questdo da motivagdo da sentenca
que fixa o valor do dano moral é aspecto
destacado pelo estudo desenvolvido por
Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 267-
275). O sistema juridico brasileiro autoriza
0 juiz a estabelecer o valor do dano moral
sem prévias limitagdes, mediante o livre
arbitramento, atendidas todas as peculia-
ridades de cada caso concreto. Mesmo nao
havendo critérios legais, o juiz deve obser-
var critérios l6gicos na fundamentagdo da
sentenga, a fim de possibilitar o controle da
racionalidade de seu ato.

Entende que o arbitramento judicial
é o melhor sistema de quantificacdo do
dano moral, o que se mostra mais justo e
seguro, bem como o que menos problemas
apresenta (Cf. ARAGAO, 1998, p. 15-21).
Assim, o juiz deve trilhar os critérios for-

28

Revista de Informagio Legislativa



necidos pela lei, pela doutrina e pela juris-
prudéncia. Além desses critérios, afirma
que a sentenca deve orientar-se também
pelo critério 16gico, consistente na funda-
mentacdo adequada a fim de assegurar o
controle de racionalidade e possibilitar o
exercicio do direito de reexame da matéria
pela instancia superior. Nesse sentido, posi-
ciona-se sobre a distingdo entre o esperado
valor arbitrado judicialmente e a indesejada
arbitrariedade na valora¢do do dano moral.

Destaca, ainda, que o problema da
racionalidade da decisdo tem um sentido
especial quando se trata de casos concretos
em que as premissas nao sdo pacificas ou
costumeiramente contestadas, bem como
nas situacOes nas quais a resolucdo da
questdo assenta-se no “bom senso”. A mo-
tivacdo adequada da sentenca justifica aos
interessados que a prestacdo jurisdicional
ndo decorreu de uma escolha intuitiva ou
emergiu de um juizo arbitrario."”

Na mesma linha de argumentacdo da
necessidade de motivacdo da sentenca,
Chatm Perelman (1998, p. 209-211) reco-
nhece que o raciocinio juridico manifesta-
se, essencialmente, em sede processual.
Influenciado pela doutrina franco-belga,
entende que o juiz tem o papel principal
de dizer o direito, vedando-lhe a funcédo
criadora. Entretanto, em alguns casos, o juiz
deve complementar a lei, reinterpretd-la ou
torna-la mais flexivel. O estudo das técnicas
de motivagdo das sentencas permite identi-
ficar os varios raciocinios utilizados pelos
juizes de primeiro grau e dos tribunais.

A necessidade de motivacdo da sen-
tenca consiste na exteriorizacao das razdes
do julgador, circunstancia que afasta a
possibilidade de praticar um ato arbitrario.
A motivagdo contribui para que as partes
litigantes (bem como toda a coletividade)
possam compreender o raciocinio do jul-
gador, facilita a identificacdo dos pontos
divergentes, viabiliza a interposi¢dao do
recurso ou, inclusive, é dado fundamental
para a formagdo da convic¢ao da improce-
déncia do pleito."

A questdo da motivacdo da sentenga na
fixagdo do dano moral merece o destaque
doutrindrio dispensado, porquanto repre-
senta a tnica possibilidade de identificacao
das razdes do ato judicial. Cuida-se de tema
complexo e controvertido, marcado pela
auséncia de parametro legal, contudo o
juiz tem o dever constitucional (artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988)
e legal (artigo 131 do Cédigo de Processo
Civil) de motivar a sua sentenga.

O estudo do assunto ndo se resume ape-
nas na andlise das conseqtiéncias proces-
suais da nulidade da sentenca desprovida
de motivacdo. O enfoque do tema se volta
para a afirmagdo de que o ato judicial que
fixa o dano moral deve declinar, de forma
clara e adequada, as razdes que o levaram
a estabelecer um determinado valor em
dinheiro para a reparacdo da violagdo ao
direito da personalidade. Inexistindo um
valor pré-fixado, a sentenca deve ser pro-
ferida com uma argumentagdo légica que
possibilite a qualquer interessado, seja o
autor, o réu, os advogados, membros do
Ministério Pablico e a sociedade em geral,
conhecer o caminho percorrido, identificar
o0 acerto ou erro na fundamentacgéo.

A sentenca desprovida de motivagao
é ato arbitrario, que gera situacdo incom-
pativel com a missdo do Poder Judiciario
de compor os litigios e contraria ao Estado
Democratico de Direito. Somente por inter-
médio do conhecimento pleno das razdes
da sentenga é que a via recursal serd viavel.
Portanto, a motivac¢ao da sentenga de inde-
nizagdo por danos morais exige do juiz uma
atividade mais minuciosa, porquanto deve
indicar, além dos pressupostos da respon-
sabilidade civil, o critério que pautou a sua
orientacdo e as regras de experiéncia de que
se valeu para fixar o valor do dano moral.

A sentenca que impode o dever de
indenizar o dano material ndo guarda
tanta complexidade quanto o ato judicial
que valora o dano moral. A motivagdo da
sentenca de indenizacdo do dano material,
no que tange ao seu valor, avalia e indica
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a prova contida nos autos que representa
a diminuigdo patrimonial experimentada
pela vitima. O valor da indenizacdo do
dano material corresponde exatamente a
variagdo patrimonial negativa que a vitima
sofreu em virtude da pratica do ato ilicito.
De outro modo, quando a questdo versa
sobre dano moral, a tarefa do juiz se mostra
mais complexa, uma vez que primeiramen-
te deve fundamentar acerca do critério
utilizado, sendo que depois deve motivar
cada item que considerou para encontrar o
valor do dano moral.

Nao obstante os variados aspectos sub-
jetivos que envolvem a atividade jurisdi-
cional na fixagdo do dano moral, conforme
acima registrado, alguns critérios objetivos
sao indicados pela doutrina e jurisprudén-
cia como validos na fundamentacdo da
sentenca, os quais sdo abordados no item
seguinte.

3. Critérios gerais

Constata-se que ha muito tempo os
operadores do direito tém desenvolvido
esforcos no sentido de estabelecer critérios
para a valoracdo do dano moral. Diversos
posicionamentos foram apresentados sob
os mais variados enfoques. Nao obstante
a intensa producao intelectual e os nume-
rosos resultados dessa atividade, ainda
nao foi eleito um critério padronizado que
pudesse ser admitido de forma unanime
quanto a quantificagdo pecunidria da lesao
dos direitos da personalidade.

Avio Brasil (1944, p. 103-115), em traba-
lho publicado no ano de 1944, apds anélise
do direito brasileiro e também de alguns
sistemas juridicos estrangeiros, considera
que o melhor método de valoragdo do
dano moral é o arbitramento judicial. En-
tdo, apresenta cinco regras que devem ser
observadas pelo juiz no procedimento de
fixacdo da indenizacdo do dano moral.

A primeira regra visa a satisfacao pecu-
nidria da vitima, contudo sem que ocorra
o empobrecimento indevido do ofensor. O

doutrinador em questdo sustenta a aplica-
¢do dessa regra a todos os casos de arbitra-
mento do dano moral. Cuida-se de impedir
o enriquecimento ilicito, fundamento moral
extraido da premissa de que ninguém
poderé locupletar-se a custa de outrem. Es-
clarece que ndo é contra o enriquecimento
da vitima, mas que tal ocorréncia ndo sig-
nifique o empobrecimento injustificado do
ofensor. O juiz deve calcular uma quantia
que nédo seja irrisoria, a ponto de agravar ou
expor ainda mais ao ridiculo a vitima, mas
que represente uma compensagdo diante
do que perdeu ou sofreu.

A segundaregra se refere a necessidade
de equilibrar o caso concreto as normas
gerais, considerando trés aspectos distin-
tos. O primeiro aspecto cinge-se a curva
de sensibilidade em relacdo: a) a vitima; b)
ao homem normal; ¢) ao grau de educacao
da vitima; d) aos principios religiosos da
vitima. O segundo aspecto leva em conta
ainfluéncia do meio, avaliando a repercus-
sdo publica da ofensa e a posicdo social da
vitima. O dltimo aspecto considera se hou-
ve lesdo a honra ou se o fato constitui-se em
simples emotividade pessoal. Argumenta,
nesse passo, quanto a impossibilidade de
encontrar um valor que corresponda com
exatiddo ao dano moral, mas que sdo acei-
taveis todos os critérios, sejam subjetivos ou
objetivos, que conduzam a manutencado do
principio racional do neminem laedere.

A terceira regra determina que devera
ser considerada a espécie do fato, ou seja,
se é de ordem puramente civil, comercial
ou penal. O autor citado arrola varias cir-
cunstancias objetivas, entre elas a idade,
sexo, grau educacional e de inteligéncia da
crianca (vitima), no caso de morte em tenra
idade; namero de filhos dos autores da
acdo; se a pretensdo é vertida em juizo por
ambos os pais ou se por apenas um deles;
e a condicdo econdmica dos pais. Indaga-
se, ainda, se o fato também constitui crime
ou contravenc¢ao; se o mesmo ¢é afiancavel
ou ndo, observando-se a pena minima e
maxima; se houve consumacao ou apenas
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tentativa; se houve dolo ou culpa; e se ha
circunstancias agravantes ou atenuantes.

A quarta regra dispde que a extensado
da repercussao publica seja em triplo a re-
percussdo da noticia que resultou o dano.
Sustenta que é possivel adotar, nos casos de
reparacdo dos danos morais, o critério da
pena-base utilizado pelo Cédigo Penal.

A dltima regra versa sobre a consta-
tacdo, nos casos de simples acidente, se,
além do prejuizo fisico da perda do 6rgao
ou membro, ha prejuizo de ordem estética,
levando em conta, entre outros fatores, se
ocorre diminui¢do da capacidade laboral
da vitima e que o valor do dano estético
deve ser encontrado mediante andlise da
condigdo social da vitima.

Critério correntemente citado pela
doutrina brasileira para encontrar o valor
do dano moral se refere a adogao do siste-
ma da pena de multa previsto no Cédigo
Penal.”” Saliente-se que tal critério nao tem
encontrado aceitacdo na jurisprudéncia
brasileira (Cf. SANTOS, 2003, p. 198). En-
tende-se como correta a posi¢do do Poder
Judiciario brasileiro em refutar o sistema
de pena de multa do Cédigo Penal para en-
contrar o valor do dano moral. Com efeito,
nao hé que se confundir as duas esferas de
responsabilidade (penal e civil), que sdao
absolutamente distintas dentro do nosso
sistema juridico, nos termos do artigo 935
do Codigo Civil.

A valoracdo pecunidria do crime tem
pressupostos proprios. Tome-se apenas
como exemplo o fato de que o valor im-
posto ao réu deve ser vertido aos cofres
publicos em até dez dias ap6s o transito
emjulgado da sentenca penal condenatdria,
nos termos do artigo 50 do Cédigo Penal,
sob pena de execucao especifica. A sangao
penal é a resposta do sistema juridico a
violacao de direito que compromete o equi-
librio da vida em sociedade, em perspectiva
evidentemente publica.

Por outro lado, a quantia determinada a
titulo de reparacdo do dano moral destina-
se exclusivamente a integrar o patrimoénio

da vitima, ou seja, ndo ha qualquer desti-
nacao ao erario, bem como se caracteriza
como uma reacao do sistema juridico a uma
violagdo de direito subjetivo privado, seja
no plano individual ou transindividual.

A utiliza¢do do critério da pena de multa
criminal para apurar o valor do dano moral
encontrava adeptos em razdo da redacdo
do artigo 1.547, paragrafo tinico, do Cédigo
Civil de 1916, que disciplinava o método
de quantificacdo da indenizacdo resultante
de injaria ou caltinia, estabelecendo que,
tornando-se invidvel a prova do prejuizo
material, o ofensor deveria pagar quantia
correspondente ao dobro da multa no grau
méximo da pena criminal respectiva.

Nao obstante constar referéncia expres-
sa a dano de ordem material na primeira
parte do pardgrafo tnico do artigo 1.547
do Codigo Civil de 1916, afirma-se que a
determinacdo constante na segunda parte
dareferida regra legal, consistente no paga-
mento de quantia correspondente ao dobro
da multa no grau maximo da pena criminal,
representava uma forma de reparacao de
dano moral, vez que consistia em resposta
a violacdo da honra da vitima.

A reforma da Parte Geral do Cédigo Pe-
nal, efetivada com a edicdo da Lei Federal
n.7.209, de 11 de julho de 1984, alterou sig-
nificativamente o regime da pena de multa.
O pagamento da pena de multa consistia na
aquisicao de selo penitenciario, nos termos
do artigo 35 da redagdo original do Cédigo
Penal de 1940, mas que posteriormente foi
substituido pelo sistema de dias-multa.

A guisa de exemplo da posicao doutri-
naria favoravel a aplicacdo do sistema de
multa criminal na quantificacdo do dano
moral, freqiientemente cita-se o parecer
elaborado por Galeno Lacerda (1996, p.
94-101), em resposta a consulta formulada
por advogado que patrocinara causa de
indenizagdo por dano moral, em que a
sentenca reconheceu que houve violacao
de direito da personalidade, mas imp6s ao
ofensor o pagamento de quantia conside-
rada insuficiente.
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O Parecerista acima citado sustenta
que o sistema de pena de multa previsto
no Coédigo Penal pode ser adotado para
efeito de se descobrir o referencial méximo
da reparagdo de todos os casos de dano
moral, observando-se os seguintes passos:
a pena de multa, conforme o artigo 49 do
Codigo Penal, pode ser fixada entre dez a
trezentos e sessenta dias-multa, sendo que
cada dia-multa ndo podera ser inferior a
um trigésimo e nem superior a cinco vezes
o valor do salario minimo, conforme artigo
49, § 1¢, do Codigo Penal. A pena de multa
poderd, ainda, ser triplicada, nos termos do
artigo 60, § 1°, do Cédigo Penal.

Dessa forma, se a pena de multa for
fixada em trezentos e sessenta dias-multa,
atribuindo-se a cada dia-multa o valor
correspondente a cinco saldrios minimos,
totalizard um valor equivalente a mil e oito-
centos saldrios minimos. Porém, conforme
registrado acima, ha autorizagado legal (ar-
tigo 60, § 1°, do Coédigo Penal) para triplicar
o referido ntimero (1.800 x 3), alcancando
o montante méximo da pena criminal
correspondente a cinco mil e quatrocentos
salarios minimos.

O procedimento estabelecido pelo direi-
to penal pode ser transferido para todas as
hipéteses de dano moral, ndo se limitando
apenas aos casos de injtria ou caltnia,
possibilitando atingir, na esfera civel, o
montante de dez mil e oitocentos saldrios
minimos, conforme sustentam doutrina e
jurisprudéncia. Com efeito, a referida quan-
tia era alcancada pela aplicacdao do artigo
1.547, paragrafo tinico, do Cédigo Civil de
1916, acima referido, uma vez que autori-
zava, a titulo de reparagdo do dano moral,
0 juiz a impor ao ofensor o dobro da multa no
grau mdximo da pena criminal respectiva.

Além da indenizacao tarifada, o Codi-
go Brasileiro de Telecomunicagdes - Lei
Federal n. 4.117, de 27 de agosto de 1962,
por intermédio do artigo 84, indicou ex-
pressamente os critérios que deveriam ser
observados pelo juiz na fixagdo do valor do
dano moral, nestes termos: Na estimacdo de

dano moral, o juiz terd em conta, notadamente,
a posigdo social ou politica do ofendido, a situ-
agdo economica do ofensor, a intensidade do
animo de ofender, a gravidade e a repercussio
das ofensas.

A Lei de Imprensa - Lei Federal n. 5.250,
de 9 de fevereiro de 1967, de forma exem-
plificativa, todavia mais minuciosa que o
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes
- Lei Federal n. 4.117, de 28 de agosto de
1962 -, também indicou varios critérios que
deveriam ser seguidos pelo juiz na ardua
tarefa de valorar o dano moral. Assim, o
artigo 53 da Lei de Imprensa foi redigido
da seguinte forma: No arbitramento da inde-
nizagdo em reparagio de dano moral, o juiz terd
em conta, notadamente: I — a intensidade do
sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza
e a repercussio da ofensa e a posicio social e
politica do ofendido; 1I - a intensidade do dolo
ou o grau de culpa do responsdvel, sua situagio
economica e sua condenacdo anterior em a¢io
criminal ou civil fundada em abuso no exercicio
da liberdade de manifestacio do pensamento e
informagdo; I11 - a retratagdo espontinea e cabal,
antes da propositura da acio penal ou civel, a
publicagdo ou transmissdo da resposta ou pedi-
do de retificagdo, nos prazos previstos na Lei e
independentemente de intervengdo judicial, e
a extensdo da reparagdo por esse meio obtida
pelo ofendido.

Antonio Jeové Santos (2003, p. 180-185)
constata a complexidade do tema relativo
a valoracdo do dano moral e enumera cri-
térios gerais que os operadores do direito
devem observar em cada caso concreto.
Registra que o dano moral é incomensurdvel,
uma vez que ndo tem tradugdo pecunidria.
Portanto, a indenizagdo por dano moral é
uma convengao, cujo valor deve ser deter-
minado pelo juiz, todavia com apoio em
critérios de flexibilidade de que o direito
dispde. Considera que ha necessidade de
homogeneizacdo das indenizacdes a fim
de evitar o descrédito da justica, evitando
a fixacdo em valor infimo, mas se adotando
um piso flexivel de acordo com as particu-
laridades do caso concreto. Por outro lado,
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mister a observancia de um teto prudente,
ndo permitindo que a indenizacao se torne
em fonte de enriquecimento injusto, uma
vez que é vedado aojuiz fazer generosidade
com dinheiro alheio. O contexto econdmico
do pais deve orientar o juiz na fixacdo do
valor da indenizacao, considerando o custo
social, ou seja, a situagdo econdmica das
empresas e pessoas fisicas, o fato da fra-
gilidade da economia brasileira e a nossa
qualificagdo de pais em desenvolvimento
(terceiro mundo).

O autor acima referido sustenta, ainda,
que a indenizac¢ao por dano moral somente
deve ser concedida se houver prova con-
vincente, firme e clara de sua ocorréncia. O
dano moral nem sempre tem uma resposta
afirmativa, mas deve ser aferido dentro de
cada caso concreto, mediante a convicgao
formada com base na prova dos autos.
Afirma que ojuiz deve atuar com capacidade
moderadora, com razoabilidade, utilizando
a eqiiidade e avaliando as circunstincias par-
ticulares do caso concreto. Ha necessidade
de um consenso entre os juizes acerca da
quantia da indenizagdo do dano moral,
evitando decisdes dispares que conflitem
com as expectativas dos jurisdicionados.
Porém, destaca que nao se trata de uma
uniformizagdo de procedimentos, circuns-
tancia que atentaria contra a independéncia
da magistratura.

Finalmente, aponta a sequranca juridi-
ca como um valor a ser perseguido por
todos, uma vez que a parte interessada
tem o direito de saber com antecedéncia
o provavel resultado da demanda, sem
maiores angustias e incertezas. A decisao
judicial deve ser coerente, ou seja, situagoes
semelhantes devem ter a mesma solucéo,
bem como situagdes andlogas demandam
respostas jurisdicionais também analogas.

4. Critérios especificos

Ao lado desses critérios gerais, a dou-
trina informa sobre critérios especificos
a serem utilizados na fixagdo judicial do

valor do dano moral. E certo que ndo ha
uniformidade dos critérios especificos
apresentados pela doutrina. A titulo de
exemplo dessa variagdo, Clayton Reis (2002,
p. 74) registra como critérios especificos
a repercussdo do ilicito no meio social, a
intensidade da angtstia experimentada
pela vitima, em que sdo analisados os
fatores culturais, sociais e espirituais, e a
situacdo patrimonial do ofensor e da vi-
tima; Antonio Jeovéd dos Santos (2003, p.
186) arrola o grau de reprovabilidade da
conduta ilicita, a intensidade e duragdo
do sofrimento experimentado pela vitima,
a capacidade econdémica do causador do
dano e as condigdes pessoais do ofendido;
Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 275)
indica a extensdo do prejuizo, o grau de
culpa e a situagdo econdmico-financeira do
ofensor e da vitima; Sergio Cavalieri Filho
(1998, p. 81-82) alinha a reprovabilidade
da conduta ilicita, a intensidade e duracédo
do sofrimento experimentado pela vitima,
a capacidade econdémica do causador do
dano, as condicdes sociais do ofendido, en-
tre outras circunstancias do caso concreto.

A jurisprudéncia brasileira, sobretudo
a partir da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, tem contribuido deci-
sivamente para a indicagdo de critérios
especificos utilizados na valoracdo do dano
moral. O Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, do Superior Tribunal de Justica,
ao enfrentar tema relativo a responsabi-
lidade civil do transportador aéreo, apds
reconhecer a existéncia do dano moral (an
debeatur), indica os critérios especificos
que o julgador deve observar na valoracgdo
do dano moral (quantum debeatur), nestes
termos: “...Certo é que a indenizagdo por
danos morais deve ser fixada em termos
razodaveis, ndo se justificando que a repa-
ragdo enseje enriquecimento indevido, com
manifestos abusos e exageros, devendo o
arbitramento operar-se com moderagdo,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao
porte financeiro das partes, orientando-se
o julgador pelos critérios sugeridos pela
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doutrina e pela jurisprudéncia, valendo-
se de sua experiéncia e bom senso, atento
arealidade da vida e as peculiaridades de
cada caso.”"

Ainda registrando a orientacdo juris-
prudencial da matéria, em posicionamento
didatico, a Ministra Nancy Andrighi, do
Superior Tribunal de Justica, manifestou-
se da seguinte forma: “...Alguns critérios
norteiam esta avaliagdo, tais como: o grau
de culpa do ofensor, suas condi¢Ges eco-
nomicas, as conseqiiéncias e circunstancias
do evento danoso, o comportamento, idade
e sexo da vitima, a gravidade da lesdo,
localizacao das seqtielas, a permanéncia
do sofrimento e, sobretudo, seus reflexos
na readaptagdo do acidentado na vida
social.”?

Os critérios especificos sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia para o fim
de fixar o valor do dano moral sdo flexiveis
e varidveis de acordo com cada caso concre-
to. Ocorre que alguns critérios especificos
sdo reiteradamente invocados, devendo
ser analisados em todos os casos de dano
moral. Apds o exame da doutrina e da ju-
risprudéncia acerca da questao, conclui-se
que, além de outros critérios especificos que
devem ser considerados em determinados
casos concretos, em regra o juiz deve avaliar
o grau de culpa do ofensor; a intensidade
da altera¢do animica verificada na vitima; a
repercussdo do ato ilicito no meio social; a
situacdo econdmico-financeira do ofensor;
e as condicdes pessoais da vitima.

A avaliagdo do grau de culpa em sentido
amplo do ofensor estd vinculada a reprova-
bilidade ou censurabilidade de sua conduta
em face dos principios e regras juridicas
vigentes. Nesse ponto, ao considerar o grau
de culpa em sentido amplo do ofensor,
0 juiz atenta para a finalidade punitiva
da indenizacdo do dano moral. E critério
destinado a individualizacdo da sancao,
cujo objetivo € a realizacdo da justica do
caso concreto.

A medida da reprovabilidade da condu-
ta do agente violador dos direitos da per-

sonalidade esta associada a circunstancia
de o mesmo ter agido com dolo ou culpa,
seja grave, média ou leve, dependendo da
classificagdo que se adote. E nocdo elemen-
tar, aplicada a quantificagdo do dano moral,
que a pratica do ato ilicito mediante dolo
intenso deve alcangar uma maior reprova-
¢do do que o fato realizado com culpa de
grau leve. Ojuiz deve observar as condicoes
pessoais do agente causador do dano moral
na perquirigdo da reprovabilidade de sua
conduta, bem como até que ponto poder-se-
ia exigir do mesmo uma conduta diversa,
sempre considerando as circunstancias
faticas do caso concreto.

O ato ilicito violador dos direitos da
personalidade atinge diretamente a vitima
em sua esfera extrapatrimonial, provo-
cando-lhe alteragdes animicas. E possivel,
mediante a avaliagdo da prova produzida,
0 juiz aferir a intensidade e duracdo do
sofrimento experimentado pela vitima. Um
determinado caso concreto, a exemplo de
um atraso de voo, pode se situar na frontei-
ra entre um mero dissabor, contrariedade
ou circunstancia cotidiana, o que ndo carac-
teriza o dano moral, e a efetiva violagao de
um direito da personalidade, esta passivel
de reparacdo em razdo da configuracdo do
dano moral.

De outro lado, um atraso de voéo por
um periodo de dez horas que ocorre no
local de residéncia da vitima, no inicio de
sua viagem de férias, certamente configura
um dano moral. Porém, o sofrimento, a
angustia e as demais alteracdes animicas
ndo serdo as mesmas no que tange a inten-
sidade daquela hip6tese em que a vitima
experimentou um atraso de voo de mais de
vinte e quatro horas em pais estrangeiro, no
final de uma viagem de trabalho de mais de
trés meses. Sao situagdes diferentes no que
tange a intensidade da alteragdo animica.

A duracdo da violagdo dos direitos da
personalidade é considerada para efeito de
aumentar ou diminuir o valor da indeniza-
¢do do dano moral. Com efeito, conforme
reiterado entendimento jurisprudencial, a
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inscri¢do indevida do nome de consumidor
em bancos de dados de “protegdo ao crédi-
to” gera o dever de indenizar. Entretanto,
a inscri¢do indevida por um dia, com a
imediata retirada do nome da vitima apds
a constatagdo do equivoco, deve ser valo-
rada de forma diversa da situacdo em que
o nome da vitima permanece negativado
por mais de um ano, mediante deliberado
proposito (dolo) do agente ofensor, com as
diversas e inerentes conseqiiéncias restriti-
vas de acesso ao crédito.

Considera-se a repercussao do ato ilicito
no meio social para o fim de quantificar a
indenizac¢do do dano moral. Os direitos da
personalidade tutelam a esfera intima do
sujeito de direito, bem como a sua projecao
na sociedade. O ato ilicito que expde a vi-
tima ao grande publico, que atinge os seus
valores imateriais de forma a transcender
os limites da relagdo entre as partes, deve
ser quantificado diferentemente daquele
ato que se circunscreve ao conhecimento
do ofensor e da vitima.

A situacdo econdmico-financeira do
agente ofensor é critério importante a ser
valorado na quantificagdo do dano moral
experimentado pela vitima. A fim de cum-
prir as finalidades punitiva e preventiva
da indenizagdo por dano moral, bem como
evitar que um valor inexpressivo sirva de
estimulo a novas préticas, exige-se que haja
uma compatibilidade entre o quantum in-
denizatério e o porte econdmico da pessoa
juridica ou fisica que atua na respectiva
relacdo juridica como ofensor.

Considera-se, ainda, a conjuntura eco-
nomica do pais, a fragilidade e instabilidade
de nossa economia, demandando, no caso
concreto, dentro do possivel, uma afericdo
do patrimoénio e da lucratividade do agente
ofensor, bem como a identificacdo exata do
ramo de atividade.

As condicdes pessoais da vitima sdo
consideradas na avaliacdo do dano moral.
A finalidade compensatdria deve ser aten-
dida, uma vez que estd superada a con-
cepcdo de que a indenizacao representa o

preco da dor (pretium doloris), mas significa
efetivamente uma reacdo do sistema juri-
dico a violacdo de direito, com carater de
satisfagdo, buscando amenizar os negativos
efeitos da violacdo experimentada.

Sao apreciados diversos fatores pessoais
da vitima, entre eles o nivel cultural, a in-
serc¢do social e as caracteristicas vinculadas
asua esfera espiritual. Portanto, mister bus-
car considerar dados objetivos da vitima e
motivar a sentenca quanto a idade, sexo,
escolaridade, profissao, entre outros.

Finalmente, exclui-se dessa analise a ca-
pacidade econémica da vitima, porquanto
tal aspecto esta vinculado tdo-somente a
atividade desenvolvida pelo agente ofen-
sor. Apesar de opinides contrarias, tem-se
que a quantificacdo do dano moral pela
diferenga de porte econdmico da vitima
seria conduzir a questdo a ponto de torna-la
insustentavel.

Partindo-se de uma situacdo hipotética
em que vitimas com marcantes distin¢des
econdmicas sofressem um dano moral de
idéntica natureza, como no caso do atraso
de um mesmo vdo, a considerar o padrao
econdmico das vitimas como critério
especifico para a fixacdo do dano moral,
chegar-se-ia a conclusao de que o direito da
personalidade do “rico” teria mais valor do
que a do “nédo rico”, fato que atenta contra
o principio da igualdade, inscrito no artigo
59, caput, da Constituicdo Federal de 1988
(Cf. ARRUDA, 1999, p. 57-58).

Conclusio

A Constitui¢do Federal de 1988 encerrou
o longo debate sobre a reparabilidade do
dano moral. Constata-se uma mudanca de
foco na ciéncia juridica, antes voltada para
a regulagdo de interesses essencialmente
patrimoniais, sendo que atualmente ha
marcante preocupacdo com a afirmagdo da
dignidade da pessoa humana, valor central
de todo ordenamento juridico.

Nesse contexto, a indenizacao por dano
moral representa a reacao do ordenamento
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juridico as violacoes dos direitos da perso-
nalidade. Ocorre que, ao contrario do dano
material, ndo hd um critério de equivaléncia
entre o montante da indenizacao e a exten-
sdo do dano moral. O dinheiro é a forma
de compensar a vitima, punir o infrator e
impedir que fatos semelhantes ocorram no
seio social.

Trata-se de questao complexa encontrar
o valor do dano moral, tema que suscita
grandes controvérsias. E certo que nao
héd um parametro legal, pois a prépria
Constituigdo Federal (artigo 5¢ inciso V)
determina que a indenizagdo seja propor-
cional ao agravo. Dessa forma, qualquer
tentativa legislativa de limitar o valor do
dano moral sofrerd da mécula de incons-
titucionalidade, pois se deve observar, no
caso, o principio da restituicdo integral
(restitutio in integrum).

Diante da impossibilidade de tarifamen-
to legal do valor da indenizagdo do dano
moral, a tarefa é incumbida ao magistrado
do caso concreto. Com efeito, o valor da
indenizacdo do dano moral é apurado
mediante arbitramento judicial. A sentenca
deve ter fundamentacdo adequada em re-
lagdo aos critérios gerais e especificos ado-
tados na apuracao do valor da indenizacdo
por dano moral, porquanto é direito subje-
tivo das partes tomarem conhecimento de
todas as etapas da motivagdo (ou caminho)
adotada pelo magistrado sentenciante.

A equidade, o bom senso, o prudente
arbitrio e a razoabilidade ou proporcionali-
dade sdo critérios gerais para orientar o ma-
gistrado na fixagdo do valor da indenizacao
por dano moral, sempre levando em conta
a preocupagcdo de ndo estabelecer um valor
elevado que represente um enriquecimento
indevido ou que fixe uma quantia infima
que avilte ou menospreze o relevante di-
reito subjetivo violado.

Os critérios especificos sdao encontrados
nos autos. A anélise do conjunto probaté-
rio possibilita o magistrado formar a sua
convicgdo quanto ao valor da indenizacdo
por dano moral, especificamente quanto

ao grau de culpa do ofensor, a repercussao
social da ofensa, as condicbes socioecono-
micas do ofensor e as condicdes pessoais
da vitima. Assim, o valor do dano moral
poderé ser majorado ou minimizado em
face da andlise dos critérios especificos,
possibilitando ao magistrado determinar
uma quantia adequada como reacdo do
ordenamento juridico a violacao dos direi-
tos da personalidade, sempre objetivando
a tutela do principio maior: a dignidade da
pessoa humana.

Notas

! Antonio Jeova Santos (2003, p. 149) considera a
vexata quaestio do dano moral a fixacdo de pautas para
a sua respectiva quantificacdo, nestes termos: “Um
dos grandes desafios do jurista, neste inicio do século
XXI, é encontrar pautas que mostrem a forma a que se
deve chegar para quantificar o dano moral. Superada
a questdo sobre se o dano a pessoa deve ser objeto
de indenizagdo, como se discutia faz algum tempo,
e reconhecido o mal feito a integridade corporal ou
psiquica de alguém, seja em suas derivagdes de danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, o dano moral é ple-
namente ressarcivel. O grande problema dos tempos
hodiernos é a quantificacdo do dano moral. Salvo o
labor dos Tribunais e de alguns poucos doutrinado-
res, ndo tem existido muito interesse em encontrar-se
solucdes justas para essa questdo.”

2BRASIL. Lei Federal n©4.117 de 27 de agosto de
1962. Cédigo Brasileiro de Telecomunicacoes. Art. 84.
Na estimacdo do dano moral, o Juiz tera em conta,
notadamente, a posi¢do social ou politica do ofendi-
do, a situacdo econdmica do ofensor, a intensidade
do animo de ofender, a gravidade e reprercussao da
ofensa. § 12 O montante da reparagdo serd o minimo
de 5 (cinco) e o maximo de 100 (cem) vezes o maior
salario minimo vigente no pais. § 2° O valor da inde-
nizagao serd elevado ao dobro quando comprovada a
reincidéncia do ofensor em ilicito contra a honra, seja
por que meio for. § 3° A mesma agravacao ocorrera
no caso de ser o ilicito contra a honra praticado no
interesse de grupos econdmicos ou visando a objetivos
antinacionais.

* BRASIL. Lei Federal n. 5.250 de 9 de fevereiro
de 1967. Lei de Imprensa. Art. 52. A responsabilidade
civil da empresa que explora o meio de informacédo
ou divulgacao é limitada a dez vezes as importancias
referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo
de algumas das pessoas referidas no art. 50.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica - Quarta
Turma. Ementa. Direito Civil. Lei de Imprensa. Dano
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Moral. Indenizacdo. Valor. A Constituicdo de 1988
afastou, para a fixacdo do valor da reparagdo do
dano moral, as regras referentes aos limites tarifados
previstas pela Lei de Imprensa, sobretudo quando as
instancias ordindrias constataram soberana e categori-
camente, como no caso, o carater insidioso da matéria
de que decorreu a ofensa. Recurso ndo conhecido.
Recurso Especial n. 326.151-R]. Rel. Min. César Asfor
Rocha, j. em 5 de setembro de 2002, publicado no DJU
de 18 de novembro de 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - Terceira
Turma. Ementa. Dano moral. Lei de imprensa. Limite
da Indenizacéo. Prova do dano. Prequestionamento.
1. O dano moral e o efeito ndo patrimonial da lesdo de
direito, recebendo da cf/1988, na perspectiva do rela-
tor, um tratamento préprio que afasta a reparagao dos
estreitos limites da lei especial que regula a liberdade
de manifestacdo do pensamento e de informacao. De
fato, ndo teria sentido pretender que a regra constitu-
cional que protege amplamente os direitos subjetivos
privados nascesse limitada pela lei especial anterior
ou, pior ainda, que a regra constitucional autorizasse
um tratamento discriminatério. 2. No presente caso, o
acorddo recorrido considerou que o ato foi praticado
maliciosamente, de forma insidiosa, por interesses
mesquinhos, com o que a limitagdo do invocado art.
52 da lei de Imprensa nao se aplica, na linha de pre-
cedente da corte. 3. Os paradigmas apresentados para
enfrentar o acordao recorrido conflitam, sob todas as
luzes, com a assentada jurisprudéncia da corte, que
confina a prova do dano moral puro ao ato praticado.
No caso, a publicagdo da noticia. 4. A verba honoraria,
no combate da empresa recorrente, nao foi enfrentada
pelo acérdao recorrido, ndo conhecido pelo tribunal
estadual o adesivo interposto. Falta, portanto, o impe-
rativo prequestionamento. 5. O valor da indenizagao
deve moldar-se pelo prudente arbitrio do juiz, adotada
a técnica do “quantum” fixo, nao havendo qualquer
violacdo ao art. 1.547 do CC nem, muito menos, ao
art. 49 do CP, diante do critério adotado pelo acérdao
recorrido. 6. Recurso especial da empresa conhecido,
em parte, mas improvido; recurso especial do autor
ndo conhecido. Recurso Especial n. 52.842-R]. Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 16 de setembro
de 1997, publicado no DJU de 27 de outubro de 1997,
p. 54.786.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica - Terceira
Turma. Ementa. Imprensa. Indenizacao. Limite.
Constituicdo Federal. I - Fundamentado o acérdao
na Constituicdo Federal, para deferir indenizagao,
por ofensa publicada em jornal, acima dos limites
estabelecidos na lei de imprensa. Descabe apreciar o
tema em recurso especial. I - Recurso ndo conhecido.
Recurso Especial n. 103.307 - SP. Rel. Min. Waldemar
Zveiter, j. em 26 de agosto de 1997, publicado no DJU
de 20 de outubro de 1997, p. 53.053.

¢ BRASIL. Lei Federal n. 7.565, de 19 de dezembro
de 1986. Codigo Brasileiro de Aeronautica. Art. 257.

A responsabilidade do transportador, em relacdo a
cada passageiro e tripulante, limita-se, no caso de
morte ou lesdo, ao valor correspondente, na data do
pagamento, a 3.500 (trés mil e quinhentas) Obrigacoes
do Tesouro Nacional - OTN e, no caso de atraso do
transporte, a 150 (cento e cinqiienta) Obrigacdes do
Tesouro Nacional - OTN.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - Segunda
Turma. Ementa. Indenizacdo. Dano moral. Extravio
de mala em viagem aérea. Convencdo de Varsévia. Ob-
servagdo mitigada. Constituicao Federal. Supremacia.
O fato de a Convengado de Varsovia revelar, como
regra, a indenizacao tarifada por danos materiais ndo
exclui a relativa aos danos morais. Configurados esses
pelo sentimento de desconforto, de constrangimento,
aborrecimento e humilhagao decorrentes do extravio
de mala, cumpre observar a Carta Politica da Repu-
blica - incisos V e X do artigo 59, no que se sobrepde a
tratados e convengdes retificados pelo Brasil. Recurso
Extraordinério n. 172.720-9 RJ, Rel. Min. Marco Auré-
lio, j. em 06 de fevereiro de 1996.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - Quarta
Turma. Responsabilidade civil. Transporte aéreo.
Extravio da bagagem. Dano material. Dano moral. A
indenizacdo pelos danos material e moral decorrentes
do extravio de bagagem em viagem aérea doméstica
nao estd limitada a tarifa prevista no Cédigo Brasileiro
de Aeronautica, revogado, nessa parte, pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. Recurso especial conhecido e
provido. Recurso Especial n. 156.240- SP, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, j. em 23 de novembro de 2000.

? O Projeto de Lei n. 150/99, de autoria do Se-
nador Antonio Carlos Valadares, prevé o seguinte
tabelamento para o dano moral: Art. 11. Ao apreciar
o pedido, o juiz considerara o teor do bem juridico
tutelado, os reflexos pessoais e sociais da acao ou
omissdo, a possibilidade de superacao fisica ou psico-
l6gica, assim como a extensao e duracao dos feitos da
ofensa. § 1°Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara
aindenizacdo a ser paga a cada um dos ofendidos, em
um dos seguintes niveis: I - ofensa de natureza leve:
até cinco mil e duzentos reais; II - ofensa de natureza
média: de cinco mil duzentos e um reais e quarenta
mil reais; III - ofensa de natureza grave: de quarenta
mil e um reais a cem mil reais; IV - ofensa de natureza
gravissima: acima de cem mil reais.

10 Sergio Cavalieri Filho (1998, p. 80) ensina que:
“Nao h4, realmente, outro meio mais eficiente para
se fixar o dano moral a nédo ser pelo arbitramento
judicial. Cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente
arbitrio, atentando para a repercussao do dano e a
possibilidade econémica do ofensor, estimar uma
quantia a titulo de reparagédo pelo dano moral.” Yussef
Said Cahali (2000, p. 705) destaca que: “Inexistentes
pardmetros legais para o arbitramento do valor da
reparacao do dano moral, a sua fixagdo se faz mediante
arbitramento, no termos do art. 1.553 do CC. A falta
de indicacao do legislador, os elementos informativos
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a serem observados nesse arbitramento serao aqueles
enunciados a respeito da indenizacdo do dano moral
no caso de morte de pessoa da familia, de abalo da
credibilidade e da ofensa a honra da pessoa, bem
como do dote a ser constituido em favor da mulher
agravada em sua honra, e que se aproveitam para os
demais casos.”

" Artigo 1.553 do Codigo Civil de 1916: Nos casos
ndo previstos neste capitulo, se fixara por arbitramento
a indenizacéo.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - Quarta
Turma. Ementa. Responsabilidade civil. Dano moral.
Protesto de titulo indevido. Arbitramento do quantum
indenizatério. Art. 1.553 do Cédigo Civil. Invidvel no
Recurso Especial a pretensido de reexaminar matéria
probatéria (simula n. 07/ST]). Nada obsta que mon-
tante da indenizacdo seja determinado desde logo
pelo julgador, independentemente da nomeagao de
perito. Precedente da Quarta Turma/ST]. Recurso
Especial ndo conhecido. Recurso Especial n. 43.090
- SP, Rel. Min. Barros Monteiro, j. em 28 de marco
de 1994.

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territérios — Terceira Turma Civel. Ementa. Civil e
Processual Civil. Indenizagao. Dano moral. Publicagao
em jornal. Calculo. Inaplicabilidade do art. 53 da Lei
n.5.250/67. Arbitramento nos termos do art. 1.553 do
Codigo Civil. Preliminar de julgamento extra petita
rejeitada. Lei de imprensa. Publicacdo caluniosa. Fatos
nao comprovados pelo jornal. Abuso de informacao.
Indenizacdo devida. Sentenca procedente. Recurso
do réu improvido. Apelacdo da autora pretendendo
aumento do valor arbitrado. Inadmissibilidade diante
da fundamentacao da decisdo monocratica. Pedido de
publicagdo da sentenga. Previsdo contida no art. 75 da
Lei 5.250/67. Apelagdo provida parcialmente. I - As
previsdes contidas no art. 53 da lei de imprensa, ndo
dispondo de critérios objetivos para o calculo do valor
do dano moral, que nada tem com eventuais repercus-
sdes econdmicas do ilicito, ndo servem para encontrar
o valor da indenizacao. Esta é arbitrada com apoio no
art. 1.553 do Cédigo Civil. II - A Lein. 5.250/67 no art.
49 obriga a reparacdo de dano moral aquele que no
exercicio da liberdade de manifestacao do pensamento
e de informagdo, com dolo ou culpa, viola direito ou
causa prejuizo a outrem. A liberdade de imprensa
ndo autoriza o jornal de nao se acautelar na escolha
da noticia ajustada a realidade, especialmente quando
possa ofender as pessoas. III - A indenizacéo pelo
dano moral deve ser arbitrada em quantia fixa e ndo
deve ser fonte de enriquecimento. IV - A publicacao
da sentenca civil, prolatada em agdo de reparacéo de
dano moral, por ato ilicito, transitada em julgado, na
integra, pode ser decretada pela autoridade judiciaria,
com apoio no art. 75 da Lei n. 5.250/67, como desa-
gravo completo da ofensa recebida. Apelagido Civel
n. 474.458, 32 Turma, Rel. Des. Nivio Gongalves, j. em
13 de abril de 1998.

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios - Primeira Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do DF. Ementa. 1 - Reco-
nhecida a existéncia de elementos caracterizadores da
ocorréncia de dano moral, a sentenga proferida deve
condenar aquele que a ele deu causa a pagar indeni-
zac¢do, como meio de amenizar o sofrimento moral
e a dor experimentada pela vitima. 2 - Reconhecido
o dano moral, o valor da indenizagdo, apurado por
eqiiidade, deve adequar-se as condi¢des do agente
do ato ilicito e a dimensdo do mal causado. Apelacdo
Civel no Juizado Especial n. 184.498, Rel. Juiz José de
Aquino Perpétuo, j. em 30 de setembro de 2003.

*Suzana de Toledo Barros (2000, p. 72-73) doutri-
na que os termos proporcionalidade e razoabilidade
sdo sinébnimos, todavia aquele é mais adotado na
Europa, contando com a preferéncia dos modernos
doutrinadores alemaes, franceses, italianos, espanhdis,
portugueses, suicos e austriacos, e arremata da seguinte
forma: “Os alemaes utilizam, indiscriminadamente,
o termo proporcionalidade ou proibi¢do de excesso
(Ubermass) para designar o principio que os americanos
tratam por razoabilidade.”

15 Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 274)
justifica seu posicionamento acerca da necessidade
da motivacao da sentenca invocando o artigo 131 do
Coédigo de Processo Civil, neste sentido: “[...] Disto
tudo resulta a estrutural importancia da minuciosa
fundamentacao da decisado judicial. Ndo se trata
de saber o que o juiz pensou ao prolatar a decisdo,
mas sim de examinar a ‘razoabilidade das razoes’
por ele apontadas para justificar o que decidiu. Sua
racionalidade deve poder ser objeto de controle e
verificacdo externos, para que se possam analisar as
razdes sobre as quais o seu juizo (racional) se formou.
Dai ser requisito essencial da fundamentagao da
sentenca, segundo a letra d artigo 131 do Cédigo de
Processo Civil, “indicar os motivos que lhe formaram
o convencimento’.”

16 Chaim Perelman (1998, p. 191), ap6s a andlise
de alguns julgados, destaca a importancia da moti-
vacdo da sentenca e arremata: “[...] Estes exemplos,
que indicam que os tribunais ndo hesitam em tomar
uma decisdo que se impde, mesmo a custa de uma
justificacdo ficticia, ndo devem fazer esquecer que
tais subterfugios criam sempre um mal-estar, que se
manifesta pela continuacao dos litigios pelas partes,
convencidas de ter legalmente razado: a paz judicial
s6 se restabelece definitivamente quando a solucao,
a mais aceitdvel socialmente, é acompanhada de uma
argumentagcdo juridica suficientemente sélida. A busca
de tais argumentagoes, gragas aos esforgos conjuga-
dos da doutrina e da jurisprudéncia, é que favorece
a evolucao do direito. Essa é a principal razao de ser
das novas teorias, das construcdes juridicas aceitas
ardorosamente pelos tribunais, para melhor justificar
sua pratica. Uma dessas teorias serd a nova concepgao
do direito positivo, especialmente do papel atribuido
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ao poder judicidrio e, mais particularmente, a Corte de
Cassacao que, para aplicar o direito de modo judicioso,
deve fazé-lo progredir.”

7 Clayton Reis (2002, p. 98-99), ainda sob a égide
do Cédigo Civil de 1916, sustenta a utilizacao do siste-
ma de pena de multa previsto no Cédigo Penal para o
fim de fixar o valor do dano moral, nestes termos: “[...]
Por isso, a melhor alternativa sera a adogdo de uma
pena base, procedimento ja existente no direito penal
(art. 49 do Codigo Penal Brasileiro, introduzido pela
reforma constante da Lei n. 7.209/84). Para este efeito,
é importante destacar a correlagdo existente entre o
direito penal e o civil, consagradano § 1°do art. 1.547,
e no 1.550 do Cédigo Civil Brasileiro.”

18 Artigo 1.547 do Codigo Civil de 1916: A indeni-
zagdo por injuria ou caltinia consistird na reparacao do
dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo tinico.
Se este ndo puder provar prejuizo material, pagar-
lhe-4 o ofensor o dobro da multa no grau méximo da
pena criminal respectiva (art. 1.550).

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - Quarta
Turma. Ementa. Responsabilidade civil. Transporte
aéreo. Atraso de voo internacional. Agéncia de tu-
rismo. Fretamento. Responsabilidade da empresa
afretadora. Dano moral. Cabimento. Quantum. Ra-
zoabilidade em face das circunstancias especiais do
caso concreto. Precedentes. Recurso parcialmente
acolhido. 1 - Nos termos da orientacdo da Turmas
que compdem a Segunda Se¢do, a empresa afretadora
responde pelo dano oriundo da deficiente prestagao
do servico de transporte, incidindo o Cédigo de Defesa
do Consumidor. II - Ausente prova de caso fortuito,
forca maior ou que foram tomadas as medidas neces-
sarias para que nao ocorresse o dano decorrente do
atraso do voo, cabivel é o pedido de indenizacado por
danos morais. Il - A indenizacdo deve ser fixada em
termos razoaveis, ndo se justificando que a reparacéo
enseje enriquecimento indevido, com manifestos
abusos e exageros, devendo o arbitramento operar-
se com moderacdo, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao porte financeiro das partes, orientando-se
o julgador pelos critérios sugeridos pela doutrina e
pela jurisprudéncia, valendo-se de sua experiéncia
e bom senso, atento a realidade da vida e as pecu-
liaridades de cada caso. Recurso Especial n. 305.566
- DF, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. em
22 de maio de 2001.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - Terceira
Turma. Ementa. Recurso Especial. Direito civil. Danos
morais. Acidente de transito. Lesdo permanente. A
indenizagdo por dano moral deve atender a uma
relacdo de proporcionalidade, ndo podendo ser in-
significante a ponto de ndo cumprir com sua funcéo
penalizante, nem ser excessiva a ponto de desbordar
da razdo compensatéria para a qual foi predisposta.
Excepcionalmente, o controle da quantificagdo do
dano moral é admitido em sede de Recurso Especial
para que nédo se negue ao lesado o direito a repara-

cdo pela acdo ilicita de outrem. Recurso Especial n.
318.379 - MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 20 de
setembro de 2001.
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1. Introducio

O argumento do presente artigo consiste
na possibilidade de otimizacéo, por meio de
um instrumento tedrico-analitico, da teoria
juridica critica denominada Critical Legal
Studies (CLS). A despeito de sua especifici-
dade tedrico-juridica, o referido argumento
insere-se em um espectro mais amplo de
pretensao: a idéia de transformagdo do esta-
do de coisas. O presente trabalho inspira-se
no ambito do macroprojeto transformador
progressista de esquerda, afirmacéo inicial
que justifica a utilizagdo do movimento
tedrico-politico CLS.

E possivel, por meio de um instrumento
como alégica formal, denunciar relacdes de
poder presentes na atuagdo do poder judi-
ciario? E possivel avancar num projeto de
radicalizagdo da democracia participativa,
ampliando a accountability do poder judici-
ario, revelando inconsisténcias no processo
decisério que limitam a possibilidade de
conhecimento das razdes decisérias? E pos-
sivel fazé-lo por meio de um instrumento
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analitico? Essas sdo as perguntas que deli-
neiam o escopo do presente trabalho.

Partindo-se da idéia de que, de for-
ma geral, ha um déficit de participacao
democréatica nas institui¢des, e de forma
especifica tal déficit ocorre com relagdo a
atuagdo do poder judiciario, o que interes-
sa, neste momento, é o trabalho dos juizes;
como se da o processo decisério visto de
uma perspectiva critica. Se a transformacdo
acontece por meio da conscientizagdo e a
conscientizacdo tem carater emancipatério
(TRUBEK, 1984, p. 608), o sentido geral que
anima e subjaz como pano-de-fundo do
presente trabalho é, portanto, a tentativa
de demonstrar como as decisdes sdao pro-
duzidas e qual a repercussdo do processo
de elaboracdo de decisdes na manutengdo
do estado de diferenciacdo e de exclusdo
sociais, de alocacdo social desigual de re-
cursos materiais, sociais, politicos, culturais
e simbédlicos (SANTOS; RODRIGUES-
GRAVARITO, 2005, p. 29). Essas questdes
ddo sentido ao argumento embora néo
aparecam diretamente.

2. Uma palavra sobre o conceito de
Accountability

A importéancia da aplicacdo do conceito
de coeréncia as decisdes judiciais diz res-
peito a possibilidade de exercicio critico
emrelagdo a elas. A apreciagdo publica dos
motivos constantes das decisdes juridicas
é uma das formas mais eficazes de interacdo
entre os juizes e a sociedade. E para que haja
possibilidade de conhecimento dos motivos
que levam os juizes a julgar de determinada
forma que as decisdes devem necessaria-
mente ser fundamentadas publicamente. A
publicidade das decisdes permite, portanto,
o controle social do poder decisério, e o de-
ver que os decision-makers tém de atender
ao principio da coeréncia é estreitamente
relacionado com as idéias de transparén-
cia e de accountability' dos atos dos que
detém poder delegado pela sociedade. O
que os juizes e os agentes politicos fazem

no exercicio do poder deve ser passivel de
conhecimento coletivo e de critica.

Embora o conceito de accountability
tenha origem relacionada com o Poder
Legislativo, sua aplicabilidade ao Poder
Judiciario é amplamente reconhecida. Ac-
countability é um dos requisitos do Estado
de Direito segundo o qual ocupantes de
cargos publicos devem responder pelas
suas agoes segundo regras juridicas prees-
tabelecidas e segundo as previsdes legais
que determinam o limite do exercicio do
poder pelos 6rgdos do Estado (DOMINGO,
1999, p. 151). O Judicidrio é uma instituicdo
central no que diz respeito a accountability
dos demais poderes ja que ele préprio exer-
ce sobre os demais poderes o controle de
legalidade do exercicio do poder. O préprio
Judiciario, entretanto, deve também res-
ponder por suas decisdes de forma publica,
tendo em vista que exerce poder em nome
da sociedade como um todo, devendo agir
com transparéncia e responsabilidade.

Espera-se de um judicidrio democratico
e independente que seja imparcial e que
as decisdes proferidas observem o critério
da racionalidade de suas fundamentages.
Assim, um mesmo tribunal ndo deve pro-
ferir decisdes conflitantes ou sem sentido?.
O judiciario ndo pode exercer seu poder
de forma a decidir conflitos juridicos em
desrespeito a l6gica, em inobservancia de
fatos relevantes nem distorcendo fatos.

A nocdo de accountability é, portanto,
um antidoto em relacdo ao arbitrio e tem
como pressuposto o fato de que ojudiciario
possui um enorme poder e deve ser publica-
mente responsavel (no sentido de responsi-
vo, accountable) (PERES-PERDOMO, 2005,
p- 130) pela forma como o utiliza (ROSSEN,
1987, p. 6). Varios sdo os meios pelos quais
a responsabilidade publica do judicidrio
pode ser instrumentalizada, como a fiscali-
zagdo por instancias superiores, por outros
setores do Estado externos ao judiciario ou
pela sociedade civil. No presente artigo,
0 que nos interessa particularmente é a
possibilidade de que a sociedade conheca
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ecritique as decisdes, 0 que pressupde uma
fundamentacdo adequada (GARDEN, 1980,
p.- 122).

3. Os Critical Legal Studies

O exercicio da critica das decisGes do ju-
diciario somente é possivel de forma plena
se as decisdes sdo suficientemente claras.
Criticar um projeto politico que é veiculado
por meio de uma decisdo demanda que a
decisdo seja adequada e suficientemente
motivada. Meu argumento no presente ar-
tigo consiste na proposta de que a critica as
decisdes judiciais feita pelos CLS pode ser
potencializada se admitida a utilidade do
conceito de coeréncia na utilizagdo da lin-
guagem. O uso informativo da linguagem®
pressupde um minimo de racionalidade, e
a coeréncia serve como um critério de aferi-
cdo de sentido racional de um discurso.

Penso ser possivel, nesta medida, uti-
lizar uma ferramenta tedrica analitica em
prol dos Critical Legal Studies. O movimento
CLS, gestado nos EUA no fim da década
de sessenta e inicio da década de setenta
(GORDON, 1987, p. 196), no ambiente de
contracultura entdo Vigente, tomou corpo a
partir de um evento académico, engendra-
do por David Trubek e Duncan Kennedy,
realizado na Universidade de Wisconsin,
em Madison em maio de 1977, e tem como
idéias centrais a critica ao liberalismo e
ao positivismo formalista (GODOY, 2005,
p- 9, UNGER, 1986, p. 1). O ataque teve
duas linhas distintas: a critica a alienacao
produzida pela doutrina juridica e a critica
desconstrutivista apoiada no realismo nor-
te-americano, que pode ser sintetizada na
idéia de “indeterminacao” (GABEL, 2004,
p- 48). O que torna os CLS importantes
para a presente analise é que ndo apenas
se apresentou como um movimento tedri-
co mas também assumidamente como um
movimento politico?, com uma agenda de
transformagao da percepgao de consciéncia
individual e social®, o que confere pretensao
politicamente emancipatéria ao mesmo. O

movimento ndo teve por objetivo a apre-
sentacdo de um novo modelo pronto de
arranjo social e juridico, mas pugnava pela
vigilancia critica com relacdo ao que os tri-
bunais fazem com o direito. Nesse sentido
pode-se dizer que o projeto revolucionario
dos CLS é de natureza processual.

Os CLS podem ser entendidos sob qua-
tro perspectivas diversas: a) o movimento
chamado “CLS”; b) uma escola denomina-
da “CLS”; c) uma teoria juridica chamada
“CLS” e d) um factoide mididtico denomi-
nado “CLS” (KENNEDY, 1997, p.9). O que
me interessa aqui sdo as perspectivas do
movimento e da teoria juridica chamados
de CLS. O movimento, pelo seu sentido
de agdo coletiva com uma determinada
intencionalidade de reforma do status quo,
e a teoria, pelo conjunto das idéias que pres-
supde uma determinada explica¢do para o
fendmeno da aplicacdo das normas, e pela
demarcagdo de um conjunto identificavel
de propostas, que faz com que haja um
discurso dos CLS e um discurso contra os
CLS (KENNEDY, 1997, p. 10).

Um dos objetivos principais do movi-
mento é a dentincia das relagdes de poder
que subjazem as normas e a pratica juridica
e, embora a tradigdo dos CLS tenha sido
bem-sucedida em demonstrar as discrepan-
cias de poder entre atores sociais que estdo
refletidas no direito em suas dimensoes
normativa, cultural e institucional, a esta di-
mensado critica pode ser acrescida uma ou-
tra analitica, de carater instrumental, com
objetivo propositivo®. Decorre dai a idéia de
que a teoria da linguagem e os principios
da l6gica formal podem ser instrumentos
Gteis para mostrar as inconsisténcias argu-
mentativas em decisdes judiciais, cobrando
accountability do judiciario.

4. CLS e coeréncia da
perspectiva externa

H4 duas formas possiveis de apreciacao
de um determinado juizo: uma substan-
tiva e outra formal. Fazer um juizo sobre
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a corre¢dao do conteiudo de determinada
opinido é algo altamente problemadtico ja
que para isso terifamos de admitir algumas
regras morais substantivas. Uma aprecia-
¢do formal, diferentemente, pressupoe
alguns principios aplicaveis a linguagem,
sem os quais ndo hd inteligibilidade na
comunicagdo’. Dois principios que dao
sentido a comunicacdo entre sujeitos e que
sdo constitutivos da linguagem como meio
de interagdo informativa sdo o principio da
ndo-contradicdo e o principio da identida-
de (ARISTOTELES, 2004). O principio da
ndo-contradi¢do determina que um mes-
mo sujeito ndo pode dizer sobre o0 mesmo
objeto coisas distintas e conflitantes entre
si, sob pena de comprometer a coeréncia
da prépria linguagem. O da identidade
diz respeito ao fato de que um objeto pode
apenas sé-lo e ndo algo distinto de si pré-
prio. Assim, a coeréncia é um principio da
linguagem prescritiva, tipo de linguagem
na qual o direito é inserto®.

A transparéncia das decisdes judiciais
pressupde a publicidade dos motivos
que levam o juiz a optar por uma deter-
minada decisdo e, assim, a racionalidade
das decisdes é passivel de ser apreciada.
Tal racionalidade diz respeito a plausibi-
lidade do argumento do ponto de vista
da utilizacdo de uma forma inteligivel e
adequada, bem como de razdes aceitas
como aptas a justificar uma determinada
decisdo. O conceito de coeréncia, aplicado
a apreciagdo da plausibilidade do discurso
de fundamentacdo da decisdo, permite a
verifica¢do da racionalidade do discurso.
“Coeréncia”, entretanto, € um conceito que
pode ser aplicado em mais de um sentido
e, portanto, é necessario esclarecer em qual
sentido utilizo-o.

Em termos de analise do resultado da
decisdo do ponto de vista do seu contetido,
e portanto da adequagdo de sentido da de-
cisdo a um “sistema normativo”, o conceito
de coeréncia pode ser encarado de duas
diferentes perspectivas: interna e externa’.
Em uma perspectiva interna, portanto pres-

critiva, segundo a tradi¢do interpretativista,
ai entendidos autores como Robert Alexy,
Ronald Dworkin e Neil MacCormick, por
exemplo, a coeréncia tem papel central. Por
outro lado, sob uma perspectiva critica, ex-
terna, a coeréncia é vista como um recurso
discursivo de legitimacdo deciséria’.

Nao utilizo o conceito de coeréncia da
mesma forma em que ele é utilizado pelos
autores citados, na medida em que esses
propdem uma determinada metodologia
para a producdo de decisdes que pressupde
algum grau de objetividade de sentido nas
normas. Alexy (2001) trabalha com uma
série de normas de controle do método
de produgdo de decisdes que, embora
formal, pressupde o compromisso ético
do julgador com um minimo universal,
como, por exemplo, a pressuposicao de
boa-fé ao julgar, o que é incompativel com
a proposta critica dos CLS. Dworkin (2002)
imagina um minimo valorativo, expresso
no compromisso de integridade, que deve
ser aceito como condicdo prévia para que
se obtenha uma decisdo correta. Por fim,
MacCormick (2003) trabalha com um mé-
todo descritivo do processo decisério que,
embora formal, enseja a discussao sobre a
correcdao material da decisdo. Os CLS re-
jeitam completamente qualquer discussdo
sobre correcdo de decisdes, o que torna as
perspectivas tedricas antagonicas neste sen-
tido. A utilizagdo do conceito de coeréncia
interna que faco ndo tem relacdo com a
idéia de decisdo correta e ndo diz respeito
a nenhum contetido valorativo minimo
ou qualquer correcdo material da decisao.
Minha utilizagdo do conceito é relativa as
condigdes de intelegibilidade da linguagem,
em um nivel bem mais basico do que se vé
na andlise dos autores mencionados.

A critica ao conceito de coeréncia feita
pelos CLS néo é enderecada aos principios
da utilizagdo conseqiiente da linguagem, o
que torna possivel compatibilizar em um
nivel fundamental o conceito de coeréncia
com uma abordagem critica, aceitando o
principio da indeterminacao.
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O conceito de coeréncia que é criticado
pelos CLS é aquele que decorre do desen-
volvimento da chamada “ciéncia do direi-
to” pela teoria alema do século dezenove.
Segundo essa concepcdo de coeréncia,
haveria principios gerais no direito que
poderiam ser conhecidos por meio dos
métodos da ciéncia (inducdo e dedugdo)
e que conseqiientemente seriam codifica-
dos, de forma tal que o direito poderia ser
expresso por meio de c6digos sistematicos
e coerentes. Essa idéia de coeréncia esta
relacionada com o ideal de um sistema
coerente de normas, as mais fundamentais
sendo mais gerais e as mais especificas
sendo mais precisas. A teoria tem como
objetivo fornecer um método para que as
decisdes sejam produzidas de forma “cor-
reta”, possibilidade radicalmente negada
pelos CLS, além de circunscrever o direito
as normas positivadas pelo Estado. Tem-se,
assim, um método e um objeto préprios da
ciéncia juridica.

E de notar que uma concepcéao “cien-
tifica” de direito é alheia a tradi¢do norte-
americana embora tenha influenciado o
ensino juridico do pais no fim do século
dezenove e inicio do século vinte'. Para os
estadunidenses, a “ciéncia juridica” é algo
distante de sua realidade, ja que no modelo
norte-americano a figura protagonista no
direito é o juiz, que é um solucionador de
problemas, e ndo um teérico. Ciéncia do
direito, énfase na criacdo de um sistema
juridico, formalismo, limites a aplicagdo
da equidade sdo todos fatores que em tese
limitam a atividade do juiz como solucio-
nador de problemas. O realismo norte-
americano, do qual os CLS sdo tributérios,
surge no contexto do combate a tais idéias
(MERRIMAN, 1985, p. 79).

Nos limites do presente argumento,
portanto, desconsiderada a utilizagdo de
autores como os que chamei de interpreta-
tivistas, o conceito de “coeréncia” pode ser
entendido de duas formas distintas: a) do
ponto de vista dos CLS, a coeréncia é um
mito que serve a dar suporte a idéia de que

o sistema juridico é um sistema l6gico auto-
referente em que sempre hd uma resposta
certa para um problema decisério qualquer;
b) do ponto de vista da teoria da linguagem
da moral, sob a perspectiva 16gico-formal,
a coeréncia é um conceito que supde a
aplicacdo dos principios de identidade e
néo contradicdo ao discurso de um emissor
qualquer. O primeiro sentido do conceito
de coeréncia pode ser entendido a partir
da perspectiva externa de aplicacao, e, no
segundo, pode-se falar em coeréncia da
perspectiva interna.

Na perspectiva dos CLS, a critica a
coeréncia pressupde o primeiro sentido
do termo. Segundo essa visdao'?, as contra-
di¢des da doutrina juridica predominante,
que advoga a existéncia de uma coerén-
cia légica e de um “sistema” normativo,
resultam necessariamente na idéia de
“indeterminacdo”. Assim, ndo existe uma
resposta certa ou uma decisdo certa para um
problema juridico. O conceito de Rule of
Law"®, segundo os CLS, ndo existe na forma
em que a doutrina dominante entende. O
que existe é um Estado Politico, no sentido
de que todas as decisdes sao essencialmente
politicas. Na medida em que ¢é utilizado
como recurso de legitimacdo do modo de
decidir aceito como valido, o conceito de
Rule of Law serve a legitimagdo de um esta-
do de opressao e dominagdo. Outro ponto
de ataque dos CLS é relativo a capacidade
da lei de constranger o exercicio do poder.
A idéia de que o poder pode ser limitado
pelo direito é um fetiche, pois o direito ndo
seria criado para limitar o poder daqueles
mesmos que o criaram. A idéia de Rule of
Law serve para retirar poder dos individuos
e como tal deve ser atacada (ALTMAN,
1993, p. 15-16).

O projeto critico-tedrico dos CLS foi
construido sobre quatro principios: inde-
terminacdo (indeterminacy), antiformalismo
(antiformalism), contradigdo (contradiction)
e marginalidade (marginality) (TRUBEK,
1984). O principio da indeterminacao é
aquele segundo o qual o direito néo é sis-
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tematico e ndo proveé respostas normativas
para todas as situagdes. H4 um grau de
indeterminacdo nas normas juridicas que
tem necessariamente de ser suprido pela
subjetividade do julgador'. O principio
do antiformalismo diz respeito a negacao
de uma pretensa neutralidade racional do
processo decisério. Formalismo é entendi-
do como um método decisério, segundo
o qual é possivel decidir por meio de
deducao l6gico-formal®™. O principio da
contradi¢do significa que o direito reflete
a luta ideoldgica na tentativa de prevalén-
cia de um determinado modo de ver as
relagdes humanas. Por fim o principio da
marginalidade significa que o direito ndo
é visto como decisivo para a determinagao
do comportamento social.

O principio que interessa analisar es-
pecificamente é o da indeterminacao, ja
que é fundamentalmente dele que decorre
a proposicdo de que as decisdes ndo sio
controldveis e é com esse principio que a
coeréncia deve-se compatibilizar para que
minha proposta neste trabalho faca senti-
do. Um dos argumentos centrais dos CLS
para a critica da coeréncia no direito é o de
que as normas juridicas sdo expressas em
linguagem natural, portanto em linguagem
polissémica, imprecisa, inerentemente
indeterminada. Quando alguma norma
tem de ser aplicada, o processo decisério
por meio do qual isso é feito nunca é um
processo puramente racional e, portanto, é
ideologicamente condicionado'®. Se as pala-
vras sdo, em certa medida, indeterminadas,
assim também as leis o0 sdo. Dessa afirmacao
segue que nao existe possibilidade de que
uma decisdo qualquer para um problema
juridico qualquer seja logicamente correta
e assim chega-se a conclusdo de que as
decisdes juridicas sdao o produto de uma
escolha pessoal daquele que julga. Se ndo
ha como determinar a “correcio” de uma
determinada decisdo, e se as decisoes ju-
ridicas sdo sempre a expressdo da opgdo
pessoal daquele que julga, a decisdo sera
sempre o resultado de uma opgdo politica.

A “coeréncia” é criticada pelos CLS no
sentido de que é inveridica e mistificadora a
afirmacdo de que um sistema juridico pode
ser coerente, e que essa coeréncia estaria
relacionada com a possibilidade de que
uma dada decisdo seja tida como “correta”
(=coerente) (TRUSHNET, 2001, p. 100)".

A afirmagdo de que as decisdes juridicas
sdo a expressdo de opgdes politicas tem,
para os CLS, um carater de dentincia, de
explicitacdo de uma estratégia de mistifi-
cacdo do discurso juridico, na medida em
que pretende enfatizar o fato de que as
decisdes juridicas sdo o produto da vontade
do julgador e, assim sendo, a idéia de que
ha um descompromisso com o resultado do
processo decisorio é falsa. Os CLS utilizam
o conceito de coeréncia como instrumento
retdérico para mostrar discrepancias na
teoria juridica predominante’®. A teoria
critica, assim, analisa o direito de uma
perspectiva externa correlacionando-o com
a agado social.

Do ponto de vista tedrico, os CLS cri-
ticam o projeto liberal norte-americano e
afirmam que a doutrina juridica aceita e
reproduzida modelarmente - chamada de
“doutrina dominante” - cumpre uma fun-
¢do de alienagdo tanto dos préprios prati-
cantes quanto dos individuos. A “doutrina
dominante” funciona instrumentalmente
a impedir seletivamente a discussdo de
certos temas e de esquemas sociais diversos
daquele que é estabelecido. Para os CLS,
faz-se necessério o questionamento dessa
forma dominante de pensamento e prética
juridicos®.

Do ponto de vista politico, o projeto
dos CLS visa a afirma¢do de um contra-
programa social de transformagéo, e para
tanto propde a desmistificagdo do discurso
juridico como algo que ndo é puramente
racional (ato de conhecimento) e que fun-
ciona como o veiculo legitimador de um
modo de decidir que, em tltima anélise,
tem a funcdo politica de manter o estado de
dominagdo de um grupo social (aqueles que
detém poder) sobre outro (aqueles que ndao
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o detém). Uma das constantes afirmacoes
dos chamados “crits”® é que o direito e as
“ciéncias politicas” (policy sciences) ndo tém
um conjunto de técnicas e instituicdes que
possam resolver o problema social da do-
minagdo. Sustentam também que o discurso
juridico predominante, que se baseia nos
conceitos de racionalidade técnica, efici-
éncia e inexorabilidade da ordem politica
e econdmica como posta, € um discurso de
poder, pois, além de ser imposto por meio
de uma estrutura institucional que permite
o uso daforga, seu campo de atuagdo é prer-
rogativa daqueles que conhecem e operam
tal discurso, o que o torna excludente e
instrumental®. Resultado da influéncia do
realismo norte-americano no projeto dos
CLS é a critica ao formalismo (SINGER,
1988), entendido como o método segundo
o qual as questoes juridicas podem ser
resolvidas por meio de deducdo, excluidas
as consideragdes relativas a politicas, a ndao
ser que alguma norma assim determine.
A aplicagdo do método dedutivo na pers-
pectiva do formalismo juridico resulta no
encobrimento das reais razdes segundo
as quais uma questao é decidida. Ha uma
inexorabilidade de que sejam feitas consi-
deragdes politicas no processo decisério,
0 que permite introduzir consideracdes
ideolégicas e preferéncias pessoais na de-
cisdo, consideracdes estas que ficam “mas-
caradas” sob a aparéncia de uma decisdo
neutra (KENNEDY, 1997, p. 111).

O projeto tedrico que acompanha o pro-
jeto politico se apdia na nogdo de “indeter-
minac¢do” e na necessaria inter-relacdo entre
o intérprete e a norma, o que poderia apro-
ximéa-lo de uma perspectiva hermenéutica.
Todavia, a afirmagdo da complexidade da
relagdo entre intérprete e texto nado é vista
como uma questdo a ser investigada na
perspectiva da previsdo do resultado de tal
interacdo, nem como um ponto de partida
para a investigacdo sobre a descri¢do de um
método decisério®. O conceito de indeter-
minagao funciona, portanto, como veiculo
denunciador da inerente politizacdo do ato

decisério, na medida em que, ao proceder
a uma decisdo, o julgador inexoravelmente
impregna sua ideologia no resultado do tra-
balho. Essa alternativa & doutrina dominan-
te é chamada de “doutrina desviacionista”
(deviationist doctrine), que visa a afirmagdo
emancipatdria dos que ndo detém o poder
juridico (UNGER, 1983, p. 15-42).

A indeterminagdo pode ser também ex-
plicada pela afirmacdo de que a predicacao,
o ato de julgar, é sempre uma acdo estraté-
gica, ndo importando se busca um sentido
normativo dentro de um quadro (frame) de
possiveis significacdes (KELSEN, 1991) ou
em uma area de penumbra (HART, 1996).
A questdo da previsibilidade das decisdes
ndo é fundamental para o projeto critico,
mas sim a idéia de que o direito é uma
arena de lutas politicas em que diferentes
ideologias competem. O trabalho de defi-
nic¢do do sentido normativo de uma norma
qualquer é um trabalho politico e assim
deve ser explicado. Negar essa dimensao
do fenémeno juridico é mistifica-lo, e assu-
mir o ato de julgar como um ato neutro é
negar a conflituosidade politica inerente ao
direito, o que é eticamente inaceitdvel. Nao
somente as normas, mas o préprio direito
é, assim, indeterminado, pois os significa-
dos normativos e a ideologia de quem os
determinam também o sdo (KENNEDY,
2005; 1990, p. 805).

Embora os CLS tenham atacado firme-
mente o formalismo juridico, a critica a
idéia de coeréncia independe do tipo de
raciocinio aplicavel a decisdo, e é feita ao
argumento posto tanto na forma dedutiva
quanto na forma de adequacao a politicas.
A idéia de que a existéncia de uma “respos-
ta certa” é possivel é combatida com base
no fato de que as decisdes sdo a expressdo
de um projeto politico e ndo de um ato
de puro conhecimento. O argumento de
politica, em oposi¢do ao argumento deduti-
vista, é aquele que se processa por meio da
consideragdo de certas conseqiiéncias que
provavelmente advirao do resultado da de-
cisdo. Se tais conseqiiéncias realizam uma
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determinada finalidade de politica ptblica,
entdo a “resposta certa” foi encontrada. No
argumento de politica, a deducao a partir
de uma determinada norma nao resolve
satisfatoriamente a questdo a ser decidida,
devendo necessariamente entrar em jogo
no processo decisério a consideracdo de
razdes ndo dedutivas, standards e objetivos
coletivos a serem atingidos. Dworkin, por
exemplo, propde um método de decisdo
que é severamente criticado pelos CLS na
medida em que implica a idéia de uma
“resposta certa”?. A figura do juiz Hercules
é criticada pelos CLS, pois entendida como
uma ferramenta inadequada para explicar
o processo decisorio ja que, na verdade, as
decisdes sobre o melhor resultado nio sdo
exclusivamente produto de consideragdes
racionais, mas expressdo de preferéncias po-
liticas idiossincraticas?®. Assim sendo, tanto
em um argumento dedutivista quanto em
um argumento de politicas haveria a falsa
assungao de uma ontologia implicita. E con-
tra essa idéia, de que hd uma essencialidade
no conceito de “correcdo” das decisdes, que
se manifestam os CLS. Ndo é combatida a
afirmagdo de que o raciocinio juridico segue
a forma dedutiva, mas sim a idéia de que
existe uma coeréncia sistematica no direito
que pode ser apreciada no resultado do
processo decisério (KENNEDY, 1997).

O sentido do conceito de coeréncia utili-
zado pelos CLS é, portanto, relativo a idéia
de que um pretenso sistema juridico pro-
porcionaria decisdes “corretas” se conside-
rados os aspectos “corretos” envolvidos em
uma determinada questdo a ser decidida.
A coeréncia é, nesse sentido, um conceito
relativo a um sistema de normas que possui
um sentido coeso e que deve ser observado,
se aplicado o método correto.

Em tal perspectiva, a coeréncia é rela-
cionada a idéia de que hd uma correcdo
objetiva de uma determinada resposta cujo
critério de avaliacdo é o seu cotejo com o
sentido das normas e do sistema normativo,
seja o sistema considerado como o conjunto
ordenado de normas aplicaveis por meio de

deducdes, ou como o conjunto de normas
que expressam direitos e politicas a serem
atingidos. Embora seja procedente a critica
dos CLS ao conceito de coeréncia em tal for-
matacdo, ndo é esse conceito que utilizarei
em minha proposta critica.

A coeréncia, no sentido até aqui descrito,
constitui um recurso retérico de legitimacao
ideoldgica que se expressa nas decisdes judi-
ciais e na doutrina dominante. O chamado
“mito” da coeréncia da suporte as seguintes
idéias: a) que o direito é um sistema l6gico
completo e coerente; b) que julgar é um pro-
cesso logico dedutivo no qual as premissas
ndo sdo problematicas; c) que o responsavel
pelo resultado concreto de um julgamento
qualquer ndo é aquele que julga, mas aquele
que fez a lei. Seguida essa l6gica, se o resul-
tado dojulgamento for, por hipétese, desas-
troso, ndo ha que se culpar quem decidiu
daquela forma, mas sim quem fez a lei tal
como ela é. Assim, a lei é responsavel pelo
resultado, ndo ojuiz. A idéia de que o direito
é um sistema de regras com sentido auto-
evidente e que estas podem ser aplicadas
mediante o processo l6gico-dedutivo, em
que a premissa maior (a norma) possui um
sentido objetivo tinico, encobre a realidade
politica do julgamento.

A critica dos CLS me parece correta, mas
é importante sublinhar que ela ndo implica
uma radical negagdo da possilibidade de ra-
cionalidade nas decisdes. Os CLS adotam a
descrenca metddica na possibilidade empi-
rica de “correcdo” das decisdes judiciais ou
num tipo de universalismo de valores, mas
nao propdem o ceticismo radical. Embora a
postura critica pressuponha a constante ten-
tativa de desmistificacdo do discurso e da
prética juridicos, a idéia de que as decisdes
sobre conflitos devam ser tomadas pelo ju-
diciario ainda parece ser institucionalmente
a alternativa menos imperfeita®.

Se a aplicagdo de normas juridicas é um
ato politico, é possivel cobrar do judiciario
algum tipo de coeréncia em nome da expec-
tativa de racionalidade e previsibilidade do
sentido normativo das decisdes? Aceitar a
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indeterminacdo é aceitar a impossibilida-
de de qualquer controle sobre as decisoes
judiciais? Se as respostas a essas perguntas
forem as de que ndo ha possibilidade de
qualquer controle ou aprecia¢do racional
sobre as decisdes judiciais e que nado é pos-
sivel cobrar racionalidade do judiciario,
entdo o projeto dos CLS ter-se-a esgotado
em seu proprio limite de denunciar o status
quo®. Penso que ndo seja esse 0 caso.

5. Coeréncia da perspectiva interna

Penso haver trés possiveis respostas
para a pergunta sobre a existéncia de
racionalidade nas decisdes juridicas: 1)
As decisdes sdo totalmente controléveis e
racionalmente fundamentadas; 2) As deci-
sOes sdo absolutamente irracionais e sdo os
produtos da mera preferéncia pessoal dos
juizes; 3) As decisdes sdo produzidas com
algumas constricoes a total irracionalidade
na medida em que as normas permitem al-
guma previsibilidade e sdo fundamentadas
com argumentos racionais.

A terceira resposta explica de forma
mais precisa o que ocorre em uma decisao
judicial. Ha como verificar a racionali-
dade das decisdes juridicas, embora elas
ndo sejam somente o produto de atos de
conhecimento racionais. Uma segunda
perspectiva de conceituacao de coeréncia
é aquela voltada para as condigdes de
racionalidade do uso da linguagem. A lin-
guagem utilizada no sentido informativo
(ndo se trata, portanto, do uso poético) tem
na coeréncia um principio que constitui a
possibilidade de interagdo intersubjetiva
bem-sucedida. Quem afirma algo (o emis-
sor) tem em mente que aquele que recebe
a mensagem (o receptor) entende o que
esta sendo dito, pois compartilha de forma
geral do mesmo conhecimento de sentido
relativo as palavras que sdo utilizadas em
uma determinada mensagem (semantica) e
também compartilha do conhecimento de
como as palavras sdo utilizadas naquela
linguagem (gramadtica)?.

A coeréncia interna é, assim, aquela que
se espera de um sujeito emissor que profere
mensagens e que quer ser entendido de
forma satisfatéria. Para tanto, quanto mais
precisa for a utilizacdo das palavras, quanto
mais correta a organizagdo gramatical da
mensagem e quanto mais agradavel for o
estilo, maior serd a chance de sucesso da
comunicagdo. Por exemplo, quem diz que
algo é um livro ndo pode simultaneamente
dizer que o mesmo objeto é um copo sem
que apareca desde logo a incoeréncia da
mensagem. Haverd, evidentemente, casos
em que o conceito serd passivel de debate
ou a prépria insercdo do objeto em uma ou
outra classe de objetos serd um procedi-
mento altamente questiondvel e dependers,
em grande parte, do sistema geral constru-
ido por uma determinada comunidade de
individuos comunicantes.

De forma bastante sintética, quem
afirma que um determinado objeto é x ndo
pode ao mesmo tempo afirmar que o tal
objeto é ndo-x ou que é um terceiro obje-
to qualquer. Proferimentos simultaneos
contraditérios sdo incoerentes e rompem
o sentido da comunicagio, conforme deter-
mina o principio 16gico da ndo-contradicao.
O mesmo ocorre quando algum sujeito
afirma que um determinado objeto, em
uma determinada situacdo, deve receber
um determinado predicado, e, a0 mesmo
tempo, afirma que tal objeto ndo deve re-
ceber o mesmo predicado. Isso somente faz
sentido em uma situagdo em que alguma
(ou algumas) condicdo considerada em tal
predicacdo tenha-se alterado, o que deve
ser informado para que haja possibilidade
de inteligibilidade da mensagem. A coerén-
cia interna do uso da linguagem é, portanto,
condicao de possibilidade de inteligibilida-
de do discurso informativo.

6. Compatibilidade da perspectiva interna
de coeréncia com a teoria critica

Qual o beneficio da utilizagdo do con-
ceito de coeréncia interna no A&mbito de
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uma teoria critica como os CLS? Qual a
importancia da diferenca dos conceitos de
coeréncia externa e de coeréncia interna
para tal teoria?

O conceito de coeréncia, visto da pers-
pectiva interna da linguagem, é perfeita-
mente compativel com a teoria critica, na
medida em que, sendo um conceito formal,
que serve como critério de apreciacdo légica
do discurso juridico, ndo é incompativel
com a critica a idéia de correcdo de resul-
tados das decisdes. A coeréncia interna
diz respeito a um nivel de racionalidade
da linguagem que esta em posicdo meta-
critica em relagdo a critica da coeréncia
normativa sistémica, objeto de ataque dos
CLS. A coeréncia interna, além de ndo ser
incompativel com o projeto critico, pode ser
um poderoso instrumento revelador das
praticas politicas dos julgadores, na medida
em que possibilita a andlise do sentido do
discurso de justificacdo das decisdes.

A crescente complexidade das formas
pelas quais as relagdes sociais se expressam
implica a utilizagdo, também crescente,
de conceitos semanticamente abertos que
permitam ao aplicador da norma, no caso
concreto, sua adaptagéo as circunstancias
faticas. Sendo a linguagem imprecisa e a
lei indeterminada, é impossivel determinar
um sentido univoco para as palavras com
as quais as normas sio redigidas. E por essa
razdo (e ndo apesar dela) que o conceito de
coeréncia interna é util para uma teoria
que busca denunciar as relagdes de poder
expressas nas decisoes juridicas, na medi-
da em que, ao dar sentido a norma, o juiz
expressara suas preferéncias.

Os CLS defendem a idéia de que, se as
contradicdes e incoeréncias tedricas e poli-
ticas embutidas nos discursos daqueles que
detém o poder forem demonstradas, “trazi-
das a luz”, isso podera colaborar com pro-
cesso de transformacéo social em direcdo a
um estado de coisas mais justo em termos
de distribuigdo de poder, de recursos so-
ciais e de participagdo democrética. Isso se
dard a medida que houver conscientizacao

das relacdes de poder e conseqiientemente
discussdo sobre a alocagdo desse poder.
Uma das praticas que resulta no encobri-
mento das opgdes politicas de determinado
julgador é decidir utilizando conceitos
avaliatorios (prescritivos) como se fossem
descritivos, o que permite a esquiva do
dever de fundamentacao das decisGes com
a simples mengdo a um conceito avaliatério
presente em uma norma, como se tal concei-
to tenha sentido descritivo auto-evidente,
partindo dai para a conclusao.

Um exemplo do uso cotidiano da lin-
guagem que ilustra tal procedimento é
alguém dizer que um jogador de futebol
é um “bom jogador”. Se todos noés, na
qualidade de receptores de tal mensagem,
tivermos o direito de conhecer os critérios
que determinaram avaliacdo envolvida no
juizo sobre o jogador, o que acontece no
caso das decisoes judiciais, o emissor de tal
juizo deve dizer quais os critérios descriti-
vos determinaram tal afirmacdo. A razio
pela qual nado é admissivel a utilizagdo de
um conceito avaliatério para justificar uma
determinada decisdo é que o emissor estara
incorrendo em uma peticdo de principio,
dizendo, para continuar a ilustrar com nos-
so exemplo, que um jogador de futebol x é
um bom jogador porque ele “dribla bem”.
Mas, afinal, o que significa driblar “bem”?
Alguém que queira verificar a coeréncia
da avaliacdo feita por um critico de futebol
sobre dois jogadores tem de saber quais
critérios foram utilizados para se chegar
a tal conclusao, e tais critérios tém de ser
descritivos, sob pena de que a avaliagdo
fique sujeita a consideracdo de elementos
ndo completamente revelados.

O emissor tera o dever de dizer que o
jogador é um bom jogador porque, por
exemplo, a) é mais veloz do que os demais;
b) joga em mais jogos do que os demais
(portanto se contunde menos); c) acerta
mais vezes os chutes em gol do que os
demais; d) acerta mais passes para os com-
panheiros do que os demais jogadores etc?.
Somente com a explicitagdo dos critérios
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descritivos sobre aquele que esta sob anali-
se, é possivel verificar se um outro jogador,
submetido ao mesmo tipo de julgamento,
estd sendo julgado imparcialmente, ou
seja, isonomicamente. Caso contrério, nada
impede que um determinado comentarista
de futebol, que ndo é simpatico a um deter-
minado jogador, diga que o mesmo néo é
um “bom jogador”, mesmo que este tenha
resultados similares aquele jogador que
inicialmente havia sido avaliado como um
“bom jogador”.

O fato de o julgamento ser um ato
politico e de o processo decisério estar
sujeito a influéncias politicas, econdmicas e
idiossincraticas pode levar aquele que lida
com o direito a tornar-se cético e lancé-lo
ao imobilismo, no sentido de que, se o jul-
gamento é meramente um ato de vontade
sem nenhum tipo de controle racional,
nada ha a fazer a ndo ser jogar a “loteria”
das decisbes do Judiciario ou abster-se de
ter contato com este mundo de resultados
de representagdes pessoais dos julgadores.
Por outro lado, uma ferramenta tedrica de
otimizacdo (a0 menos do ponto de vista
formal) do direito pode ser utilizada de
forma combativa, teoricamente potente,
politicamente engajada.

O que sustento é, portanto, a possibili-
dade de unir uma abordagem analitica com
uma outra, de natureza critica (os CLS),
tendo como objetivo propor um modo de
otimizagdo do direito em resposta a critica
feita a0 movimento de que nado hé aplica-
bilidade pratica decorrente de seu projeto
tedrico de dentdncia das relacdes de poder
que subjazem as decisdes juridicas.

7. As palavras avaliatorias e
sua dimensdo politica

Apresento a teoria da linguagem moral
com a qual eu penso ser possivel avancar
no projeto critico dos CLS: o Prescritivismo
Universal. Essa teoria foi desenvolvida por
Richard Hare?, na segunda metade do sé-
culo vinte, e tem como objetivo explicar o

funcionamento da linguagem prescritiva,
especialmente diferenciando dois tipos de
palavras e seus significados l6gicos: pala-
vras descritivas e palavras avaliatérias. O
ponto central da teoria diz respeito aos mo-
tivos que fundamentam a acdo humana e a
investigagdo do papel da razao nos juizos
valorativos™.

A linguagem da moral é prescritiva,
assim como também o é a linguagem
juridica. O modo imperativo, préprio da
linguagem prescritiva, é expresso na forma
de comandos e tal caracteristica aproxima,
portanto, a linguagem da moral a lingua-
gem juridica. A utilidade da teoria de Hare
para os fins deste trabalho é que, por meio
dela, é possivel identificar o problema
da complexidade da fundamentagdo de
decisdes, especialmente no que concerne a
expressoes com alta margem de imprecisao
em seu sentido avaliatorio.

Ponto central no prescritivismo uni-
versal é que o significado das palavras
estd ligado a como elas sdo utilizadas no
discurso prescritivo. O significado ndo é
somente a adequacdo de um sentido ao qual
a palavra é referente (relacdo significante
- significado), mas é também determinado
pelas regras que regulam o seu uso.

Na linguagem natural, as palavras™
possuem uma “textura aberta” e a aplicagdo
de normas juridicas revela toda a comple-
xidade decorrente dessa caracteristica. As
regras de utilizagdo das palavras dado con-
sisténcia ao seu uso pratico, o que permite
inteligibilidade entre os falantes (HARE,
1963, p. 5)*%. A questdo que discuto nao
diz respeito ao problema da aplicagdo de
normas inerente a esse tipo de indetermi-
nagdo, decorrente da natural polissemia
das palavras, mas diz respeito a um tipo
de palavra que tem uma funcao especifica
no discurso prescritivo: a chamada “pa-
lavra avaliatéria”®. Julgar é um processo
extremamente complexo devido a varias
razdes, inclusive aquelas apresentadas
pelos CLS relativamente a indeterminacéo.
A complexidade do processo de elaboragdo

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

51



de juizos é aumentada quando as normas
a serem aplicadas sdo expressas por meio
de palavras que tém fungdo avaliatéria.
Em julgamentos realizados com base em
normas expressas por meio de palavras
avaliatdrias, aparecem com maior clareza
os posicionamentos politicos dos julgado-
res, ja que, ao dar sentido a tais palavras,
aquele que o faz deve optar por certos prin-
cipios relativos a conceitos como “justica”,
“mercado”, “mérito” etc. Por outro lado,
se ojulgador ndo explicita adequadamente
suas opgoes valorativas ao aplicar normas
com palavras avaliatérias, verifica-se um
déficit de fundamentagdo na decisdo. Em
outras palavras, dizer, por exemplo, o que
vem a ser uma “clausula contratual de con-
sumo de acordo com a boa-fé” pressupde
a explicitagdo de um tipo de conceito de
mercado, de consumidor e de expectativa
de comportamento das partes no contrato.
Um juiz mais liberal (no sentido econdémico
do termo) julgard diferentemente de outro
com visdo mais protetiva do consumidor e
essa distingdo ficard mais clara quanto mais
se puder ter acesso as razdes que determi-
naram o julgamento.

A analise da coeréncia das decisoes
supOe a idéia de universalidade dos jui-
zos. Aquele que diz algo em determinada
situagdo deve, por dever de coeréncia, as-
sumir a mesma posicao, dada uma situacao
semelhante. O conceito de universalidade
dos juizos é central para a compreensao
do prescritivismo universal. Os juizos
que fazemos sobre as coisas podem ser de
natureza descritiva, e os predicados em tal
juizo serdo descritivos (HARE, 1963, p. 10).
Da mesma forma como acontece nos juizos
morais, os juizos descritivos tém como
caracteristica serem universalizdveis. H4
uma caracteristica l6gica das afirmacoes
tanto morais quanto factuais, que lhes é
comum. Por exemplo, se alguém diz que
um determinado objeto é de cor azul, outro
objeto que possua a mesma caracteristica do
anterior, no aspecto relevante “coloracao”,
devera ser chamado de azul, em respeito

a coeréncia no uso da linguagem. Todas
as coisas que forem de tal cor, tendo cha-
mado a tal cor de um determinado nome,
deverdo, em nome da coeréncia légica e da
ndo-contradicdo, merecer a mesma qualifi-
cacdo universalmente. Ao afirmar algo, o
sujeito falante se compromete com a futura
utilizagdo da palavra (HARE, 1963, p. 12).
As palavras* avaliatdrias sdo aquelas cujo
significado é relativo a qualificacdo de um
determinado objeto e ndo a descricdo de
um objeto. O significado é dado, portanto,
em relacdo a sua fungdo l6gico-semantica
no discurso.

A complexidade do uso de palavras ava-
liatérias em discursos se revela na medida
em que, sendo qualificadoras de outros ob-
jetos, seu sentido é sempre referente a uma
situacdo. Tal caracteristica importa em que
a utilizacdo de palavras avaliatérias é mais
complexa do que a de palavras descritivas,
cujo sentido é verificado por meio de uma
relacdo de adequagdo entre o significante e
significado, sendo que nesta a denomina-
¢do do objeto é puramente convencional®.
Considerando que a aplicacdo do conceito
de universalidade dos juizos tem relacado
com o principio légico da ndo-contradi¢do
e sendo o significado das palavras avaliat6-
rias situacional, a dificuldade de apreciagdo
de coeréncia em um discurso em que sdo
utilizadas palavras avaliatdrias é maior do
que em palavras descritivas. O problema é
relativo a utilizagao dos principios da légica
formal aplicados a linguagem (HARE, 1996,
p- 26). As palavras avaliatérias tém por
funcdo qualificar algum objeto aprecian-
do positiva ou negativamente o mesmo.
Sdo palavras como “bom”, “excessivo”,
“bonito”, “adequado” e expressdes como
“boa-fé&”, “excessivamente oneroso”, “valor
razoavel”, “negdcio justo” etc.

A prescritividade é, por sua vez, um
principio regulador da acdo do sujeito, ou
seja, ela expressa o carater de compromisso
individual com um determinado juizo pro-
ferido. O carater 16gico da prescritividade
estd no fato de que aquele que profere um
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juizo sincero deve estar comprometido
com a adogdo das conseqiiéncias da agdo
realizada, estando o agente em qualquer
posicdo, mesmo a daquele que venha por-
ventura a sofrer conseqiiéncias negativas
(HARE, 1996).

As palavras de valor ndo se distinguem
das palavras descritivas pelo fato de serem
imprecisas. Por oposto, uma similaridade
entre as palavras descritivas e as palavras
de valor consiste no fato de que tanto pa-
lavras como, por exemplo, “vermelho”,
que tem um sentido descritivo, quanto
“bom”, usada para descrever um “bom
automovel”, sdo imprecisas em seu uso
(ULLMANN, 1964). A polissemia (assim
como a vagueza ou a imprecisdo) nao é
uma caracteristica que diferencie as pa-
lavras descritivas das palavras de valor
(ULLMANN, 1964, p. 123). O padrdo para
se determinar o que é a cor vermelha ou o
que é um bom automével é normalmente
impreciso. Tal fato é importante, pois uma
das diferencas entre as normas formuladas
por meio de palavras descritivas e as for-
muladas por meio de palavras avaliatrias®
apontada de forma recorrente é a vagueza
ou imprecisdo semantica dos textos nor-
mativos que as compdem. Dizer, portanto,
que normas escritas com palavras de valor
sdo mais imprecisas ndo descreve adequa-
damente o aspecto mais importante para a
diferenciacao de tais tipos de normas, ja que
em ambas a linguagem é polissémica, vaga
e imprecisa. O que diferenciara as normas
formuladas com palavras descritivas das
formuladas com palavras avaliatérias é a
funcdo l6gica das palavras que as compdem
(BASTOS, 2002, p. 124).

A complexidade em julgar aplicando
normas formuladas por meio de palavras
avaliatorias estd no fato de que, como seu
significado ndo expressa algo que se ma-
nifesta no mundo fenomeénico, os critérios
para determinar seu significado sdo muito
varidveis. Assim, quem diz que um auto-
moével é um bom automével tem implicito
a essa afirmag¢do um conjunto de critérios

que determinam o significado da palavra
bom utilizada em conjunto com o objeto au-
tomével. A implicacdo desse fato no direito
consiste em que as decisoes juridicas devem
necessariamente ser fundamentadas de
forma que os critérios para a utilizacdo de
palavras avaliatdrias sejam publicamente
explicitados, na ratio decidendi, de forma
descritiva. Caso a decisdo nao seja funda-
mentada por meio de critérios descritivos
aplicaveis a palavras avaliatérias, ter-se-4,
como dito anteriormente, uma “peticdo de
principio”, como por exemplo a fundamen-
tacdo da afirmagdo de que um automoével
é “bom” porque tem um “bom” motor. O
problema da fundamentacédo sobre o que é
um carro bom apenas foi transferido para
um aspecto do carro, conceito que per-
manece impermeavel. Afinal, o que é um
“bom” motor? Ai se encontra o risco de que
a ideologia seja escamoteada na decisao.

O resultado prético dessa distingdo e a
sua relevancia para a presente discussado
deve-se ao fato de que uma das formas de se
exigir transparéncia nas decisoes judiciais é
cobrar dos juizes que explicitem na funda-
mentagdo das decisdes quais os elementos
descritivos que conformam os critérios para
a utilizacdo de palavras avaliatorias.

Vejamos um exemplo de aplicagdo de
normas expressas com palavras avaliatorias
e como é possivel cobrar do judiciario que
as decisoes sejam proferidas em observan-
cia a coeréncia interna.

O artigo 6% V, segunda parte, do Codi-
go de Defesa do Consumidor (Lei Federal
8.078/90) é formulado por meio de uma
expressdo avaliatoria que enseja as dificul-
dades e os riscos apontados.

“Art. 6° Sdo direitos basicos do
consumidor:

V - a modificacdo das cldusulas
contratuais que estabelecam presta-
¢Oes desproporcionais ou sua revisio
em razio de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;” (grifo
Nnosso)
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Expressa em forma l6gica e completada
com os termos que dariam um sentido em
acordo com o microssistema de defesa do
consumidor, a sentenca imperativa seria:

Se: em um contrato de fornecimento
de produto ou servico houver uma cldu-
sula contratual excessivamente onerosa
para o consumidor que assim venha a
ser considerada por ter origem de fato
superveniente ao momento da realizagdo
do contrato

Entdo: haverd revisdo judicial de seu
contetido para que se restaure o equilibrio
anteriormente existente

E importante notar que a conduta deter-
minada pela norma ao fornecedor aqui ndo
aparece totalmente revelada, na medida em
que seu dever é, ocorrida a mudanca das
condigdes com a conseqiiente onerosidade
excessiva, alterar o contetido da clausula
para que seja preservado o equilibrio
contratual. Por ora, é importante verificar
que, nessa maxima imperativa, existe uma
expressdo problematica do ponto de vista
hermenéutico, justamente porque nao
possui a natureza de uma palavra descri-
tiva: “clausula contratual excessivamente
onerosa”. O problema esta em que nao
hé como proceder a uma estabilizagdo
semantica prévia a aplicacdo de tal norma
relativamente aos termos que funcionam
como palavras de valor, como é o caso de
“onerosidade excessiva”.

No processo de aplicagdo da norma, o
juiz tera de demonstrar, em termos descri-
tivos, os critérios utilizados para formular o
juizo de que uma determinada situacdo do
consumidor é considerada excessivamente
onerosa. No momento da fundamentagdo
apresentada pelo juiz para embasar a deci-
sdo, ele revelard suas preferéncias pessoais,
seus valores, seu modo de ver o mundo
de forma mais explicita, ao demonstrar
efetivamente tais critérios. Quanto mais
justificada for a decisdo, mais clara ficara a
opgao politica do juiz e mais visiveis ficarao
as eventuais incoeréncias entre diversas
decisdes de tal juiz.

A idéia de coeréncia liga-se, como
visto, a de isonomia, principio de justica
segundo o qual sujeitos com caracteristicas
semelhantes e em situacGes semelhantes
devem merecer tratamento semelhante.
Esse é também um principio caracteristi-
co da linguagem da moral que permite a
apreciacdo légica dos juizos. Embora nao
haja um contetido tnico possivel e deter-
minado para um juizo moral ou juridico, a
l6gica ndo permite que se adotem padrdes
inconsistentes e que se realizem juizos dis-
crepantes para situagdes semelhantes®.

O significado das palavras de valor é
prescritivo e, de acordo com esse signifi-
cado, ndo é aceitavel, dos pontos de vista
ético e légico, que um mesmo sujeito profira
juizos diferentes para situacoes idénticas sem
que se perca a idéia de isonomia e, portanto,
a coeréncia moral ou juridica do juizo. Um
juizo légico deve ser sempre universal, ou
seja, um mesmo tipo de decisdo deve ser
proferida para um mesmo tipo de problema,
ceteris paribus®.

8. Um caso exemplar

H4 um julgado que exemplifica a com-
plexidade da apliagdo de normas abertas
e no qual se materializa o problema a ser
tratado, o caso do leasing, o qual passo a des-
crever. Ap6s um periodo hiperinflacionério
e de intimeras tentativas de resolver tal
problema, o Brasil, em meados da década
de noventa, finalmente conseguiu controlar
ainflacdo. A eleicao de Fernando Henrique
Cardoso decorreu, em grande parte, do
reconhecimento do sucesso de medidas
antiinflacionarias que resultaram em um
ambiente propiciador, no mercado, de um
grau razoavel de previsibilidade econo-
mica, levando ao aumento do consumo
de bens de valor alto, para os quais era
necessaria a obtencdo de crédito.

Nesse ambiente politico e econémico,
surgiu a possibilidade de os consumidores
adquirirem veiculos por meio de leasing fi-
nanceiro. Os consumidores, nos anos que se
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seguiram a implementacdo bem-sucedida
do Plano Real, adquiriram veiculos fazendo
uso de contratos de leasing®.

Um dos atrativos dos contratos de lea-
sing para a compra de veiculos era o fato de
que o valor da parcela a ser paga era menor
do que na modalidade contratual de crédito
ao consumidor, devido basicamente a duas
razdes: ao regime tributario do leasing e a
possibilidade de captagdo dos recursos no
exterior em Délares norte-americanos a
custo mais baixo do que o dinheiro custava
dentro do Brasil. Havia, portanto, o leasing
indexado em Délar e o indexado pelos indi-
ces de corregdo monetaria governamentais.
A modalidade de contrato que aqui nos
importa é a primeira, a qual posteriormente
veio causar prejuizos aos consumidores.

No periodo de aproximados quatro
anos anteriores a janeiro de 1999, ou seja,
desde 6 de marco de 1995, o mercado
cambial brasileiro vinha funcionando sob o
denominado “sistema de bandas”, segundo
o qual o valor da moeda estrangeira variava
dentro de bandas preestabelecidas pela
autoridade monetaria. Até o periodo do
trimestre anterior ao més de janeiro de 1999,
o Banco Central conseguiu determinar o
comportamento da taxa de cAmbio a partir
da utiliza¢do da chamada “ancora cambial”
(MORAES, 2001).

A partir do inicio do més de janeiro,
fatos de ordem econdmica e politica causa-
ram inseguranca no mercado sinalizando
mudangas na politica cambial até o mo-
mento vigente. Especula¢des sobre uma
revisdo do acordo entdo firmado com o
Fundo Monetéario Internacional - FMI -,
queda das reservas cambiais e a declaragdo
de moratéria do Estado de Minas Gerais sdo
apontados como elementos cruciais para a
determinacdo de um clima de nervosismo
no mercado. Ainda, houve especulacdo
sobre a modificacdo da presidéncia do
Banco Central e do Ministério da Fazenda;
quedas acentuadas do indice BOVESPA,
queda de preco dos titulos do Brasil e,
enfim, redugdo na credibilidade do Pais.

Com todo o cenario desenhado, o governo
jé tinha em mente promover uma desvalo-
rizacdo do Real em relagdo ao Délar. Além
de razodes de convicg¢do técnica, outras de
ordem politica indicaram o caminho da
desvalorizagdo gradual.

O ano de 1998 era eleitoral e o governo,
emnome de ndo colocar emrisco a reeleicao
de Fernando Henrique Cardoso, optou por
ndo aumentar o ritmo de desvalorizacido
do Real que ja se implementava de forma
paulatina, algo que se chamou de “gradua-
lismo”. O rumo da politica cambial acabou
tendo de ser alterado por conta de uma crise
que teve seu apice em janeiro de 1999%,
quando o sistema de controle cambial en-
trou em colapso causado pela fragilidade
da moeda nacional a ataques especulativos
e pela instalagdo de uma crise decorrente
de uma “profecia auto-realizavel”. O valor
do Délar subiu vertiginosamente afetando
os contratos de leasing*’.

A Tabela 1 a seguir mostra a variacdo
percentual anual da inflagdo e do Délar no
triénio 95/97 e a Tabela 2 mostra a varia-
¢do do Dolar em relacdo ao Real no inicio
de 1999:

Tabela 1
Ano 1995 1996 1997
Inflagdo 21,98 9,12 4,34
Dolar 14,98 6,388 7,40

(Fonte: COSER, 1999)

Tabela 2
Variacdo do valor do Délar em
relacdo ao Real no bimestre
janeiro/fevereiro de 1999

. Valor do Délar
Dia .
em Reais
12/01/1999 1,21
13/01/1999 1,32
29/01/1999 2,10
19/02/1999 1,94
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Milhares de ac¢des foram propostas
contra as empresas de leasing por consu-
midores que se viram prejudicados pela
mudanca no valor do Ddlar e o caso foi a
decisdo no Ambito do STJ*.

O argumento dos consumidores era, em
sintese, a pretensdo de serem aliviados da
onerosidade excessiva que decorria da im-
portante mudanca no valor do Délar, com
fundamento no artigo 6%, V, segunda parte,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. O
referido artigo dispde ser direito basico
do consumidor a revisdo das clausulas
contratuais que, em razao de fatos superve-
nientes, tornem as prestagdes devidas pelos
consumidores* excessivamente onerosas.

O caso foi ao Superior Tribunal de Jus-
tica - STJ] - que decidiu, em um primeiro
momento, que o consumidor havia de ser
aliviado do aumento excessivo do valor da
parcela a ser paga para as empresas de leq-
sing. Em um momento posterior, ja agora no
ambito da Segunda Secdo do Tribunal, em
sede de uniformizacdo de entendimento,
foi decidido que a diferenca entre o que o
consumidor pagava e o que veio a pagar de-
pois do aumento deveria ser suportada pelo
consumidor na proporcao de 50%, decisdo
que teve fundamento na “equidade”.

Em trabalho anteriormente realizado,
investiguei as 27 decisdes que estiveram di-
retamente relacionadas com a decisdo final
do caso*. Ao analisar os julgados, procurei
verificar qual o sentido dado pelo Tribunal
aexpressao “onerosidade excessiva” e a pa-
lavra “equidade” (FREITAS FILHO, 2006).

O conceito de onerosidade excessiva
apareceu nas decisdes como algo auto-
evidente. H4 mengdo, em alguns julgados,
da necessidade de se estabelecer uma
quantificacdo do prejuizo, o seu dimen-
sionamento, para a determinagdo da ocor-
réncia da onerosidade excessiva. Embora
haja tal necessidade, ndo se estabelece, em
nenhum julgado estudado, uma indicacdo
quantitativa do aumento da parcela a ser
paga como requisito para a determinagao
da onerosidade excessiva.

Outro ponto incosistente nas decisdes
é a caracterizacdo do consumidor que
mereceu protegdo contra os efeitos da one-
rosidade excessiva. Sobre o consumidor do
leasing em doélar, entendeu-se que era o de
parcos recursos para gerir seu orgamento
doméstico. Entretanto os bens adquiridos
pelos consumidores eram automéveis,
grande parte deles novos, e, como se veri-
ficou em um dos Acérdaos, um automovel
de alto valor®. Por outro lado, verificou-se
a existéncia de pessoas juridicas com fim de
lucro na qualidade de consumidoras, o que
também é problematico dada a premissa
posta pela Ministra.

As circunstancias politica e econémica
que eram centrais para o deslinde do caso
foram tratadas de forma superficial, na
medida em que ndo se discutiu abertamente
o papel do Governo Federal ao informar
ao mercado e ao consumidor que haveria
mudanca na politica cambial. Admitindo-
se que o Governo ndo pudesse fazé-lo, a
discussdo teria de abordar a questdo da
capacidade fatica das partes para prever a
mudanca da situagdo da politica cambial.
Embora tenha havido mencéo ao fato de
que o consumidor poderia ter ciéncia da
eventual mudanga cambial, essa afirmacdo
ndo é confirmada pela andlise das noticias
que eram entdo veiculadas na midia.

Ao final, o consumidor teve de dividir
o prejuizo com o fornecedor em decisdo
em que se aplicaram principios de inter-
pretagdo contratual de inspiracdo liberal,
mas com fundamento em regra de direito
do consumidor, de inspiracdo claramente
protetiva. A meu ver, esse nivel da dis-
cussao nao foi feito nos julgados de forma
efetiva, o que impede que em um préximo
caso seja feito o cotejo critico com a decisdo
anteriormente dada.

Minha concluséo foi que o Tribunal, ao
preencher de sentido as expressdes ava-
liatérias presentes na norma, ndo apontou
claramente os critérios utilizados para
determinar o motivo da consideracdo de
que o aumento havia sido excessivamente
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oneroso, nem qual a justificativa fatica para
a conclusdo de que, por equidade, cinqiienta
por cento do total do aumento representa
um valor que ndo é excessivamente oneroso
para o consumidor.

Ao final da anélise dos casos, conclui
que os julgadores haviam decidido confor-
me lhes parecia mais adequado, considera-
das as conseqiiéncias politicas e econdmicas
que adviriam daquele julgamento, e que
de fato aquele era um modo de colocar fim
ao conflito da forma menos “traumatica”.
Se a primeira vista uma solugdo baseada
em equidade e com apelo a um conceito
(ainda que ndo revelado) de justica parece
interessante, o fato é que, na forma como
a solucdo foi dada, nada impede que, em
um caso futuro semelhante, a decisdo seja
completamente diferente sem que se possa
dizer que o Tribunal esteja sendo contradi-
torio, em vista da falta de explicitacdao dos
critérios faticos que determinaram aquele
entendimento.

O Tribunal dissera que a onerosidade
excessiva era evidente, mas que seria injus-
to que o fornecedor arcasse com o “preju-
izo” integralmente, j4 que ndo havia dado
causa ao mesmo. Portanto, por equidade,
determinou-se que o consumidor arcasse
com 50% do prejuizo, sem uma justificativa
suficiente para a determinagdo desse valor
percentual.

Na forma como restou decidido o caso,
poder-se-ia indagar, por exemplo, por que
nao 30%, 70% ou outro valor qualquer do
prejuizo deveria ser arcado pelo consu-
midor. O que, afinal, é “excessivamente
oneroso”? Os julgadores certamente
impregnaram a decisdo com seus pontos
de vista politicos, seus valores, suas pre-
feréncias, suas visdes de mundo e consi-
deragdes conseqiiencialistas. Ocorre que,
como na fundamentacdo da decisdo, esses
aspectos ndo aparecem de forma clara,
os destinatarios da decisdo (a sociedade)
ndo podem critica-la. Se os julgadores ndo
explicitam as razdes que os levam a dar
sentido as normas em um ou outro sentido,

a possibilidade de critica das decisdes fica
seriamente afetada*. O Tribunal, ao aplicar
0 CDC, construiu uma solucdo que nao es-
tava determinada na norma, e a evidéncia
de que foi criada uma regra para o caso (e,
portanto, legislou-se) nos remete a critica
de indeterminacio do sentido das normas,
feita pelos representantes dos Critical Legal
Studies ao pensamento formalista. O grau
de indeterminagdo da lei permitiu ao Tri-
bunal formular a regra, que poderia ter sido
formulada de maneira bastante diferente.

Assumindo a idéia de indeterminacgao
das normas, o que nos cabe fazer é cobrar
do judiciario que as opgdes valorativas
presentes no momento da decisdo sejam
explicitadas da forma mais plena possivel.
Podemos, assim, cobrar dos juizes algum
tipo de coeréncia, ao menos lingtiistica,
mesmo admitindo a indeterminacdo de
sentido das normas.

9. Conclusoes

As palavras e expressdes avaliatorias
sao relativas a juizos que devem ser feitos
sobre situagdes concretas e ndo sdo defi-
niveis aprioristicamente. Sdo palavras e
expressoes que necessitam ser preenchidas
de significado no momento do julgamento,
e, por conta de sua alta carga valorativa,
permitem ao julgador imprimir suas con-
viccdes pessoais, seus valores, suas crengas,
sua visdo de mundo, enfim sua ideologia.

O requisito da fundamentacdo das
decisdes deve permitir idealmente ao
destinatério de uma determinada decisao
conhecer ndo somente a descrigdo do pro-
cesso dedutivo realizado pelo julgador mas
também as opgdes valorativas realizadas,
o que deve aparecer nas razdes de decidir.
Se na ratio decidendi ndo se encontram os
elementos descritivos que permitem iden-
tificar com clareza os motivos que levaram
os juizes a decidir, ndo sera possivel ana-
lisar adequadamente o mérito da decisao.
Esse procedimento tem, a meu ver, duas
conseqiiéncias diversas, mas relacionadas.
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Ao ndo fundamentar completamente a
decisdo indicando os elementos descritivos
que servem de critério para determinar o
sentido de tais palavras e expressoes, (1)
os juizes ficam aparentemente livres do
dever de enfrentar a dificil situagdo de fun-
damentar distintamente um entendimento
futuro diferente do existente e (2) os juizes
expdem apenas parcial e indiretamente
suas preferéncias ideolégicas.

A primeira conseqiiéncia resulta do fato
de que, se alguém ndo determina o sentido
de uma expressdo avaliatéria indicando o
seu sentido descritivo, nunca se sabera ao
certo qual o verdadeiro sentido da expressao.
Assim, se alguém diz apenas que um sujei-
to age com boa-fé sem justificar o que isso
significa, em um momento seguinte podera
dizer o oposto sem que necessite contrariar
os critérios utilizados para o primeiro juizo.

A segunda conseqiiéncia ocorre na
medida em que, ao definir uma palavra
ou expressdo avaliatéria adequadamente,
ojulgador explicitara sua visdo de mundo,
suas convicgdes sobre a melhor forma de
organizacdo social, etc. Se ndo o fizer, ndo
se comprometera com qualquer posicdo
ideolégica, reforcando o mito da neutra-
lidade e da possibilidade de que as deci-
sdes possam ser produzidas segundo um
método exclusivamente formal-dedutivo.
Por exemplo, ao dizer o que entende por
“excessivamente oneroso” ou por “agir
conforme a boa-fé” em um contrato de
consumo, o julgador terd necessariamente
de expor suas preferéncias por um projeto
de sociedade e de mercado mais liberal ou
mais protetivo do consumidor.

Penso que é possivel generalizar a afir-
macdo de que a aplicagdo de um modelo de
julgamento em que as expressoes avaliato-
rias eram tomadas em grande parte como se
o seus significados fossem objetivos e nao
necessitassem de um grande esforco her-
menéutico é algo que pode ser encontrado
comumente nos tribunais brasileiros. Com
isso, por exemplo, ndo foi possivel identi-
ficar descritivamente, no caso narrado, a

razao pela qual o Tribunal entendeu que
o significado da expressdo “onerosidade
excessiva” implicaria a distribuicdo, entre
consumidor e fornecedor, de prejuizos
contratuais sofridos pela desvalorizagdo da
moeda brasileira perante o Délar. A deci-
sdo foi tomada em nome de uma nebulosa
nocdo de “equidade”, como se o recurso a
equidade desobrigasse a fundamentacdo
racional da decisdo e legitimasse a discri-
cionariedade decisoria.

Os exemplos sao intimeros e suceder-se-
iam indefinidamente. O prop6sito de elen-
car algumas normas expressas por palavras
avaliatorias é tentar mostrar a alta proble-
maticidade da determinagdo do seu sentido
e chamar atengdo para a possibilidade de
um déficit de fundamentacao das decisdes.
Isso acarreta um déficit de accountability dos
tribunais do ponto de vista da cobranca de
coeréncia interna de decisGes e dificulta
a identificacdo das posigdes politicas dos
juizes, assim como sua critica.

O importante legado dos CLS é a idéia
de indeterminacdo, o combate ao forma-
lismo e a tentativa de desmistificacdo do
discurso juridico revelando seu contetido
inerentemente politico.

Esse legado, apesar de poderoso critica-
mente, vé seu limite na relagdo entre a assun-
¢do radical da indeterminacdo das normas
e a impossibilidade de qualquer proposta
otimizadora do direito. Embora o processo
decisorio seja realmente incontrolavel em-
piricamente, isso ndo quer dizer que as de-
cisdes sejam totalmente irracionais. A idéia
de que as leis sdo expressas em linguagem
natural pressupde sua aplicacdo como um
discurso que deve ter, para que faga algum
sentido, um minimo de racionalidade.

Os CLS ndo propdem nenhum projeto
concreto de direito que possa ser adotado
em lugar do que é criticado - o modelo
legal-liberal de direito -, na medida em
que qualquer projeto objetivo sera o refle-
xo de um modelo de sociedade imposto a
quem nado detém poder. O potencial dos
CLS estd, assim, em sua capacidade critica
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e denunciadora e uma pergunta como “O
que colocar no lugar do que esté ai?” feita
aos representantes do movimento nao faz
sentido, ja que seu projeto ndo inclui um
contetido para o direito.

O reconhecimento da angustiante inse-
guranca resultante da indeterminacao das
normas pode ter o efeito perverso de uma
postura niilista ou radicalmente cética, o
que me parece contrdrio aos propdsitos
assumidamente transformadores dos
CLS. A saida para essa armadilha légica
é a adocdo de uma postura moral cética
combinada com a critica fundada na légica
formal (portanto, sem a assungdo de qual-
quer conteido moral minimo), bem como
a adogdo de um instrumento tedrico que
permita algum tipo de avango propositivo
a partir do potencial critico dos CLS.

O Prescritivismo Universal pode ser
esse instrumento, ja que permite a critica
dos discursos de aplicacdo das normas. Um
minimo de coeréncia interna do discurso
é desejavel e o Prescritivismo Universal
permite identificar o tipo de palavras por
meio das quais a mistitificagdo do discurso
juridico como discurso dedutivo é mais
intensamente perpetrada: as palavras
avaliatorias. Os julgamentos, nos quais
tais tipos de palavras sdo utilizados como
se tivessem sentidos pré-determinados e
semanticamente estabilizados, deixam de
revelar os critérios faticos com os quais
se decidem os casos e, dessa forma, impe-
dem a identificacdo clara das preferéncias
ideolégicas dos julgadores, limitando por
conseqiiéncia a possibilidade de critica
das decisdes e impedindo a apreciacdo da
accountability dos tribunais.

Notas

! Accountability consiste n“O requisito de que os
representantes devem responder aos representados
ao disporem de seus poderes e deveres, atuar sob a
possibilidade de critica ou em consideragdo as criticas
que lhes sao feitas, bem como aceitar (em algum grau)
responsabilidade por falha, incompeténcia ou erro.”
(MCLEAN; MCMILLAN, 2003, tradugao do autor).

% Isto ndo significa que um determinado tribunal
nunca possa mudar de posicionamento em relacao
a determinado problema juridico. Um determinado
tribunal pode mudar de posicao, mas tal mudanca
tem de vir acompanhada de razdes demonstradas que
déem suporte ao que foi decidido.

* O uso informativo da linguagem distingue-se do
uso poético.

4 ... ” n6s somos unidos pelo fato de que gosta-
riamos de trabalhar, tanto o quanto possivel, para
colaborar de foma modesta para a realiza¢do do po-
tencial que cremos existir para transformar as praticas
do sistema juridico para que esta seja uma sociedade
mais decente, igual, solidaria - menos intensivamente
organizada por hierarquias de classes, status, ‘mérito’,
raga e género - mais descentralizada, democratica e
participativa tanto na sua prépria forma de vida social
quanto na forma que ela promove em outros paises.”
(GORDON, 1987, p. 197, traducao do autor).

®>“Q projeto dos CLS é bastante diferente: Além
dos pensadores dos Estudos Juridicos Criticos bus-
carem mostrar as relagoes entre as visdes de mundo
embutidas na consciéncia juridica moderna e a
dominagdo na sociedade capitalista, eles também
querem modificar essa consciéncia e estas relagdes.
Esta é a dimensdo Critica do conhecimento juridico
Critico. Nesta tradicdo de conhecimento, a analise
da consciéncia juridica é parte de uma politica de
transformacao. Isto é o que distingue CLS da ciéncia
social tradicional.” (TRUBEK, 1984, p. 591, traducao
do autor).

¢ Talvez o motivo pelo qual os CLS ndo tenham
tido a repercussao que seus representantes esperavam
tenha sido a falta de um aparato teérico instrumental
para lidar com a dimensdo concreta das decisoes
judiciais. “CLS no ha eleborado un nuevo programa
politico y no ha influido ni en la vida politica ameri-
cana ni en la vida interna de la profesion juridica.”
(KENNEDY, 1992, p. 287). Outra explicagdo pode ser
simplesmente o fato de que, na disputa ideoldgica,
os representante dos CLS tenham sido derrotados.
“Nascidos dos movimentos sociais da década de 1960,
os Estudos Juridicos Criticos lancaram uma critica
poderosa ao direito e ao ensino juridico como insti-
tuigdes que, em realidade, legitimavam as injusticas
da sociedade americana. Entretanto, como muitas
tentativas radicais daquele tempo, foi grandemente
derrotado pelas forcas conservadoras cujas idéias
hoje dominam o direito e a sociedade de forma geral.”
(GABEL, 2004, p. 43, tradugdo do autor).

7 Tal método ndo pressupde nenhum contetido
substantivo de regras morais universais.

8 Um ponto importante a ser destacado é a im-
possibilidade de que qualquer método de apreciagao
das decisdes, no qual sejam adotados principios
universais, seja utilizado em combina¢do com uma
pespectiva critica, jd que esta nega qualquer possibi-
lidade de universalidade dos valores.
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° Hart (1996) propde que o direito possui uma
dimensao interna segundo a qual o individuo tem uma
percepcao de dever relativo a existéncia da ordem nor-
mativa juridica. Essa perspectiva interna é, segundo o
autor, constitutiva do direito e distintiva em relagao a
outras ordens normativas. A utilizaciao do conceito de
“coeréncia interna” nao é aqui referente ao conceito
de Hart (1996), mas sim a perspectiva de um falante
no discurso prescritivo. Nao é, portanto, um conceito
sociolégico, mas sim um conceito 16gico-lingtiistico.

10Os CLS podem ser qualificados como uma teoria
cética, na medida em que sua proposta teérica é des-
construtivista e denunciadora de um estado de coisas
sem, entretanto, propor uma forma de otimizacdo da
aplicacao das normas. Nesse sentido, de alguma for-
ma, ha algo que opde os CLS a tradicdo hermenéutica
ou mesmo a analitica.

' A adocao do método de solucao de casos é fruto
dessa influéncia. “A introducdo do método de caso
na instru¢do na Faculdade de Direito de Harvard
durante a década de 1870 foi parcialmente embasada
em assungdes da ciéncia juridica.” (MERRIMAN,
1985, p. 79).

2 Andrew Altman (1993) sustenta que ha duas
tendéncias dentro dos CLS, uma radical e uma
moderada. Segundo o autor, a tendéncia radical é
associada ao desconstrutivismo e advoga que ndo
ha uma estrutura objetiva no direito ou em qualquer
instituicao social. O direito seria um conjunto de
palavras vazias de significado nas quais o individuo
pode colocar qualquer significado lhe pareca mais
conveniente. A tendéncia moderada rejeita a afirma-
¢do da teoria radical de que ndo ha uma estrutura
de realidade objetiva no direito e na sociedade. Essa
tendéncia afirma que as palavras tém um sentido
nuclear, mas que as interpretacdes dadas as palavras
sdo condicionadas pelas crencas morais e politicas. No
presente artigo, a distingdo ndo tem maior repercus-
sd0, na medida em que os principios que unem as duas
tendéncias sdo suficientes para identifica-las como um
anico movimento tedrico. Parece-me, entretanto, que
a corrente moderada é mais adequada a descricao do
fendomeno juridico.

3 A expressdo “Rule of Law” ndo tem traducdo
exata para o portugués. Seu significado mais proxi-
mo no sentido em que aqui é utilizado é “Estado de
Direito”.

4 Aidéia de que os juizes fazem a lei e ndo mera-
mente aplicam a lei, para os CLS, tem raiz no realismo
juridico norte-americano. Partem da pressuposicao de
que a dedugdo ao estilo matematico é um mito que
tem por funcéo legitimar um modelo de atuacao dos
juizes (TRUBEK, 2006, p. 5).

5“0 Segundo maior impacto do Welfare State no
direito é a mudanca do estilo de raciocinio juridico do
formalismo para o raciocinio orientado a realizagdo de
politicas e de consideragdes de justica formal para um
interesse em justica procedimental e substantiva. An-

tes de uma discussdo mais aprofundada, estes termos
devem ser definidos. O raciocinio legal é formalista
quando a mera invocacdo de normas e a deducdo
de conclusoes delas séo tidas como suficientes para
sustentar a autoridade de uma dada escolha juridica.
E orientado a politicas quando a decisdo sobre como
aplicar uma norma depende de um julgamento sobre
como atingir mais efetivamente os objetivos determi-
nados pela norma. A diferenca entre esses dois tipos
de raciocinio juridico dé-se entre o critério tido como
apropriado para uma justificacdo ou critica ptblica
das decisdes oficiais; ndo finge descrever as causas
e motivos reais da decisdo.” (UNGER, 1977, p. 194,
tradugdo do autor).

16 Um exemplo interessante e atual do conceito
de indeterminacdo é o comentério de Mark Tushnet
(2001, p. 113) a decisdo Bush v. Gore.

7 Embora essa seja uma visdo que possa ser cri-
ticada como reducionista da pretensdo dos CLS, ela
foi disseminada de tal forma que hoje esse principio
tedrico lhes identifica.

8 Trubek (2006, p. 594) cita o exemplo de Mensh
(The History of Mainstream Legal Thought, in The
Politics of Law: A Progressive Critique - D. Kairys
e. 1982).

¥ A doutrina dominante conforma o paradigma,
nos termos de Khun (1962).

% Abreviatura de “critics”, nocao associada a pos-
tura politica de contestagdo e tedrica de desconstrugdo
dos valores e argumentos liberais, respectivamente.

21 O conceito de poder simbodlico em Bourdieu
(1962) expressa o segundo tipo de poder referido.

2 Nao hé similaridade entre a proposta dos CLS
e uma proposta hermenéutica, como por exemplo a
de Gadamer (1997).

» As idéias de Dworkin estdo sintetizadas em
suas trés obras mais conhecidas: DWORKIN, 2002;
DWORKIN, 2001; DWORKIN, 1999.

% O projeto de Dworkin é inspirado pela mesma
orientagdo emancipatéria do projeto dos CLS, e parece
equivocado pensar que hd uma oposicao simplista
entre os objetivos de ambos. A forma mais difundida
da oposicao entre os dois projetos é que Dworkin
pensa que é possivel sempre se obter uma resposta
certa, e os CLS pensam que uma tal resposta certa
nunca é possivel. Embora inserido no campo do que
os CLS chamam de teoria legal liberal, Dworkin pre-
ocupa-se com a possibilidade de ataque aos direitos
individuais dos sujeitos de direito. (Cf. KENNEDY,
1997, p. 129).

» Kennedy (2002, p. 1992, traducdo do autor)
expressa esta idéia: “Eu penso que minha prépria
crenca inicial no raciocinio juridico é algo como a
religido para os intelectuais do século dezoito que
acreditavam que havia bons motivos racionais para
pensar que havia um Deus, que a existéncia de um
Deus justificava todos os tipos de visdes de esperanca
sobre o mundo, e que a crenga popular em Deus trazia
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grandes consequéncias sociais benéficas. Mas eles
também tinham experiéncias confirmatérias que eram
distintas, decorrentes da demonstragdo racional.”
Em um trabalho anterior, entretanto, Kennedy (2004,
p. 41) parece pensar de forma diversa. Isso pode ser
possivelmente explicado pelo fato de que tal artigo
era mais um manifesto do que um trabalho tedrico.
Em suas palavras:

“Os resultados da luta ndao sao preordenados por
qualquer aspecto da totalidade social, e os resultados,
dentro do direito, nao tém qualquer ‘l6gica inerente’
que possa permitir alguém predizé-los cientifica-
mente, ou rejeitar previamente tentativas especificas
de juizes e advogados de lidar com transformacées
limitadas do sistema.”

% Ha criticos dos CLS que cobram do movimento
aresposta a pergunta sobre o que eles colocariam no
lugar de um sistema que criticam. A pergunta, como
apontou Fischl (1992), ndo faz sentido, pois o projeto é
critico e ndo aponta um contetido moral ou um plano
pronto de ordem social a substituir o existente.

¥ Evidentemente havera sempre situacdes-limite
em que utilizar um determinado nome para falar sobre
algum objeto ndo sera tdo simples. Alguém pode ter
dificuldade em chamar um relégio de parede e um
relégio de pulso pelo mesmo nome. Em verdade, em
algumas linguas, ha palavras diferentes para expressar
objetos semelhantes como, por exemplo, as palavras
em inglés: watch (reldgio de pulso) e clock (relégio de
parede). De qualquer forma, o que é importante enfati-
zar é que a linguagem pressupde a coeréncia como um
requisito essencial a sua utilizacdo bem-sucedida.

% Os critérios utilizados para tal avaliacdo serdo,
em certa medida, arbitrarios e uma forma de ques-
tiona-los é a discussado ideoldgica sobre qual projeto
de bom jogador pode ser entedido como correto. O
que a coeréncia na perspectiva interna nos garante
é a possibilidade de verificar a racionalidade do uso
da linguagem por um emissor quando predica sobre
objetos em situacdes similares.

# Os quatro livros nos quais Hare contréi e desen-
volve sua teoria sao: HARE (1963; 1981; 1966; 2003).

% “A Metaética investiga a origem dos nossos
principios éticos e o que eles significam. Sao eles
meramente invenc¢des sociais? Eles envolvem mais
do que expressdes de nossas expressde individuais?
Respostas metaéticas a estas questdes dirigem-se as
questdes de verdades universais, a vontade de Deus,
o papel da razdo nos julgamentos éticos e o préprio
sentido das palavras éticas.” (FIESER, [199-?], tradugdo
do autor).

1 Fago aqui distin¢ao entre a linguagem natural e
a linguagem simbdlica.

% Aqui aparece a influéncia do Segundo Witt-
genstein em Hare.

¥ As palavras e expressdes avaliatorias sdo identi-
ficadas por Karl Engish (2001, p. 203) com o nome de
“conceitos juridicos indeterminados normativos em

sentido proprio”. A expressdo “conceito normativo”
tem dois possiveis sentidos: a) um sentido improprio:
conceito normativo no sentido de ser referente a um
objeto perceptivel pelos sentidos, mas que recebe uma
“roupagem” institucional juridica. Como exemplos
teriamos: “casamento”, “funciondrio publico” e “me-
nor”. Outro sentido de utilizacdo do conceito seria
o b) sentido proprio: conceito normativo que sempre
necessita de uma valoragdo para que seja aplicado em
um caso concreto. Diz o autor: “Se alguém é casado
ou é menor, isso pode ser ‘estabelecido” através de
critérios descritivos. Ao contrario, se uma predisposi-
cdo caractereoldgica é ‘indigna’, se um motivo é ‘vil’,
se um escrito é “pornografico’, se uma representacdo
é ‘blasfema’, - pense-se a este propdsito no célebre
quadro de George Grosz, representando Cristo na
cruz com a mascara de gas na face e botas de soldado
nos pés (sobre o caso, RGerST. 64, p. 121 et seq.) -, isso
s6 podera ser decidido com base numa valoragéo. Os
conceitos normativos desta espécie chamam-se concei-
tos ‘carecidos de um preenchimento valorativo’. Com
essa horrorosa expressao quer-se dizer que o volume
normativo destes conceitos tem de ser preenchido caso
a caso, através de actos de valoragdo.” Os conceitos
juridicos indeterminados normativos sdo os que o
autor diz o serem em sentido proprio. Sdo esses que
propriamente se distinguem dos conceitos descritivos
e que trazem uma problematicidade especifica ao ato
de interpretacdo/aplicacdo dos textos normativos.

3 Utilizo as expressdes: “palavras avaliatorias”,
“expressoes avaliatérias” e “termos avaliatérios” em
alternéncia indicando a mesma idéia de distingdo entre
“avaliatério” e “descritivo”.

% No caso das onomatopéias, poe-se a interessante
questao de que tal ndo seja uma mera convencao, mas
tenha relagdo com uma caracteristica fisica do objeto
descrito e, portanto, tenha algo a ver com a descricao
de uma esséncia. “Dificilmente se encontrara outro
aspecto da semdntica que tenha despertado tanto
interesse como a onomatopéia. A vasta literatura a
este respeito vai desde as caprichosas fantasias sobre
acor dos sons da fala até as experiéncias realizadas em
condicdes laboratoriais.” (ULLMANN, 1964, p. 178).
Segundo o autor, as onomatopéias tém os seguintes
pontos de interesse semantico: 1) ha semelhanca
intrinseca entre o nome e o sentido, de tal forma
que as onomatopéias sdo semelhantes em diversas
linguas; 2) a motivacao fonética se da na condic¢do da
existéncia entre nome e sentido. Os sons se ajustam
ao significado do objeto; 3) mesmo quando o som é
adequado a expressao do significado, a onomatopéia
entrard em jogo se o contexto lhe for favoravel; 4) a
palavra é onomatopaica se é sentida como tal. Sobre
a busca de motivagdo fonética para a relacdo entre a
palavra e o sentido do objeto, diz o autor: “Essa busca
de motivacdo estendeu-se mesmo até a palavra escrita.
Alguns escritores dizem sentir uma analogia entre o
significado de certas palavras e a sua forma visual. O
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poeta Lecomte de Lisle disse uma vez que se a palavra
francesa para a idéia de ‘pavao’ paon (pronunciada
pd), se viesse a escrever sem o 0, ndo veria mais a ave
abrindo a cauda. Indo talvez mais longe, Paul Claudel
descobre nos dois tf da palavra francesa foit ‘telhado’
as duas empenas de uma casa, e apercebe-se da cal-
deira e das rodas na palavra locomotive ‘locomotiva’.
Estas extravagancias parecem remontar a uma forma
primitiva de escrita em que os simbolos visuais eram
directamente representativos das coisas que desig-
navam e ainda ndo estavam subordinados a palavra
falada.” (ULLMANN, 1964, p. 190).

% A doutrina juridica faz mencao a distin¢do entre
“principios”, “clausulas gerais” e “regras” com base
neste critério. Por exemplo, Barroso, (2001 p. 149);
Bastos, (2002 p. 108).

O caso Bush x Gore decidido pela Suprema
Corte Norte-americana coloca a questdo da excecao
da excepcionalidade da aplicacdo de uma determi-
nada norma. Mesmo nesse caso, a excepcionalidade
transforma-se em regra na medida em que, se forem
verificadas, em outros casos posteriores, as mesmas
caracteristicas do primeiro, por dever de coeréncia, o
tribunal terd de aplicar a mesma solugao. O trecho da
decisdo que sugere a exce¢do ao principio da univer-
salizabilidade é: “The recount process, in its features
here described, is inconsistent with the minimum pro-
cedures necessary to protect the fundamental right of
each voter in the special instance of a statewide recount
under the authority of a single state judicial officer. Our
consideration is limited to the present circumstances, for the
problem of equal protection in election processes gene-
rally presents many complexities.” (SUPREME COURT
OF THE UNITED STATES, 2000, grifo nosso).

% O uso de recursos retdéricos que mascaram as
intengdes e as razoes politicas de determinada decisao
pode estar presente tanto na esfera juridica quanto na
esfera politica. A teoria politica chama atencado para
a questdo da accountability dos detentores do poder
politico que ndo agem de acordo com o discurso que
apresentam. Embora a politica seja distinta do direito
em muitos aspectos, o conceito de coeréncia pode ser
aplicado aos dois campos de préticas sociais na medi-
da em que sdo tratadas questdes de interesse ptiblico e
envolvem delegacdo de poder pela sociedade.

A discricionariedade na politica é muito mais
visivel do que no direito pela propria caracteristica
do exercicio do poder politico. Na politica, a luta
pelo acesso ao poder marca as disputas publicas em
que discursos sdo proferidos sem a preocupacdo com
a coeréncia, mas sim com vistas ao que mais produz
simpatia naquelas pessoas que recebem a mensagem.
E fato bastante comum que um politico em campanha
afirme algo que apds a posse ndao mais seja confirmado
pelo préprio. De toda forma, é possivel verificar em
algum grau o respeito que um determinado governo
tem por seus eleitores se as promessas de campanha se
tornam atos (a0 menos tentativos) de governo.

Como a linguagem é fonte de imprecisdes, é neces-
sério que os discursos que fundamentam decisdes e a
proposicao de medidas sejam submetidos a exaustiva
critica como forma de revelar os valores, as pré-con-
cepgdes e as intengdes daqueles que sdo responsaveis
por tais decisdes. Tratados internacionais, leis, deci-
soes judiciais e discursos politicos sdo expressos em
linguagem natural, fonte portanto de potencial pluris-
significacdo das mensagens. Por exemplo, em artigo
sobre desenvolvimento sustentavel e o terrorismo,
Atapattu (2006) mostra a incoeréncia discursiva dos
decision-makers em ambito global, mostrando como o
recurso retérico ao “risco do terrorismo internacional”
serve ao propoésito de justificacdo de enormes gastos
com seguranca enquanto grande parte da populagao
mundial sofre com desnutri¢do e falta de saneamento
bésico, causadores de enorme ntimero de mortes, além
de minimo gasto comparativo em protegao ambiental.
Ironicamente varios tratados internacionais, incluindo
a prépria Convencao de Genebra, tratam da preocu-
pacdo com a integridade do meio ambiente.

¥ O jornal Gazeta Mercantil publicou, no dia 26
de agosto de 1997, matéria intitulada “Leasing supera
crediario nas vendas de veiculos - aumento do IOF no
crédito ao consumidor é causa da mudanca.” O jornal
O Estado de Sao Paulo publicou manchete em matéria
de 8 de setembro de 1997 da seguinte forma: “Leasing
é opcao barata para parcelar a compra de carro.” A
Revista Exame saiu, na edi¢dao n® 661, de 6 de maio de
1998, com reportagem intitulada “O meu papagaio
preferido - por que nove entre 10 brasileiros que com-
pram carro a prazo estdo escolhendo o leasing em vez
de uma operagdo de financiamento comum”.

4 “0O caminho escolhido foi o do gradualismo.
Quando se comparam os dados de 1998 com os de
1997, nota-se que houve tanto uma melhora do resul-
tado fiscal primario, como uma desvalorizacdo real
do R$. Os ajustes, porém, ficaram muito aquém do
que depois se viu que teriam sido requeridos, a luz
das circunstancias efetivas que vigoraram, especial-
mente no segundo semestre de 1998. Utilizando uma
metafora mencionada freqiientemente, pode-se dizer
que o Brasil mudou a rota do Titanic, mas que essa
mudanga, tendo sido lenta e tardia, ndo foi suficiente
para evitar que o “navio” colidisse com o iceberg - no
caso, a crise externa. A op¢ao pelo gradualismo e nao
por uma estratégia de choque é uma questao em aber-
to, mas cuja resposta envolve certamente a combinagao
de trés elementos: i) uma certa dose de confianca das
autoridades na reversao dos efeitos da crise asiatica,
de forma similar ao que acontecera em 1995 apods a
crise mexicana, prontamente esquecida pelo mercado
internacional; ii) o0 medo de um desastre que uma
eventual desvalorizacdo mais intensa poderia causar
no plano de estabilizacéo - o caso mexicano de 1995,
quando a inflagdo deu um salto para 50%, dava certo
fundamento a este temor; e iii) a realizacio de eleicoes
gerais em outubro de 1998: Governo nenhum, em lugar
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nenhum, gosta de adotar um tratamento de choque em ano
eleitoral.” (GIAMBIAGI; AVERBUG, 2000).

4 Uma explicagdo “candnica” para o conceito de
crise cambial é a de que hd uma inconsisténcia basica
entre politicas domésticas, com a emissdo de moeda
financiando os déficits fiscais, e a tentativa de manu-
tencdo de uma taxa de cambio fixa. Ou seja, o problema
resultou de taxas de cambio fixas ou relativamente
fixas, em um contexto de déficits crescentes da conta
corrente, e o governo dispondo de estoque limitado
de reservas para manté-las. “Os modelos canoénicos
- desenvolvidos, entre outros, por Krugman (1979)
e Flood e Garber (1984) - sdo a primeira geracio dos
modelos de crise cambial. Segundo estes modelos, a crise
cambial, em uma economia com perfeita mobilidade
de capitais, resulta de uma inconsisténcia basica entre
politicas domésticas - tipicamente a existéncia de
déficits fiscais financiados por emissdo de moeda - e
a tentativa de manuten¢ao de uma taxa de cambio
fixa, visto que o governo, por hipétese, dispde apenas
de um estoque limitado de reservas para manté-la. O
financiamento da divida por meio da criacdo de base
monetaria acarreta um crescimento do prego sombra
da divisa, produzindo uma reducdo progressiva e
gradual das reservas em moeda estrangeira. No mo-
mento em que o preco sombra se torna mais elevado
do que o valor da taxa de cambio defendido pelo
governo, os especuladores iniciardo um ataque ao
estoque de reservas cambiais. Mais especificamente,
a origem da crise externa encontra-se no desequilibrio
do setor publico que, a0 monetizar um déficit fiscal
persistente, acaba produzindo um ataque especula-
tivo que resulta em uma fuga de capitais, revelando
a inconsisténcia da politica cambial do governo e a
tentativa dos investidores de anteciparem um colapso
inevitavel no cAmbio (ou seja, antes que as reservas
atinjam um limite inferior), precipitando, assim, a
crise do balanco de pagamentos e a desvalorizacao do
cambio. Portanto, nos modelos de primeira geracdo, a
deterioracdo dos fundamentos é condi¢do necessaria
e suficiente para a ocorréncia de um ataque especu-
lativo.” Para a descri¢ao e o conceito, consultei: Alves
Janior; Ferrari Filho; Paula (1999, p. 8-9), Giambiagi;
Averbug (2000). Para esses, a crise de janeiro de 99
no Brasil teve componentes de primeira e segunda
geracoes ja que houve um papel importante das cha-
madas “profecias auto-realizdveis” na composicao da
dindmica da crise. Lembram, entretanto, que a crise
ocorreu de forma cléssica, “de livro-texto”, isto é, pre-
dominantemente de primeira geracao (GIAMBIAGI;
AVERBUG, 2000, p. 18).

4 A Ordem dos Advogados do Brasil, Secao Sao
Paulo, propoés acéo civil ptblica com a finalidade de
protecao dos direitos dos consumidores que firmaram
contratos de leasing e foram afetados pela desvalori-
zagdo ocorrida, (12 Vara Federal de Sao Paulo - SP,
processo 1.999.61.00.004437-1.). O Movimento das
Donas de Casa e Consumidores de Minas Gerais

ajuizou acdo civil publica em Minas Gerais com o
mesmo objetivo. (232 Vara civel de Belo Horizonte
- MG, processo 024.99.005.622). O Ministério Pablico
também ajuizou acdo com o objetivo de proteger o
consumidor (BRASIL, 2003, p. 000308).

# A redundancia faz-se necessdria para que fique
claro que o direito garantido pelo CDC é apenas dos
consumidores e ndo alcanga os fornecedores.

#Osjulgados estao disponiveis em <http:/ /www.
stf.gov.br>.

% No caso, o consumidor adquiriu um veiculo
bastante valioso, um automoével Volvo modelo S40,
cujo valor do modelo mais simples, novo, custava em
margo de 2005, R$ 154.600,00. Essa informacao denota
que ndo seria obviamente o caso de o consumidor
deter parcos recursos. O julgado é o Recurso Especial
299.501 - MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma - STJ

# O dever de fundamentacao é tratado pela doutri-
na processualista como o “principio da motivagdo das
decisdes judiciais” e tem como objetivo garantir o con-
trole popular sobre o exercicio da funcéo jurisdicional
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003. p. 68). O
principio da motivacdo das decisdes judiciais cumpre
uma funcéo politica, na medida em que se pode aferir
em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e
justica das decisdes. O artigo 93, IX, da Constituicao
Federal guarda ainda o principio da publicidade, que
constitui a garantia de possibilidade de fiscalizacdo da
sociedade sobre os atos daqueles envolvidos nos pro-
cessos judiciais. E na presenca do povo que se devem
dar as decisdes, principio que se encontra plasmado
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em
seu artigo 10 (CINTRA; GRINOVER, DINAMARCO,
2003, p. 69).
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1. Introdugio

A emenda constitucional n® 45 trouxe
intimeras novidades para o Direito Consti-
tucional Brasileiro. Neste artigo nos limita-
remos a comentar uma delas: a introdugéo
do chamado incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal quando
da ocorréncia de grave violacao de direitos
humanos.

A novidade esta prevista no art. 109,
§ 5% da Constitui¢cdo Federal, que tem o
seguinte teor:

“Nas hipoteses de grave violacao
de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Reptiblica, com a finalidade
de assegurar o cumprimento de
obrigacdes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos
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dos quais o Brasil seja parte, podera
suscitar, perante o Superior Tribu-
nal de Justica, em qualquer fase do
inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para
Justica Federal”.

Oinstituto recebeu o “nome comercial”
de Federalizacdo dos Crimes de Direitos
Humanos, mas a técnica recomenda a
utilizagdo da expressdo “incidente de des-
locamento de competéncia para a Justica
Federal”, pois a federaliza¢ao dos crimes é
um dos efeitos do instituto. O dispositivo
constitucional refere-se a “inquérito ou
processo”, sem qualquer outro adjetivo,
tornando possivel a federaliza¢do de in-
quéritos e processos de natureza civel.
Imagine-se um estado federado onde os
processos civeis de indenizagdo propostos
contra o Estado, decorrentes de violagdo
aos direitos humanos, sejam sistematica-
mente julgados improcedentes. Comprova-
da essa circunstancia, ndo vemos ébice para
a federalizagdo desses processos.

No sentido da extensdo do instituto aos
inquéritos e processos civeis, André Ramos
Tavares (2005, p. 50) escreve o seguinte:

“O dispositivo refere-se a “inqué-
rito ou processo’, sem qualquer outra
restricdo. Ora, ha de se incluirem,
automaticamente, o inquérito civil,
além do criminal, e os processos de
qualquer natureza, inclusive por
improbidade administrativa ou de-
correntes de acdo civil ptblica”.

Se o entendimento fosse de que s6 é
possivel a federalizacdo dos inquéritos e
processos criminais, teriamos que concluir
pela impossibilidade da propositura da
acdo civil ex delito na Justica Federal, pois
somente a competéncia criminal teria sido
deslocada para a Justica Federal. Vale lem-
brar que o art. 63 do Cédigo de Processo
Penal estabelece que a agdo civil ex delito
deve ser proposta no juizo civel e, tendo
ocorrido apenas o deslocamento da com-
peténcia criminal, a acdo de reparagdo teria
que ser promovida na justica estadual.

Assim, se a op¢do do nome do instituto
for para destacar seus efeitos, é melhor
utilizarmos a expressdo “federalizacao das
violacdes de direitos humanos”, o que abar-
ca o deslocamento de competéncia tanto na
esfera criminal como na esfera civel.

Resolvida a questdo terminolégica, ha
a necessidade de analisar a questao da efi-
cacia do novo dispositivo constitucional e
ndo ha duvida de que ele tem eficacia plena
e imediata. Plena porque a sua aplicacdo
ndo depende de qualquer norma infra-
constitucional, sendo possivel a sua apli-
cacdo a partir da promulgacdo da emenda
constitucional n°45. Imediata porque o art.
59, § 1¢, da Constituigdo estabelece que as
disposicoes relativas aos direitos humanos
tém eficacia imediata.

Diante disso, tendo o instituto plena
aplicagdo no direito brasileiro, é de suma
importancia o estudo de seus fundamentos,
pressupostos e procedimento, o que serd
feito a seguir.

2. Fundamentos

No Brasil, a Unido Federal pode ser vista
sob dois aspectos. No ambito interno, é pes-
soa juridica de direito ptblico integrante da
federagao brasileira e autdbnoma dos demais
entes federativos. No ambito internacional,
a Unido representa a Reptublica Federativa
do Brasil.

Sendo assim, os tratados internacionais
sao celebrados pela Unido, representando a
Reptblica Federativa do Brasil. E por isso
que a atribuicao de celebrar os tratados in-
ternacionais é do Presidente da Republica
(art. 84, VIII), os quais serdo referendados
pelo Congresso Nacional (art. 49, I).

As obrigacoes internacionais, portanto,
sao de responsabilidade da Unido, que “no
livre e pleno exercicio de sua soberania,
se comprometeu a cumprir” (PIOVESAN,
2005, p. 78). Em razdo disso, a responsa-
bilidade pelo cumprimento dos tratados
é exclusiva da Unido, nao sendo possivel
afasta-la sob o argumento que incumbe

68

Revista de Informagio Legislativa



aos Estados Membros a apuragdo dessas
violagoes.

Ocorre que, na sistemaética anterior a
Reforma do Judiciério, a responsabilidade
para a apuragao e julgamento das violagdes
aos direitos humanos, em sua grande maio-
ria, era da competéncia da Justica Estadual.
Mesmo assim, no plano internacional, a
responsabilidade pelo cumprimento dos
tratados era da Unido, ou seja, era respon-
sabilizada sem que nada pudesse fazer.

Fica evidente que o principal funda-
mento da federalizacdo é dar ao ente res-
ponsavel pelo cumprimento dos tratados
internacionais de direitos humanos a opor-
tunidade de reprimir e responsabilizar os
autores das violagdes, quando os Estados
Membros ndo forem capazes de fazé-lo.

Outro fundamento é a criagdo de mais
um instrumento para a reducdo da impu-
nidade nas violacbes a direitos humanos.
Trata-se de instrumento subsidiario que
vai integrar um sistema de protecdo a
esses direitos, s6 devendo atuar quando
ficar evidente a incapacidade do Estado
Membro em punir as violagdes aos direitos
humanos. Com esse instrumento, passare-
mos a seguir, no direito interno, o principio
que jé existe no direito internacional, vez
que, no ambito internacional, ndo sendo
um Estado soberano capaz de reprimir e
punir as violac¢des aos direitos humanos,
subsidiariamente é possivel acionar as cor-
tes internacionais. A propésito, a reforma
do judiciario incluiu no artigo 5° da Cons-
tituicdo a submissdo do Brasil ao Tribunal
Penal Internacional.

Outros dois aspectos sdo importantes.

Com a federalizagdo, a vitima tera mais
um caminho na busca da responsabiliza-
¢do e punicdo dos autores das violacoes,
ja que, além de buscar socorro nas cortes
internacionais, podera valer-se dos 6rgaos
federais, principalmente da Procuradoria
Geral da Republica.

Outro aspecto a ser analisado é o enga-
jamento dos Estados Membros na respon-
sabilizacdo das viola¢Bes. Se antes o ndo

cumprimento dos tratados internacionais
de direitos humanos ndo trazia qualquer
sancdo para os Estados Membros, agora a
federalizacdo dos processos e inquéritos é
a sangdo para a inércia dos Estados, que,
sob o risco de verem parcela de sua com-
peténcia deslocada para a Justica Federal,
também terdo como meta o cumprimento
dos tratados internacionais.

O investimento nas policias, no Minis-
tério Publico e no Poder Judicidrio sera
imprescindivel e ndo representara um
desnecessario 6nus. Somente institui¢Ges
fortes terdo capacidade para reprimir as
violagdes aos direitos humanos, evitando
a federalizacgéo.

A respeito disso, Flavia Piovesan (2005,
p- 80) escreve o seguinte:

“Para os Estados, ao revés, cujas
instituicGes se mostrarem falhas e
omissas, restard configurada a hipé-
tese de deslocamento de competéncia
para a esfera federal, o que: a) asse-
gurard maior protecdo a vitima; b) es-
timulard melhor funcionamento das
institui¢des locais em casos futuros;
c) gerard a expectativa de resposta
efetiva das institui¢Ges federais; e
d) se ambas as institui¢des - estadu-
al/federal - se mostrarem falhas ou
omissas, dai, sim, serd acionavel a
esfera internacional - contudo, com a
possibilidade de, ao menos, dar-se a
chance a Unido de responder ao con-
flito, esgotando-se a responsabilidade
primaria do Estado (o que ensejaria
a responsabilidade subsididria da
comunidade internacional)”.

Fica claro, entdo, que a simples exis-
téncia do incidente de deslocamento de
competéncia é um avango na defesa dos
direitos humanos.

3. Pressupostos

Segundo o art. 109, § 59, sdo pressupos-
tos do deslocamento da competéncia a gra-
ve violagio de direitos humanos, a necessidade
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de assegurar o cumprimento das obrigagoes de-
correntes de tratados internacionais de direitos
humanos e a incapacidade do Estado Membro
de promover a agio penal e 0 seu julgamento de
forma satisfatoria.

Os trés requisitos sdao cumulativos e
devem estar demonstrados quando da
apresentacdo do pedido de deslocamento
de competéncia.

3.1. Grave violagio dos direitos humanos

Em primeiro lugar, é preciso definir o
que venha a ser direitos humanos e se o
deslocamento de competéncia pode ocorrer
em relacgdo a todos eles. Ja escrevemos que
“tradicionalmente os documentos interna-
cionais relativos aos direitos fundamentais
utilizam a expressdo direitos humanos ou
direitos do homem, fazendo referéncia aos
direitos de primeira, segunda e terceira
geracdes” (BREGA FILHO, 2002, p. 72).
A disting¢do entre direitos fundamentais e
direitos humanos esta no fato de os direi-
tos fundamentais estarem reconhecidos e
positivos na Constitui¢do de um Estado,
enquanto a expressao direitos humanos é
utilizada em documentos do direito inter-
nacional, dando a esses direitos um carater
transnacional e intertemporal.

A respeito dessa distingdo, Canotilho
(1999, p. 369) escreve que

“as expressoes ‘direitos do homem’ e
‘direitos fundamentais’ sdo freqiien-
temente utilizadas como sinénimas.
Segundo a sua origem e significado
poderiamos distingui-las da seguin-
te maneira: direitos do homem sdo
direitos validos para todos os povos
e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); direi-
tos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-tem-
poralmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza
humana e daif o seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos

objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta”.

Assim, para efeito de deslocamento da
competéncia, estdo incluidos os direitos
de primeira, segunda e terceira geracdo e,
diante da cldusula de abertura dos direitos
humanos, podem ser federalizados novos
direitos humanos que surjam e sejam objeto
de tratados internacionais, independen-
temente de estarem integrados ao texto
constitucional.

Percebe-se, portanto, que é possivel a
existéncia de direitos humanos nao cons-
titucionalizados, mas isso ndo lhes retira
a condicdo de direitos humanos e por con-
seqiiéncia a possibilidade da federalizacao
quando de sua violagdo.

Vale lembrar, também, que o art. 52 §
3¢9, estabeleceu que os tratados e conven-
¢Oes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais, incorporando-se, assim, ao
texto constitucional, passando a ser norma
formal e materialmente constitucional.

Deve-se aplicar, portanto, a clausula
de abertura dos direitos humanos, sendo
possivel o deslocamento da competéncia
de qualquer direito que apresente as carac-
teristicas dos direitos humanos.

Além de definir o significado da expres-
sdo direitos humanos, é preciso estabelecer
0 que representa a grave violacao, especial-
mente porque toda violagdo aos direitos
humanos é grave. A graduacao da violagdo
é algo extremamente dificil e incumbird ao
Superior Tribunal de Justica decifrar o que
constitui grave violagao.

De qualquer forma, é necessario fugir
da subjetividade e, sendo possivel, deve
o intérprete encontrar critérios claros, de
preferéncia estabelecidos em diplomas
legais, evitando as sérias criticas a respeito
da indeterminagdo da expressao grave. José
Luiz Bolzan de Moraes (2005, p. 253) fala
da “indeterminacédo presente na expressao
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grave viola¢do dos direitos humanos, o que
torna o conteddo da norma vago e impre-
ciso, o que pode contribuir para casuismos
descabidos em tema tdo importante”.

Buscando fugir dessa vagueza conceitu-
al, é possivel imaginar algumas solucdes.

Nao ha duavida de que a pratica de
crimes de menor potencial ofensivo, ou
seja, crimes em que a pena maxima ndo
supera dois anos', ndo pode ser conside-
rada grave violagdo de direitos humanos,
por haver uma incompatibilidade légica.
Se o crime é de menor potencial ofensivo,
ndo pode, ao mesmo tempo, ser grave.
Também a prética de crimes com pena
igual ou inferior a quatro anos de reclusdo
nao pode ser classificada como grave, pois
o Cédigo Penal permite nessas hipdteses a
substituicao da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos?, e, nesse
mesmo patamar, é permitida a concessao
do regime aberto ao condenado.

Assim, se o Cédigo Penal ndo trata
com severidade essas condutas, pode-se
concluir quea prética desses crimes ndo pode
ser considerada grave violagdo dos direitos
humanos.

Ademais, segundo Vladimir Aras ([200-]),
esse patamar encontra respaldo em texto
internacional, ja que, segundo referido
autor, “pelo artigo 2, letra ‘b’, da Con-
vencao nas Nagdes Unidas contra Crime
Organizado Transnacional (Convencdo de
Palermo), concluida em 2000 e em vigor
para o Brasil desde 28 de fevereiro de 2004,
é considerado crime grave todo ‘ato que
constitua infragdo punivel com pena de
privacdo de liberdade, cujo maximo ndo
seja inferior a quatro anos ou com pena
superior’. A convengdo, ja integrada ao
ordenamento juridico brasileiro, tem forca
de lei e pode servir de pardmetro seguro
para a conceituagdo da expressdo ‘grave
violagdo a direitos humanos’”.

Nos inquéritos e nos processos civis, a
situagdo é mais complicada, pois ndo existe
qualquer parametro legal para definir o
que seja grave violagdo. Assim, somente o

Superior Tribunal de Justica podera definir,
na esfera civel, as situagdes em que consi-
dera ter ocorrido grave violacdo a direitos
humanos. Tal andlise deve ser feita caso
a caso.

3.2. Assegurar o cumprimento
dos tratados internacionais

Em relacdo ao segundo pressuposto, ou
seja, a necessidade de assegurar o cumpri-
mento das obrigacdes decorrentes de tra-
tados internacionais de direitos humanos,
o Constituinte reformador nao estabeleceu
quais sdo os tratados internacionais de
direitos humanos, contrariando sugestao
apresentada pela Associacdo Nacional dos
Procuradores da Reptublica, que, em do-
cumento enviado ao relator do projeto da
Reforma, deputado Aluisio Nunes Ferreira,
defendia a elaboracdo de um rol de tratados
em que era possivel a Federalizacao®.

Diante da necessidade de ampla pro-
tecdo aos direitos humanos, fez bem o
constituinte reformador em nao indicar
quais seriam esses tratados, observando a
clausula aberta dos direitos fundamentais.
Uma redagdo restritiva deixaria sem prote-
cdo novos direitos, criando dois sistemas
juridicos para os direitos humanos, o que
nao seria correto diante dos principios da
indivisibilidade e da interdependéncia.

3.3. Incapacidade do Estado Membro de
promover a responsabilizagdo ou reparagio
da violagdo aos direitos humanos

Resta-nos, ainda, analisar o requisito
da demonstragdo da incapacidade do Estado
Membro de promover a responsabilizagio ou
reparagdo da violagdo aos direitos humanos.

Isso ocorrera quando o Estado Membro,
na fase da investigagdo, julgamento ou exe-
cucao da condenacio, demonstrar desidia,
negligéncia, em sua atuacao, evidenciando
que naquele caso suas autoridades sado in-
capazes de promover a responsabilizacio ou
reparagio da violagdo.

Luiz Flavio Gomes (2002) escreve que,
“quando a Policia e/ou Justica Estadual

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

71



atuam prontamente, sem nenhum tipo de
morosidade ou descuido, antes e depois
da grave violagdo, ndo se pode justificar o
deslocamento da competéncia”.

A demonstragdo da negligéncia es-
tadual devera ser analisada caso a caso,
ndo sendo possivel a generalizagdo, ou
seja, ndo é possivel afirmar que, em casos
anteriores, houve demora na resposta juris-
dicional e que isso é um prendncio de que
ocorrerd novamente. Para o deslocamento
da competéncia, ha de ficar demonstrado
que, naquele caso concreto, as instituigdes
estaduais, policia, Ministério Publico e
Poder Judiciario, ndo estdo atuando de
forma adequada na defesa dos direitos
humanos.

Além disso, caso a incapacidade seja
apenas da policia judiciaria, ndo serd o caso
de deslocamento da competéncia, pois a
legislacdo infraconstitucional ja permite
que a Policia Federal investigue as infragoes
penais que resultem em grave violacdo de
direitos humanos.

Jorge Assaf Maluly (2005, p. 6), a respei-
to do instituto, escreve que

“deve ser destacado, novamente, em
desfavor da modificagdo da compe-
téncia, que o texto da Lein®10.446/02
admitiu a realizacdo da investigacao
pela Policia Federal de infragdes pe-
nais que resultem grave violagdo de
direitos humanos. Esta lei assegura a
efetividade da apuragdo policial dos
casos previstos em tratados interna-
cionais, sem que se impeca a atuagao
das policias estaduais. Desse modo,
quando a investigacdo realizada
pela Policia Civil dos Estados néo se
mostra satisfatéria, a Policia Federal
sempre pode atuar em conjunto ou
ndo para esclarecer o fato criminoso
e sua autoria. Nesta hipotese, se ndo
ha comprometimento do Ministério
Pablico ou da Justica Estaduais, tor-
na-se desnecessaria a federalizacdo
da competéncia para processar e
julgar tais delitos”.

Frise-se que todos esses pressupostos
sdo cumulativos e devem estar presentes
para que ocorra o deslocamento da com-
peténcia.

4. Aspectos processuais
4.1. Competéncia

A competéncia para conhecer do Inci-
dente de Deslocamento de Competéncia
veio estabelecida no § 5° do art. 109 da
Constitui¢do. Cuida-se de competéncia
originaria do Superior Tribunal de Justica,
6rgdo incumbido originariamente de resol-
ver os conflitos de competéncia entre tribu-
nais e juizes a ele ndo vinculados*. Diante
disso, preferiu o constituinte reformador
atribuir ao Superior Tribunal de Justica a
competéncia para apreciar o incidente de
deslocamento de competéncia.

Dentro do Superior Tribunal de Justica,
embora ainda ndo existisse norma regimen-
tal disciplinando o procedimento do ins-
tituto, o presidente desse Tribunal editou
Resolugdo’® atribuindo a 32 Se¢ao, composta
pelos Ministros da 5% e 62 turmas, entre os
quais serd escolhido o relator.

4.2. Legitimidade

Somente o Procurador-Geral da Repu-
blica podera propor o incidente de deslo-
camento de competéncia. Alguns autores,
entre eles Flavia Piovesan (2005, p. 81), en-
tendem que seria razoavel uma ampliagdo
dos legitimados ativos, democratizando
“0 acesso ao pedido de deslocamento a
outros relevantes atores sociais”. Ocorre
que o incidente de deslocamento de compe-
téncia é uma forma mais amena e pontual
de intervencdo da Unido nos Estados e no
Distrito Federal.

Assim, se a intervencdo da Unido por
inobservancia dos direitos da pessoa huma-
na s6 pode ser requerida pelo Procurador-
Geral da Republica, essa “miniintervengao”
deve ter o mesmo legitimado ativo.

Destaca-se, contudo, que, embora o
Procurador-Geral da Reptblica seja o tini-
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co legitimado para propor o incidente de
deslocamento de competéncia, qualquer
interessado pode representar a ele solici-
tando a federalizacdo das violagdes aos
Direitos Humanos.

4.3. Procedimento

A resolugdo n2 6 do Superior Tribunal
de Justiga fixou a competéncia para a apre-
ciacdo do incidente, mas nao fixou o proce-
dimento a ser seguido e assim, na auséncia
de disposigdo legal, sera o relator que, por
ora, determinara qual sera o procedimento.
Isso ndo impede imaginar como seria um
procedimento ideal.

A principio é importante destacar que
a peticao inicial devera demonstrar a pre-
senca dos trés pressupostos acima referi-
dos. Diante disso, o Procurador-Geral da
Republica deve demonstrar a ocorréncia
da grave violacdo aos direitos humanos, in-
dicando o tratado internacional que o Brasil
se obrigou a cumprir em relagdo a matéria.
Deve também, sob pena de ver indeferido o
pedido, demonstrar a inércia, a negligéncia
das autoridades Estaduais, demonstrando-
se a incapacidade de punir ou reparar a
grave violacdo aos direitos humanos e a
necessidade do deslocamento.

Havendo a necessidade de demonstra-
cdo de situacdo de fato, entendemos ser
conveniente a instauragdo de procedimento
administrativo pelo Procurador-Geral da
Republica a fim de angariar elementos
que demonstrem a presenga dos pres-
supostos da federalizagdo. O procedi-
mento poderd ser instaurado de oficio
ou mediante representacdo de qualquer
interessado.

Nao sera possivel a apresentagdo de
pedido liminar, pois, somente com a de-
cisdo definitiva do Superior Tribunal de
Justica, serd possivel o deslocamento da
competéncia e a realizacao de atos na Jus-
tica Federal. A concessdo da liminar geraria
uma situacdo de inseguranca e prejudicaria
a apuracdo tanto na Justica Estadual como
na Federal.

Recebido o pedido, o relator devera soli-
citar informagdes do Poder Judicidrio esta-
dual. O pedido de informagdes, dada a gra-
vidade do deslocamento da competéncia,
deve ser sempre enderecado ao Presidente
do Tribunal de Justica do Estado, pouco
importando se existe inquérito ou processo
ou a fase em que esteja o processo.

Também devera ser instado a se ma-
nifestar a respeito do pedido de deslo-
camento o Governador do Estado, pois
a “miniinterven¢do” em um dos poderes
do Estado Membro lhe interessa direta-
mente. Com a ciéncia do pedido, podera
tomar providéncias na tentativa de evitar
o deslocamento da competéncia, pois o de-
ferimento do pedido, sem divida alguma,
levara a desmoralizacdo dos Poderes locais,
inclusive do Poder Executivo.

Tratando-se de deslocamento de com-
peténcia na esfera penal, também tera de
ser facultada ao Ministério Publico Esta-
dual, na pessoa do Procurador-Geral de
Justica, e ao réu, a oportunidade de se ma-
nifestar sobre o pedido, ja que sao partes na
relacdo processual e tém interesse direto no
desfecho do pedido. Em relagdo ao Ministé-
rio Puablico Estadual, com a federalizacao,
lhe é retirada a atribuicdo para promover
a acdo penal publica, direito assegurado
constitucionalmente, sendo imprescindivel
que tenha a oportunidade de demonstrar
que ndo ha qualquer desidia, negligéncia,
de sua parte ou do Poder Judicidrio. Por sua
vez, o réu pode ter interesse em ser julgado
na Justica Estadual, sendo imprescindivel
a oportunidade de manifestacdo sobre o
deslocamento da competéncia.

Com a vinda das informac¢des ou de-
corrido o prazo fixado pelo relator, os
autos serdo enviados ao Procurador-Geral
da Republica para manifestacdo. Embora
possa parecer desnecessario, pois o autor
do pedido é o préprio Procurador-Geral
da Reptblica, é possivel que, com as infor-
macdes prestadas, ele convenca-se da des-
necessidade da federalizacao, podendo-se
manifestar pelo indeferimento do pedido,
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o que nao vinculara o Superior Tribunal de
Justica. Esse entendimento guarda relagdo
com o procedimento adotado nas acdes
diretas de inconstitucionalidade, quando,
mesmo sendo o autor, o Procurador-Geral
da Reptblica manifesta-se novamente nos
autos, podendo manifestar-se pela impro-
cedéncia do pedido.t

A préxima etapa sera o julgamento do
pedido.

4.4. Decisdo

O pedido de deslocamento s6 pode
abranger um fato determinado, ou seja,
para cada violacdo deverd haver um pedi-
do de deslocamento da competéncia, nédo
sendo possivel a apresentagdo de pedidos
genéricos. Sendo assim, a decisdo do Supe-
rior Tribunal de Justiga s6 podera acolher
ou ndo acolher o pedido.

Caso seja deferido o pedido de desloca-
mento, o julgamento sera transferido para
Justica Federal, devendo ser observados
os demais dispositivos constitucionais
para a fixagdo da competéncia. Assim,
caso o crime seja da competéncia do juri,
o julgamento estara afeto ao Tribunal do
Jari Federal. Tratando-se de agente que
goze de prerrogativa de funcao, devera ser
observada esta circunstancia, ou seja, se o
agente deveria ser julgado pelo Tribunal
de Justica, devera ser julgado pelo Tribunal
Regional Federal.

4.5. Recurso

Proferida a decisao, sera cabivel o recur-
so extraordindrio uma vez que, deferindo
oundo o pedido, ela pode contrariar dispo-
sitivo da Constitui¢do. Sendo determinado
o deslocamento, poderd questionar-se a
presenga de seus pressupostos e a ofensa
aos principios do juiz e do promotor natu-
ral”. No caso de indeferimento do pedido,
pode a Procuradoria Geral da Reptublica
discutir o descumprimento do préprio art.
109, § 5°.

Nado se deve analisar a decisdo sob a
6tica do conflito de competéncia, em que

segundo o Supremo Tribunal Federal, ndo
seria possivel o recurso. Nesses casos, o
Supremo Tribunal Federal ja entendeu
que ndo ha conflito de competéncia entre o
Superior Tribunal de Justica e os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justica
Estaduais, pois “o dissidio, em matéria de
competéncia entre o Superior Tribunal de
Justica e um Tribunal de segundo grau
da Justica ordindria - ndo importando se
federal ou estadual -, é um problema de
hierarquia de jurisdi¢do e ndo de conflito”
(BRASIL, 2001, p. 3). Nao é o que ocorre
em relacdo ao Incidente de deslocamento
de competéncia. Aqui had realmente um
conflito. Como sera visto a seguir, existem
dois juizes competentes, um real e um po-
tencial, e ambos estdo em conflito.

O recurso extraordindrio ndo terd efeito
suspensivo.

Tratando-se de procedimento criminal,
vislumbra-se a possibilidade da impetra-
¢do, em favor do réu, de habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, alinea
i), pois o julgamento perante érgao incom-
petente, sob a 6tica do réu, causa-lhe grave
constrangimento e ameagca a sua liberdade
de locomocgao.

5. Constitucionalidade

O novo instrumento de defesa dos
direitos humanos vem tendo a sua cons-
titucionalidade questionada. Tramitam
no Supremo Tribunal Federal as ADIns
3486, de autoria da Associagdo dos Magis-
trados do Brasil (AMB), e 3493, de autoria
da Associacao Nacional dos Magistrados
Estaduais (ANAMAGES), que sustentam a
inconstitucionalidade da federalizacdo com
os seguintes fundamentos: a) violagdo dos
principio do juiz natural e criagdo de tribu-
nal de excecao; b) recriacao do instituto da
avocatdria; c) violacao do pacto federativo,
clausula pétrea da Constituigao; e d) viola-
¢do do principio da seguranga juridica.

Diante disso, torna-se imperativo cada
um desses fundamentos.
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5.1. O principio do Juiz Natural e a
criagdo de tribunais de excegdo

E certo que a Constituigdo Federal,
no art. 5% incisos XXXVI e LIII, proibe os
chamados tribunais de exce¢do e consagra
a garantia do processamento e julgamento
da causa pelo juiz competente, segundo
regras anteriores ao fato. Diante disso, s6
“se considera juiz natural ou autoridade
competente, no direito brasileiro, o érgao
judiciario cujo poder de julgar derive de
fontes constitucionais” (MARQUES, 1978,
p. 447).

A duvida, entdo, é saber se o deslo-
camento da competéncia para a Justica
Federal constitui violagdo ao principio do
Juiz Natural.

A criacdo do incidente por emenda
constitucional, inserindo na Constituicdo a
competéncia da Justica Federal para julgar
as violagdes aos Direitos Humanos, cria
as condicdes para que ela, Justica Federal,
seja o Juiz Natural dos delitos nesses casos.
E 6bvio que a divisdo de competéncia na
Justica Federal ja esta estabelecida e, com
a ocorréncia de uma grave violacdao aos
direitos humanos, o juiz natural, no caso do
deslocamento, ja estara estabelecido.

Existirdo dois juizes naturais. Um que
desde inicio conheceréd do feito (estadual) e
um juiz em potencial (federal), que podera
ser acionado no caso da inépcia da justica
estadual. Desde a ocorréncia do fato, ja se
saberd qual é o juiz inicial e o juiz poten-
cial, ndo havendo que se falar em juiz de
excecao.

Essa competéncia estd preestabelecida
na Constituicdo e por isso ndo é possivel
afirmar que ela foi criada para casos ou
fatos particulares, o que caracterizaria a
violagdo ao principio do juiz natural. Dessa
forma, a federalizagdo ndo institui o juizo
de excegdo, pois “o tribunal é de excecdo
quando de encomenda, isto é, criado ex post
facto, para julgar num ou noutro sentido,
com parcialidade, para prejudicar ou bene-
ficiar alguém, tudo acertado previamente”
(NERY JUNIOR, 2000, p. 66).

A federalizac¢do, ao contrério, institui
uma “salutar concorréncia institucional
para o combate a impunidade e para a
garantia de justica” (PIOVESAN; VIEIRA,
2005), tudo em prol da defesa dos direitos
humanos.

A propoésito, o novo instituto tem sua
inspiracdo e fundamento no principio
fundamental da “prevaléncia dos direitos
humanos” nas relagbes internacionais
(art. 4 II, CF). Tratando-se de principio
fundamental, ele servird de norte para a
interpretacdo de toda a Constituicao.

Assim, se para a defesa dos direitos
humanos mostra-se necessaria a criacdo do
instituto, ndo ha inconstitucionalidade na
atribuicdo do julgamento do fato a outro
juiz, que ndo o estabelecido inicialmente na
Constitui¢do, mas que se mostrou negligen-
te na defesa dos direitos humanos.

Entre o principio constitucional da pre-
valéncia dos direitos humanos e o principio
do juiz natural, deve prevalecer, nesse
caso, o primeiro, valendo lembrar aqui a
assertiva de Walter Claudius Rothenburg
(1999, p. 82) quando escreve que “o reco-
nhecimento da natureza normativa dos
principios implica afastar definitivamente
as tentativas de se os caracterizar como
meras sugestdes ou diretivas (desideratos
ou propostas vas), a fim de que deles possa
ser extraido todo o significado dos valores
que encerram, com o cuidado de impedir
que sejam estes tornados inécuos por uma
retérica ‘mitificadora’ e enganosa, freqiien-
temente empregada para os principios”.
Nao se pode, portanto, esquecer o principio
da prevaléncia dos direitos humanos para
exaltar o principio do juiz natural. Tal
principio, assim como todos os outros in-
seridos na Constituicdo, ndo sdo absolutos
e devem-se compatibilizar com as demais
normas constitucionais.

Importante lembrar ainda que o princi-
pio do Juiz Natural ndo é absoluto, sendo
a existéncia do instituto do desaforamento
no procedimento do juri (art. 424 do CPP)
uma demonstragéo clara disso.
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Acrescente-se que a responsabilidade
subsididria para o julgamento das viola-
¢Oes aos direitos humanos é principio do
Direito Internacional. Prova disso é que,
caso o Brasil se mostre inerte na apuragdo e
responsabilizagdo das violacdes aos direitos
humanos, podera ser julgado pelos Tribu-
nais Internacionais, independentemente
da apuracdo da Justica brasileira. Vige o
principio da subsidiariedade. Sera exata-
mente isso que ocorrerd no caso de o Estado
Membro ndo se mostrar apto a apurar as
violagdes aos direitos humanos.

A conclusdo, portanto, é a de que a
federalizacdo das violagGes aos direitos
humanos ndo viola o principio do juiz
natural e ndo cria qualquer tribunal de
excecao.

Uma lembranga, contudo, precisa ser
feita. A federalizacdo s6 é possivel para as
violagdes ocorridas a partir da promulga-
¢do da Emenda Constitucional n® 45, pois
foi ela que criou esse juizo potencial. Antes
da reforma do judicidrio, ndo era possivel
o deslocamento e a mudanca do juizo
competente. Diante disso ndo é possivel a
federalizacdo de crimes como o “Massacre
do Carandiru”, “Massacre de Eldorado de
Carajas” e tantos outros que ocorreram no
Brasil e permanecem impunes.

5.2. Recriacdo do instituto da avocatoria

Pelo instituto da avocatoéria, um tribunal
superior chama a sua jurisdicdo processo
em andamento em juizo ou tribunais de
instancias inferiores. No Brasil a faculdade
de avocar processos vem desde as Ordena-
¢Oes Manuelinas. Em tempo recente, a agdo
avocatoria foi introduzida pela emenda n®
7 a Constituigdo de 1967 que facultava ao
Supremo Tribunal Federal, a pedido do
Procurador-Geral da Reptblica, avocar
qualquer causa de interesse da Unido,
desde que a tramitagdo nas instancias
inferiores pudesse “decorrer imediato
perigo de grave lesdo a seguranca ou as
finangas publicas, para que se suspendam
os efeitos da decisdo proferida e para que

o conhecimento integral da lide lhe seja
devolvido” ®

Perdurou no direito brasileiro, sem
grande utilizagio (CORREA, 1992), até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. A
acdo avocatoria tinha como caracteristica
principal a possibilidade de um érgéo ju-
risdicional chamar para si o julgamento de
processo que tramitasse em qualquer juizo
ou tribunal.’

Nao é isso que ocorre com o desloca-
mento de competéncia previsto no art. 109,
§ 5°. O deslocamento da competéncia se d&
para a Justica Federal, ou seja, ndo existe
um 6rgdo especifico que vai avocar e julgar
o processo. O Superior Tribunal de Justica,
ao decidir pelo deslocamento da competén-
cia, ndo passara a ser o tribunal competente
para o julgamento do feito. A competéncia
continuara a ser exercida pela instancia in-
ferior, apenas com o deslocamento do feito
para a Justica Federal. O Superior Tribunal
de Justica s6 conhecera da causa em grau
de recurso, o que também ocorreria caso
0 processo permanecesse tramitando na
Justica Estadual.

Ademais, a avocatéria criada pelo go-
verno ditatorial tinha por objetivo controlar
as decisoes judiciais, vez que os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e o Procu-
rador-Geral de Justica eram nomeados
pelo presidente da Reptublica. Embora os
Ministros do STF e o Procurador-Geral
da Republica continuem sendo nomeados
pelo Presidente da Republica, ndo sera
atribui¢do do Supremo julgar e do Procu-
rador-Geral de Justica propor a agdo civel
ou penal. Além disso, a federalizagdo tem
objetivo bem diferente da avocatdria, pois
visa a defesa dos direitos humanos.

Assim, ndo ha semelhanca entre a avo-
catéria e o instituto do deslocamento de
competéncia, e, por isso, nao vislumbramos
qualquer inconstitucionalidade.

5.3. Violagdo do pacto federativo

O terceiro argumento trazido por aque-
les que sdo contréarios a federalizacdo é o de
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que haveria uma violacdo do pacto federati-
Vo, pois as competéncias estaduais estariam
sendo transferidas para a Unido.

Ocorre que essa “invasdo de competén-
cias” ja esta prevista na Constituicdo Fede-
ral pelo instituto da intervencdo. A propdsi-
to, uma das caracteristicas da Federagédo é a
existéncia da possibilidade da intervencdo
federal nos Estados Membros.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2005, p. 254), falando
das caracteristicas da federacdo, escrevem
que

“o Estado Federal deve conter um
dispositivo de seguranga, necessario
a sua sobrevivéncia. Esse disposi-
tivo constitui, na realidade, uma
forma de mantenca do federalismo
diante de graves ameagas. Trata-se
da intervencao federal. Por meio
desta, a Unido, em nome dos demais
Estados-membros, intervém em um
ou alguns Estados, onde se verifica-
rem graves violagdes dos principios
federativos”.

Os principios federativos, parte deles re-
presentada pelos principios constitucionais
sensiveis, estdo previstos no art. 34, VII, da
Constituicdo, no qual ha previsdo da inter-
vengdo federal para assegurar os “direitos
da pessoa humana”. Ora, se existindo grave
violagdo dos direitos humanos, ha a possi-
bilidade da intervencao federal no Estado
Membro, ndo ha inconstitucionalidade em
realizar uma “intervencdo pontual” apenas
em relacdo a um processo, deslocando a
competéncia para a justica federal.

A intervencao federal é medida muito
drastica e gera grave inseguranca para as
instituigdes e se para assegurar os direitos
da pessoa humana bastar ao Procurador-
Geral da Reptiblica pleitear o deslocamento
da competéncia para a Justica Federal, ndo
parece que isso possa ser considerado uma
violagdo do pacto federativo.

Violacdo ao pacto federativo é a inércia,
anegligéncia da justica local, diante de uma
grave violagdo aos direitos humanos.

5.4. Violagdo do principio
da sequranga juridica

A possibilidade da modificacdo da
competéncia, segundo alega a Associagdo
dos Magistrados Brasileiros na ADIN ja
referida, traria inseguranca juridica, pois
a qualquer tempo poderia ser solicitada,
tratando-se de um “inaceitavel elemento
surpresa”. Ocorre que, conforme ja vimos,
o deslocamento do processo ndo é ato
discriciondrio do Superior Tribunal de
Justica. Para o deferimento do pedido, além
de seguir o procedimento préprio, deve o
Superior Tribunal de Justica observar a pre-
senca dos requisitos para a federalizagdo, s6
deferindo o pedido quando eles estiverem
presentes incontestavelmente.

Lembramos, ainda, que o deslocamento
da competéncia é uma microintervencao
em um dos poderes do Estado Membro e
na sua andlise deve ser aplicada a légica
prevista para a intervengao federal nos
Estados, ou seja, o deslocamento da com-
peténcia é a excecao e, na davida, deve o
Superior Tribunal de Justica indeferir o
pedido.

Salientamos, por fim, que a insegu-
ranga que paira sobre o instituto decorre
do fato de o mesmo ter sido introduzido
recentemente no direito brasileiro. Com o
decorrer do tempo e a ajuda da doutrina e
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, existirdo elementos seguros para
analisar a necessidade do deslocamento
da competéncia.

6. Consideragoes finais

A possibilidade do deslocamento da
competéncia para a Justica Federal trara
importantes avancos para a defesa dos
direitos humanos.

Sera medida profilatica que melhoraré a
atuagdo das policias e da Justiga Estadual na
repressao as violagdes a direitos humanos.
Qualquer autoridade, do Poder Executivo,
do Poder Judiciario ou do Ministério Puabli-
co, ndo ficara satisfeita em ter um procedi-
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mento federalizado e realizara tudo o que
estiver ao seu alcance para evitar o des-
cumprimento dos tratados internacionais.
Policia civil e militar, Ministério Publico e
Poder Judiciario estardo empenhados em
apurar e julgar de forma célere as violagdes
aos direitos humanos. O préprio Poder
Executivo tera interesse em aprimorar os
instrumentos para a apuragdo das viola-
¢Oes, investindo recursos na modernizagao
das instituicGes estaduais.

E, caso isso ndo acontega, estard pre-
vista na Constituicdo a possibilidade do
deslocamento da competéncia para a Jus-
tica Federal, impedindo que prevaleca a
impunidade.

Resta-nos, entdo, a esperanca de que o
novo instituto seja um importante instru-
mento na luta contra a impunidade, o que
j& serd um avango importante na defesa dos
direitos humanos.

Notas

T Art. 22 da Lei 10.259/01.

2 Art. 44, T do Cédigo Penal.

* Redacdo sugerida pela ANPR: “Art.109 (...)
XII- os crimes contra os direitos humanos, assim con-
siderados os seguintes delitos: a) tortura; b) homicidio
doloso praticado por agente de quaisquer dos entes
federados no exercicio de suas fun¢des ou por grupo
de exterminio; c) praticados contra as comunidades
indigenas ou seus integrantes; d) homicidio doloso,
quando motivado por preconceito de origem, raca,
sexo, opgdo sexual, cor, religido, opinido politica,
idade ou quaisquer outras formas de discriminacao,
ou quando decorrente de conflitos fundidrios de
natureza coletiva; e) uso, intermediacdo e exploragdo
de trabalho escravo ou de criancas e adolescentes,
em quaisquer das formas previstas em tratados inter-
nacionais. (...) § 5° Serdo igualmente processadas na
Justica Federal as causas civeis decorrentes dos crimes
previstos no inc. XII; § 62 A lei podera estabelecer ou-
tras hipoteses de crimes contra os direitos humanos”.
Boletim dos Procuradores da Reptblica, n® 14, junho/99,
ww.anpr.ogr.br/boletim/boletim14/reforma.htm,
acessado em 31.out.05.

4 Art. 105, I, alinea “d” da Constituicao Federal.

> Resolugdo n® 6, de 16 de fevereiro de 2005.

6 RTJ 122/923; 124/59.

7 Principio admitido expressamente pelo STF
(BRASIL, 1993).

8 Art. 119, I, alinea “0” da Constituicao de 1967.

¢ Competia ao Supremo Tribunal Federal julgar
“as causas processadas perante quaisquer juizos ou
Tribunais, cuja avocacdo deferir a pedido do Procu-
rador-Geral da Republica, quando decorrer imediato
perigo de grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca
ou as financas publicas, para que se suspendam os
efeitos de decisdo proferida e para que o conhecimento
integral da lide lhe seja devolvido” (art. 119, I, o da
CF de 1967).
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Consideracoes finais.

1. Introdugio

Como diz o pregador: geracdo vai e
geracdo vem; mas a terra permanece para
sempre... ndo hd nada de novo sob o sol.
Sera que ainda podemos dizer isso agora,
neste século XXI, referenciado como o “sé-
culo da biotecnologia”?

Analisando o surgimento do capitalis-
mo, Karl Marx ressaltou o papel da expro-
priagdo dos meios de produgao como forga
propulsora do novo sistema de organizagao
da atividade produtiva engendrado pelo
capitalismo. Nesse processo, os trabalhado-
res foram expropriados dos seus meios de
produgéo, vendo-se for¢ados, como tltima
e Uinica alternativa, a vender a prépria forca
de trabalho no mercado.

Agora, no “século da biotecnologia”,
trata-se de expropriar ndo mais apenas os
meios de producao de mercadorias, mas os
meios de producao da prépria vida. Nessa
linha de raciocinio, o termo biopropriedade
é aqui utilizado para indicar direitos de
propriedade sobre a vida, ou sobre formas
de vida, ou sobre os meios de produgdo
de novas formas de vida. Trata-se, pois,
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agora, de estabelecer o direito de proprie-
dade sobre novas formas de vida como
mercadoria. Portanto, a prépria vida como
mercadoria.

Se, no inicio do capitalismo, o controle
da propriedade sobre os meios de produ-
¢do foi a forca determinante dos rumos
da economia mundial, agora, no “século
da biotecnologia”, sdo as forcas politicas e
econdmicas que controlam os recursos ge-
néticos do planeta a exercer enorme poder
sobre o futuro da economia mundial.

Como bem observou Rifkin (1999, p. 39),
os genes despontam como o “ouro verde”
do século XXI a medida que o patrimoénio
genético do planeta vai-se tornando uma
fonte crescente de valor econémico.

Dito isso, prontamente nos depara-
mos com o problema ético relacionado a
possibilidade de se instituir direitos de
propriedade sobre a vida (seres vivos),
ou sobre os meios de producdo de novas
formas de vida.

Essa tematica nos remete, inexoravel-
mente, ao problema da justica ou a teoria
da justica que, como explica Kolm (2000,
p- 3), lida com a seguinte indagacdo: o
que se deve fazer quando os desejos ou os
interesses de diferentes pessoas se opdem
entre si, e ndo podem ser plenamente satis-
feitos, ou seja, quando a satisfagdo de um
desejo ou interesse implica a exclusdo de
outro(s)? A justica é a resposta justificada
a essa pergunta, e sua ciéncia é a teoria da
justica. O objeto da justica é o segmento
muito vasto da ética social (a ciéncia das
respostas definitivas a pergunta: “O que
deve ser feito na sociedade?”) e da definicao
daquilo que é certo ou bom na sociedade,
que tem como foco as condi¢des dos seres
humanos como individuos ou em grupos
(Cf. KOLM, 2000, p. 3).

Mas, é preciso ndo ter a ilusdo de que
essas questoes se resolvem exclusivamente
no campo da ética, como também néo se
resolvem apenas no campo do direito. Bem
diz, pois, Kolm (2000, p. 4) que a moderna
teoria da justica é tanto economia (ciéncia

da distribuicdo de recursos escassos, sendo
que “escassos” se refere as necessidades hu-
manas) quanto filosofia (que inclui a ética).

Nas palavras de Kolm (2000, p. 4): “De
fato, a moderna teoria da justica é o produto
da necessaria nova alianca entre a economia
e a filosofia. E possivel concebé-la como
uma mente filoséfica em um corpo econo-
mico - e uma mente sem corpo € tdo irreal,
ou pelo menos tdo impotente, quanto pode
ser perigoso e desarticulado um corpo sem
mente.”

Assim, é considerando a necessidade e
arelevancia de se empreender uma analise
mais integrada, transdisciplinar, que faze-
mos o presente esforco analitico para abor-
dar o problema da instituicao de direitos de
propriedade sobre genes, microrganismos e
formas recombinadas de vida e seus efeitos
sobre o desenvolvimento.

Ressaltamos, contudo, que, dada a am-
plitude e as conexdes que envolvem o tema
aqui retratado, devemos necessariamente
circunscrever a abordagem a alguns aspec-
tos apenas, mesmo porque seria iluséria
qualquer tentativa de abarcar a totalidade
do problema.

2. Biopropriedade

O capitalismo ergue-se e caminha sobre
duas pernas: o direito de propriedade e
o direito dos contratos. O direito de pro-
priedade permite a apropriacdo de bens
e recursos e a transformacgdo dos mesmos
em mercadorias. O direito dos contratos
viabiliza o surgimento do mercado, no qual
0s bens e os recursos apropriados podem
ser livremente transacionados.

No caso da biopropriedade, a decisdo
histérica proferida pela Suprema Corte
dos Estados Unidos no caso Diamond v.
Chakrabarty, 447 U.S. 303 (1980) pode ser
considerada como o marco inicial do pro-
cesso de institui¢do e demarcacao do direito
de propriedade.

Em consondancia com esse entendimen-
to, Rifkin (1999, p. 44) afirma que a demar-
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cacdo e a privatizagdo do dominio genético
do planeta iniciaram-se em 1970, quando
Ananda Chakrabarty, microbiologista
indiano, na época funciondrio da General
Electric Co. (G.E.), solicitou concessao de
patente, no PTO (United States Patents
and Trademark Office, Instituto Nacional
da Propriedade Industrial dos Estados
Unidos), para um microrganismo genetica-
mente construido, projetado para devorar
derramamentos de 6leo nos oceanos.

Inicialmente, o pedido de concessdo de
patente foi recusado pelo PTO ao funda-
mento que, de acordo com a Lei de Patentes
dos Estados Unidos, seres vivos ndo seriam
patenteaveis. Contudo, essa decisdo foi
revertida pelo Tribunal de Tributos Alfan-
degérios e Patentes (Court of Customs and
Patent Appeals), que, por trés votos a dois,
acolheu a apelacdo de Chakrabarty. No
entendimento da maioria, o fato de que a
bactéria (microrganismo) é um ser vivo ndo
é impeditivo para a concessdo de patente.
Segundo alegado, os microrganismos pa-
tenteados eram “mais semelhantes a com-
posi¢des quimicas inanimadas, tais como
reagentes e catalisadores, que a cavalos,
abelhas, framboesas ou rosas”.

Inconformado com essa decisdo, o
United States Patents and Trademark Office
(PTO) apelou para a Suprema Corte dos
Estados Unidos, sustentando que o caso to-
cava diretamente no &mago da questdo do
valor intrinseco e do significado da vida. Se
a patente fosse concedida, “a vida fabricada
- em qualquer nivel - teria sido categori-
zada como menos do que vida, como nada
além de um simples produto quimico”
(RIFKIN, 1999, p. 44). O PTO alertara para
o fato que uma decisdo favoravel da Supre-
ma Corte abriria um precedente para que
se patenteassem no futuro todas as formas
de vida (Cf. RIFKIN, 1999, p. 44).

Nao obstante, a Suprema Corte dos
Estados Unidos, por uma estreita margem
de cinco votos a quatro, em julgamento
realizado no ano de 1980, decidiu a favor
de Chakrabarty, concedendo patente a

primeira forma de vida geneticamente
construida em laboratério.

Proferindo o voto vencedor, Warren
Burger, juiz presidente, argumentou que
“a distin¢do relevante nio era entre seres
vivos e objetos inanimados”, mas se o mi-
crorganismo de Chakrabarty era ou nao
uma “invencdo realizada pelo homem.”?

Do texto do acérddo, depreende-se que
o argumento econdmico permeou o debate,
tendo sido relevante no desfecho do caso.
Segundo o voto vencedor, o texto da lei de
patentes deve ser interpretado de modo a
incentivar a pesquisa e o desenvolvimento
tecnolégico que se revertem em beneficio
a populagdo a medida que novos produtos
e servicos, que melhoram a qualidade de
vida, sdo colocados a sua disposigdo.

Assim, no caso em comento, a Suprema
Corte dos Estados Unidos entendeu que
a interpretacdo ampliativa do texto da lei
de patentes norte-americana, permitindo
a concessdo de patentes sobre a criagdo
de seres vivos, era a que proporcionaria
melhores resultados em termos de custos
e beneficios (econdmicos e sociais), exata-
mente na linha defendida pelos adeptos da
Law and Economics®.

Em relacdo aos riscos que esse tipo de
invencdo poderia acarretar para a huma-
nidade, a Suprema Corte respondeu com
um argumento igualmente econdmico,
dizendo que:

“A concessdo ou ndo de patentes
sobre microrganismos ndo vai por
um fim a pesquisa genética e aos
seus eventuais riscos. A grande escala
de pesquisas ja realizadas quando
nenhum pesquisador poderia saber
se teria ou ndo a protecdo da patente
sugere que medidas legislativas ou
judiciais em relacdo a patenteabili-
dade das invengées ndo vao impedir
os cientistas de testar o desconhecido.
A concessdo ou ndo de patente aos
interessados pode apenas determinar
se os esforcos de pesquisa serdo ace-
lerados pela expectativa de ganhos
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extras (advindos da patente) ou serdo
desacelerados pela falta do incentivo
financeiro extra”*.

3. O conflito Norte-Sul sobre patentes

Ja foi dito que as forcas politicas e econo-
micas que controlam os recursos genéticos
do planeta exercerdo enorme poder sobre a
futura economia mundial, da mesma forma
como na era industrial foi determinante
o controle dos combustiveis fésseis e dos
metais valiosos.

Nao é sem motivo, pois, que empresas
multinacionais, ja h4 muito tempo, estdo
percorrendo os continentes em busca des-
se novo “ouro verde”. Trata-se de buscar
fontes preciosas de informagdo genética
privilegiada, vale dizer, micrébios, bacté-
rias, plantas, animais e, até mesmo, seres
humanos com tragos genéticos diferencia-
dos ou raros que possam ter potencial valor
de mercado no futuro.

Esta, pois, em pleno curso o processo
de demarcagdo e privatizacdo do domi-
nio genético do planeta como ocorreu no
passado com as terras, o ar e o oceano. As
terras, por toda parte, foram demarcadas
e reduzidas a propriedade privada, que
pode ser comprada e vendida no mercado.
“Esse processo foi seguido rapidamente
pela demarcacdo comercial de partes do
oceano, da atmosfera e, mais recentemente,
do espectro eletromagnético. Atualmente,
largas faixas de oceano - as 4guas costeiras
- sdo comercialmente arrendadas, o mesmo
ocorrendo com o ar, que foi convertido
em corredores comerciais aéreos, e com as
freqiiéncias eletromagnéticas, concedidas
pelos governos a empresas privadas para
transmissoes de radio, telefone, televisao e
computadores” (RIFKIN, 1999, p. 43).

Essa corrida global para patentear o
patrimoénio genético do planeta esta desen-
cadeando uma verdadeira batalha entre os
paises do Norte, altamente desenvolvidos, e
os paises do Sul, em desenvolvimento, comre-
lagdo a propriedade dos recursos genéticos.

Como esclarece Rifkin (1999, p. 39-41),
as nacgoes do Hemisfério Sul alegam que os
recursos genéticos sdo parte de sua heranga
nacional, devendo ser recompensadas por
sua utilizacdo. As empresas multinacio-
nais e os paises do Hemisfério Norte, por
sua vez, sustentam que os genes somente
aumentam seu valor de mercado quando
manipulados e recombinados por meio de
sofisticadas técnicas de engenharia genética
e que, portanto, ndo haveria que se cogitar
de recompensa aos paises em que os genes
sdo encontrados’.

Reclamam, ainda, os paises do Sul que
as empresas do Norte estariam, em ver-
dade, fazendo pirataria de conhecimentos
acumulados pelos povos e culturas nativos.
Embora reconhecam que as empresas do
Norte acrescentam algum valor ao cons-
truir e modificar a composigdo genética das
plantas, os paises do Sul argumentam que
uma pequena alteragdo genética em uma
planta ou erva realizada em laboratério
é insignificante, quando comparada aos
séculos de trabalho e cuidados necessarios
para cultivar e preservar os organismos
que contém os tragos exclusivos e valio-
s0s, tdo cobigados pelos cientistas em suas
pesquisas.

Em relacdo a essa contenda, é inte-
ressante a argumentagdo formulada por
Suman Sahai (apud RIFKIN, 1999, p. 55),
diretor da Campanha Genética, organi-
zacdo ndo governamental com base em
Nova Délhi, segundo a qual “Deus nao
nos deu ‘arroz’, ‘trigo’, ou ‘batatas’. Essas
plantas, inicialmente selvagens, foram do-
mesticadas durante eras e pacientemente
cultivadas por geragdes de agricultores”.
A pergunta proposta por Sahai é: “Quem
realizou esse trabalho?” A queixa de Sahai
é que os esforcos coletivos, transmitidos
de geracdo em geragdo, sdo considerados
“estado da técnica”, sendo que apenas os
esforcos inovadores individuais, realizados
em laboratoérios cientificos, sdo contem-
plados pela legislagdo sobre patentes. O
sentimento para muitos do Hemisfério Sul
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é que as empresas de biotecnologia estdo
pegando uma carona nos conhecimentos
nativos de vérias geracdes (Cf. RIFKIN,
1999, p. 55).

Nesse contexto, a patente obtida pela
empresa W.R.Grace em relacdo a neem,
arvore nativa da India, causou verdadeiro
furor. A neem é um simbolo da India, onde
é vista com misticismo e referida como “a
arvore abencoada”, que “cura as doengas”.
Ha séculos vem sendo utilizada como fonte
de medicamentos e combustivel, sendo
cultivada por todo o continente indiano.
A W.R.Grace, contudo, conseguiu isolar a
azadiractina, ingrediente mais poderoso da
semente da neem, obtendo vérias patentes
para os métodos de producdo do extrato
da neem. A empresa argumentou que os
processos utilizados para isolar e estabilizar
a azadiractina eram inéditos.

4. Patenteando a vida

Nessa corrida global pelo controle dos
recursos genéticos do planeta e pelo poder
de ditar os novos rumos da economia mun-
dial, nem mesmo os seres humanos estao
sendo poupados.

Um caso ilustrativo dessa nova reali-
dade é o do Sr. John Moore, empresario
do Alasca, que teve partes do seu proprio
corpo patenteados por uma universidade
americana, como relatado por Rifkin (1999,
p- 60) na seguinte passagem:

“Os nativos de outros paises nado
530 os Unicos a terem suas linhagens
celulares e genomas patenteados por
empresas dos Estados Unidos. Em
um caso que estabeleceu precedentes
na Califérnia, John Moore, um empre-
sério do Alasca, descobriu que partes
de seu préprio corpo haviam sido
patenteadas, sem seu conhecimento,
pela Universidade da Califérnia em
Los Angeles (UCLA), e licenciadas
para a Sandoz Pharmaceutical Corpo-
ration. Havia sido diagnosticado um
cancer raro em Moore e ele tinha sido

tratado na UCLA. Um pesquisador
e médico assistente descobriu que o
tecido do baco de Moore produzia
uma proteina sanguinea que facili-
tava o crescimento de leucécitos, im-
portantes agentes anticancerigenos.
A universidade criou uma linhagem
celular a partir desse tecido e obteve
patente para sua ‘invencao’ em 1984.
Estima-se que essa linhagem celular
seja avaliada em mais de 3 bilhoes
de dolares”.

Segundo Rifkin (1999, p. 60), a pre-
ocupacdo dos criticos tornou-se ainda
mais intensa em 1993, quando a Fundacédo
Internacional para o Avanco Rural, organi-
zagdo ndo governamental, descobriu que os
Estados Unidos haviam solicitado patente
internacional e norte-americana para um
virus derivado da linhagem celular de uma
india Guaymi do Panama. Um pesquisador
do Instituto Nacional de Satide dos Estados
Unidos (NIH) havia retirado uma amostra
de sangue da mulher india e desenvolvi-
do a linhagem celular que era de especial
interesse, pois os membros dessa remota
comunidade indigena eram portadores de
um virus exclusivo que estimula a produ-
¢do de anticorpos, potencialmente tteis em
pesquisas relacionadas a aids e leucemia.

Merece, ainda, transcri¢do este ultimo
relato de Rifkin (1999, p. 61), segundo o
qual:

“Em marco de 1995, o Instituto de
Marcas e Patentes norte-americano
concedeu patente para o virus huma-
no T-lintréfico (HTLV-I), obtido em
Papua-Nova Guiné, ao Ministério da
Satude norte-americano, tornando-o
a primeira linhagem celular humana
obtida de populacdo indigena a ser
patenteada. Descontentes com a atua-
¢do do governo norte-americano, um
grupo de paises de ilhas do Pacifico
Sul preparou conjuntamente uma
proposta e um comunicado oficial
que fazia de seu espaco soberano uma
‘zona livre de patente’. Os Estados
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Unidos silenciosamente cancelaram
a reivindicacdo em 1996”.

5. Biodireito e justica

Ja dissemos anteriormente que a teoria
da justica lida com a questdo de saber o
que deve ser feito diante de um conflito
de interesses. O que se deve fazer quando
os desejos ou os interesses de diferentes
pessoas se opdem entre si, e ndo podem ser
plenamente satisfeitos, ou seja, quando a
satisfagcdo de um desejo ou interesse implica
aexclusdo de outro(s). A justiga é a resposta
justificada a essa pergunta, e sua ciéncia é a
teoria da justica. O objeto da justica é o seg-
mento muito vasto da ética social (a ciéncia
das respostas definitivas a pergunta “O que
deve ser feito na sociedade?”) e da definicao
daquilo que é certo ou bom na sociedade,
que tem como foco as condigdes dos seres
humanos como individuos ou em grupos.

O Direito, por sua vez, é o meio, o
instrumento pelo qual a sociedade repele
as condutas indesejadas, taxando-as de
ilicitas, e acolhe as condutas desejadas
taxadas de licitas e a sua ciéncia é a teoria
das normas juridicas.

Mas o Direito, ciéncia juridica, ndo nos
diz quais condutas sdo desejadas e quais
sdo indesejadas. O Direito ndo tem resposta
para indagagdes como, por exemplo, deve-
mos proibir ou permitir a clonagem de seres
humanos? devemos proibir ou permitir
0s experimentos com embrides? devemos
proibir ou permitir o comércio de células,
bactérias e outros seres vivos?

O Direito, como ciéncia juridica, ndo tem
resposta para esse tipo de indagagdo. Tal
constatacdo ndo deixa de causar inquieta-
¢do, sobretudo quando consideramos que
esses problemas sdo indubitavelmente
questdes de justica, ou melhor dizendo,
questdes a serem investigadas pela teoria
da justiga, portanto objeto de investigacao
da teoria da justica.

Ora, se esses problemas sdo questdes de
justica, mas o Direito, como ciéncia juridica,

ndo tem resposta para eles, a concluséo a
que necessariamente se chega é que o Di-
reito esta despido de uma teoria da justica,
ou seja, “o Rei estd nu!!”® Foi justamente
isso que Hans Kelsen demonstrou em sua
célebre “Teoria Pura do Direito”.

Tal feito, contudo, rendeu a Kelsen uma
avalanche de criticas de toda espécie. Entre
essas, a mais conhecida é a que afirma que
Kelsen (1987) retirou o valor (teoria da jus-
tica) pela porta da frente de sua construgao
tedrica, mas, ao final, contraditoriamente,
permitiu que o mesmo retornasse pela
porta dos fundos.

Com a devida vénia, tal critica nos pa-
rece totalmente equivocada. Kelsen (1987)
apenas demonstrou que o Direito, como
ciéncia, ndo comporta uma teoria da justica
e que o juiz, no momento em que examina
um caso concreto e profere uma sentenga,
é apenas um aplicador dos conhecimentos
da ciéncia juridica tal qual um engenheiro
que constr6i um edificio aplica os conheci-
mentos da engenharia e um médico quando
realiza uma cirurgia aplica conhecimentos
da medicina. Mas o juiz, como o engenheiro
ou o0 médico, no momento em que estdo
aplicando na pratica os conhecimentos da
ciéncia, ndo estdo fazendo ciéncia. Fazer
ciéncia é uma coisa, aplicar na pratica os
conhecimentos cientificos é outra.

Portanto, a ciéncia juridica pode-nos
dizer que a clonagem de seres humanos
estd proibida pela lei nimero “X”, ou que
a clonagem ndo estd proibida porque nao
ha lei que a proiba. Mas a ciéncia juridica
ndo tem como responder a indagacdo que
é antecedente, qual seja, se a clonagem
deve ser proibida ou deve ser permitida. A
ciéncia juridica também ndo tem como nos
dizer se a Lei “X” que proibe a clonagem é
justa ou injusta.

6. A nova matriz do biopoder

A conquista de novos espagos de domi-
nagdo no capitalismo globalizado tem no
direito de propriedade referente as patentes
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biotecnolégicas o fundamento juridico e
o elemento chave na composigdo de uma
nova matriz operacional de biopoder, tendo
em vista a real possibilidade de transforma-
¢do do gene em mercadoria. Tal fato tem
o potencial de gerar imensos lucros para
as empresas, assegurando o processo de
acumulagdo de capital necessédrio a manu-
tencdo e expansdo do sistema capitalista.

O ressurgimento, contudo, de antigos
valores, recorrentes na histéria ocidental,
poderia servir como base axiolégica para a
contengdo ou mesmo a reversao desse pro-
cesso. Tornou-se, pois, imperativo para essa
nova matriz do biopoder encontrar meios
de contornar ou neutralizar este potencial
obstéaculo.

A viabilizar a realizacdo desse projeto
estd o poder discursivo biotecnolégico,
construgdo lingtiistica de um saber com
interferéncia e intercorréncia direta no
discurso juridico, na construcdo, inclusive,
de normas juridicas, muita vez sem a ne-
cessaria reflexdo sobre a dimensao ética na
disciplina do tema da patenteabilidade.

Grupos de interesses, articulados em
torno a grandes empresas para concretizar
o intento de controlar os destinos da globa-
lizagdo do capital, passaram a valer-se de
uma estrutura regulatdria especialmente
projetada e concebida para legitimar a
exacerbacdo do biopoder que se materializa
pelo fomento & medicalizacdo da humani-
dade, sob a promessa de curas espetacu-
lares e prolongamento da vida, criando
pontos de tensdo entre o conhecimento
cientifico e a ética.

A disposicdo e o tratamento dados
aos temas ligados a biotecnologia no 362
Férum Mundial Econémico de Davos sdo
uma demonstracdo disso, levando-nos a
afirmar que a intervengdo politica e juridica
na protecao e expansdo da biopropriedade
(patentes biotecnoldgicas) estd a desafiar
uma ampla discussdo com os segmentos
da sociedade, composta de um pluralismo
de elementos éticos, politicos, juridicos,
econdmicos, artisticos, religiosos e outros,

sendo que essas novas formas de expro-
priacdo e apropria¢do de recursos devem
ser preocupagdes constantes na equagao:
heranca comum da humanidade versus
engenho humano, exigindo a possibilidade
de intervencdo democrética no processo
cientifico como salvaguarda.

E inegével, portanto, que a questdo do
biopoder esta a exigir maior reflexdo, dis-
cussdo e participacdo da sociedade, haja
vista o fato de que o mesmo apresenta-se
como estratégia, como exercicio, na agucada
visdo de Michel Foucault. O conhecimento
sobre a assuncdo da tarefa de gerir a vida, o
biopoder, expressao cunhada pelo mencio-
nado fil6sofo, foi, na sua visdo, “[...] nada
menos do que a entrada da vida na histéria
- isto é, a entrada dos fendmenos préprios
a vida da espécie humana na ordem do
saber e do poder - no campo das técnicas
politicas” (FOUCAULT, 1988, p. 133).

O formalismo juridico remete o poder
a lei e a autoridade legitimada a edita-la,
circunscrevendo, com isso, a discussdo
tdo-somente as condig¢des formais da
legitimidade. Quando muito, a sua regu-
lamentacao.

A reorganizacdo do poder de curar e
de salvar, de controlar a vida e a morte, o
fortalecimento das clinicas, da poderosa
indtstria farmacéutica e de préteses, a
valorizagdo do discurso medicalizado, do
biopoder médico e, com ele, das distor¢des
concretizadas na geragdo de excessivos
lucros e também na indugdo de procedi-
mentos sem justa indicagdo, com escopo
de apenas produzir maiores ganhos, v.g.,
pedidos de execugdo de exames de dltima
geracdo e receitas de medicamentos de
elevado valor de mercado sdo alguns dos
exemplos que ilustram a magnitude do
campo de atuacdo dessas novas formas
emergentes de biopoder.

Os avancos da bioquimica, da bioinfor-
matica e da automacio e, via reflexa, o po-
der conferido aos laboratérios, em fungdo
de um saber dotado de regras especificas,
tém elevado os diagnoésticos a condicdo de
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verdades absolutas, quando se sabe que
estamos no campo da probabilidade.
A dimensao moral de tal biopoder, se-

gundo Foucault (1988, p. 135):
“[...] é a importancia crescente as-
sumida pela atuacdo da norma, a
expensas do sistema juridico da lei.
A lei ndo pode deixar de ser armada
e sua arma por exceléncia é a morte;
aos que a transgridem, ela responde,
pelo menos como dltimo recurso, com
esta ameaca absoluta. A lei sempre
se refere ao gladio. Mas um poder
que tem a tarefa de se encarregar da
vida terd necessidade de mecanismos
continuos, reguladores e corretivos.
Ja ndo se trata de poér a morte em
acdo no campo da soberania, mas de
distribuir os vivos em um dominio
de valor e utilidade. Um poder dessa
natureza tem que qualificar, medir,
avaliar, hierarquizar, mais do que se
manifestar em seu fausto mortifero;
ndo tem que tragar a linha que separa
os suditos obedientes dos inimigos
do soberano, opera distribui¢do em
torno da norma. Nao quero dizer que
a lei se apague ou que as instituicdes
de justica tendam a desaparecer;
mas que a lei funciona cada vez mais
como norma, e que a institui¢do judi-
ciaria se integra cada vez mais num
continuo de aparelhos (médicos,
administrativos etc.) cujas fungdes
sdo, sobretudo, reguladoras. Uma
sociedade normalizadora é o efeito
histérico de uma tecnologia de poder
centrada na vida”.

7. Liberdade e desenvolvimento

A definicdo do regime juridico da pro-
priedade em matéria de biotecnologia é
crucial para o desenvolvimento em seus
véarios aspectos: social, econémico, tecno-
légico, espiritual e outros.

O desenvolvimento, segundo Sen (2000,
p- 17), pode ser visto como um processo

de expansdo das liberdades reais que as
pessoas desfrutam. Esse enfoque nas liber-
dades humanas contrasta com visdes mais
restritas de desenvolvimento, que identifi-
cam desenvolvimento com crescimento da
producdo (Produto Interno Bruto - PIB),
aumento da riqueza (rendas pessoais),
industrializagdo, avancgo tecnolégico ou
modernizacgdo. “Se a liberdade é o que o
desenvolvimento promove, entdo existe
um argumento fundamental em favor da
concentragdo nesse objetivo abrangente,
e ndo em algum meio especifico ou em al-
guma lista de instrumentos especialmente
escolhida. Ver o desenvolvimento como
expansdo de liberdades substantivas dirige
a atencdo para os fins que o tornam impor-
tante, em vez de restringi-la a alguns dos
meios que, inter alia, desempenham um
papel relevante no processo.”

Para Sen (2000, p. 18), a liberdade é
central para o processo de desenvolvimento
por duas razdes. Pela razdo avaliatoria, se-
gundo a qual, a avaliacdo do progresso tem
de ser feita verificando-se primordialmente
se houve aumento das liberdades das pes-
soas; pelarazdo da eficacia, segundo a qual,
a realizacdo do desenvolvimento depende
inteiramente da livre condicdo de agente
das pessoas.

Conseqiientemente, conclui Sen (2000,
p- 29) que:

“[...] o crescimento econémico néo
pode sensatamente ser considerado
um fim em si mesmo. O desenvol-
vimento tem de estar relacionado
sobretudo com a melhora da vida
que levamos e das liberdades que
desfrutamos. Expandir as liberdades
que temos razdo para valorizar ndo s6
torna nossa vida mais rica e mais de-
simpedida, mas também permite que
sejamos seres sociais mais completos,
pondo em pratica nossas volicoes,
interagindo com o mundo em que vi-
vemos e influenciando esse mundo”.

A relacdo (vinculo) entre liberdade e

desenvolvimento é um dos temas classicos
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da sociedade ocidental. De modo geral, os
pensadores, sobretudo a partir do movi-
mento denominado Iluminismo, tém res-
saltado a importancia das liberdades civis
(liberdade de iniciativa, de pensamento, de
pesquisa, de expressdo, de imprensa, de ir
e vir, etc.) como condigdo imprescindivel
para o pleno desenvolvimento do potencial
do ser humano.

Por outro lado, esses mesmos pensa-
dores, entre os quais destacamos Thomas
Hobbes (1983), ] ] Rousseau (1983) e, mais
recentemente, John Rawls (1997), ressaltam
a necessidade de se restringir a liberdade
para assegurar a propria liberdade.

A idéia de Hobbes (1983) é que a liber-
dade absoluta, que se configura no estado
de natureza, coloca em risco a propria
liberdade, pois os homens, em absoluta
liberdade, devoram-se uns aos outros (homo
homini lupus est”). Rousseau (1983), por sua
vez, sustentava que cada um deveria ceder
um pouco de sua liberdade em troca da
garantia de liberdade para todos, de forma
a se obter uma condigdo social superior.
Na mesma linha, coloca-se modernamente
John Rawls (1997), para quem o problema
da liberdade é o da escolha de um principio
pelo qual as reivindicagdes que os homens
fazem reciprocamente devem ser regula-
das. A questdo crucial que se coloca é a de
investigar as condi¢des em que a liberda-
de de iniciativa pode ser limitada, tendo
em vista que, no Estado Democratico de
Direito, nenhum direito ou valor pode ser
absoluto (Cf. FLORENZANO, 2004, p. 79).
A proposito, esclarece Rawls (1997, p. 231)
que, “ao limitar a liberdade por referéncia
ao interesse geral na ordem e seguranga pu-
blicas, o governo age apoiado num princi-
pio que seria escolhido na posigdo original.
Pois, nessa posicao, cada um reconhece que
o rompimento dessas condicées constitui
um perigo para a liberdade de todos”. Esse
é o fundamento para que se justifique a
proibicdo, por exemplo, a producdo de ar-
mas quimicas e/ ou nucleares de destrui¢do
emmassa, a fabricacdo de produtos nocivos

a saude, o desenvolvimento de atividades
que causem danos ao meio ambiente, a
producdo e a comercializacdo de t6xicos
(Cf. FLORENZANO, 2004, p. 79).

Portanto, ao contrério do que se possa
imaginar, a liberdade plena torna o homem
prisioneiro e ndo livre. O homem absoluta-
mente livre para perseguir seus interesses
acaba pondo em risco a prépria liberdade.
E, pois, necessério limitar as liberdades
civis individuais para assegurar a propria
liberdade.

As pesquisas e o conseqiiente desen-
volvimento da biotecnologia ndo fogem
a regra, podendo-se, pois, afirmar que
uma boa regulagdo é imprescindivel para
assegurar a liberdade. E essa regulagao
serd tanto melhor quanto mais estimular
as condutas individuais na dire¢do social-
mente desejavel.

Nessa linha de raciocinio, apresenta-
se a questdo da relagdo entre patentes e
desenvolvimento. O cerne da questdo é
precisamente compreender até que ponto
a concessdo de patentes efetivamente pro-
move o desenvolvimento.

De um lado, laboratérios e empresas de
biotecnologia defendem que a concessao de
patentes é imprescindivel para assegurar o
retorno do investimento e, portanto, para
assegurar o incentivo ao financiamento das
pesquisas que levam ao desenvolvimento
da tecnologia.

De outro, cientistas alegam que a
concessdo generalizada de patentes esta
encarecendo de tal forma as pesquisas
que o ulterior desenvolvimento de novas
tecnologias estaria sendo prejudicado ou
retardado.

No momento, a pergunta que todos se
fazem é como conciliar a l6gica econémica
da obtencdo de lucro com as pesquisas em
biotecnologia com uma nova cultura de
compartilhamento das informacées, deno-
minado “cédigo aberto”.

A associagdo entre biotecnologia e
“cédigo aberto” pretende abolir, ou pelo
menos reduzir, os problemas de acesso ao
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conhecimento cientifico e as ferramentas de
pesquisa, que sdo associados a proliferacdo
dos direitos de propriedade intelectual e aos
custos elevados de transacéo. Isso, contudo,
depende essencialmente de se conseguir en-
contrar meios de fazer com que os projetos
de cédigo aberto possam gerar lucro.

Apesar das dificuldades, é possivel ali-
mentar o que se poderia chamar de “ceticis-
mo esperangoso”, ou seja, a possibilidade
de pensar que o cédigo aberto pode gerar
lucro, como acontece com os softwares livres
(como o Linux). Isso ndo apenas retiraria o
argumento econdmico dos que defendem
as patentes como também seria a mola pro-
pulsora da aplicagdo da idéia no &mbito das
atividades de pesquisa e desenvolvimento
em biotecnologia.

Vale ressaltar que os projetos de biotec-
nologia centrados na bioinformatica, que
usam softwares para gerar e analisar dados,
tém seguido os caminhos trilhados pelo
movimento denominado “cédigo aberto”.
Os softwares sdo criados e melhorados em
um processo cooperativo e diversas linguas
de programacdo, como por exemplo o
BioPerl, BioJava e Biophyton, sdo livremen-
te disponibilizadas por meio de licencas
de cédigo aberto. Nessa linha, podemos
mencionar o caso da empresa sul-africana
Eletric Genetics Corporation que desenvol-
veu um modelo de negécios denominado
“biotecnologia de software de c6digo aber-
to”. A referida empresa liberou seu software
de bioinformaética sob uma licenca livre e
passou a fornecer servigos de suporte aos
usudrios (Cf. DESAFIOS..., 2003).

Entretanto, quando se trata de pesquisas
fora do ambito do software, o uso do copyleft
(acesso livre) ndo é possivel, porque os proje-
tos ndo estdo submetidos ao direito autoral,
mas ao direito patentério. A lei de patentes
define que qualquer modificagdo feita na tec-
nologia resultard em uma nova patente. Em
resposta a esse problema, os projetos de bio-
tecnologia de cédigo aberto tém requerido dos
seus participantes a assinatura de acordos em
que todos concordam em manter os avangos

na tecnologia tdo livres quanto a tecnologia
original (DESAFIOS..., 2003).

8. Consideragoes finais

No atual contexto de realidades pro-
gressivamente mais complexas, sao mui-
tas as perguntas propostas e poucas as
respostas oferecidas. Especialmente, neste
campo da biotecnologia, as perplexidades
sdo marcantes. Para ilustrar, trazemos a co-
lacdo a seguinte manifestacao de Goodfield
(1981, p. 201):

“Os pontos-de-vista eram nu-
merosos demais, e quase todos eles
apresentados de uma maneira pro-
fundamente convincente. Cheguei
a ter uma grande simpatia por um
membro do conselho municipal de
Cambridge que, depois de ouvir os
testemunhos conflitantes de varios e
ilustres cientistas, explodiu: Mas afi-
nal em que diabo devo acreditar?”

Se nao temos boas respostas para ofe-
recer, o melhor que podemos fazer, neste
momento, é formular boas perguntas. O
aspecto positivo de se propor uma boa per-
gunta é que ela direciona os nossos esforgos
analiticos para as reflexdes efetivamente
relevantes. O escopo do presente artigo foi
justamente o de suscitar boas indagagoes
tendo em vista canalizar 0s nossos esforgos
na direcdo das reflexdes relevantes.

A biotecnologia representa a mais es-
pantosa ampliagdo do poder do homem
sobre a vida e a mais avancada forma de
técnica j4 concebida. Nunca antes na his-
téria da humanidade tivemos tanto poder
sobre a natureza. Nunca tivemos tanto
poder de dominar, modificar, criar e recriar
as formas de vida existentes no planeta. Ao
mesmo tempo, nunca estivemos tdo ame-
acados. Paradoxalmente, nunca estivemos
tdo ameacgados pelas forcas da natureza.
Isto é, sem davida, um dado sobre o qual
devemos refletir. E para se pensar.

Embora nao tenhamos respostas satis-
fatérias neste momento para as boas per-

90

Revista de Informagio Legislativa



guntas que se apresentam, podemos indicar
caminhos que a boa prudéncia recomenda-
ria. Prudéncia aqui entendida como virtu-
de, ou seja, posicdo mediana que se situa
entre a conduta excessivamente arrojada e
destemida que pende para a temeridade ea
conduta excessivamente timida que pende
para a lerdeza ou a imobilidade.

Do ponto de vista institucional, as
condicdes para o pleno desenvolvimento
da biotecnologia estdo asseguradas. Sobre-
tudo, nos Estados Unidos e na Europa, os
ordenamentos juridicos sdo amplamente fa-
voraveis ao desenvolvimento das pesquisas
e a apropriagdo dos seus resultados.

Do ponto de vista econdmico, os merca-
dos emitem permanentemente sinais clara-
mente atrativos, oferecendo os estimulos e
incentivos necessarios ao desenvolvimento
das atividades humanas voltadas a biotec-
nologia. Portanto, ndo faltam incentivos
e também ndo faltam cientistas capazes,
habilitados e motivados a levar as tultimas
conseqiiéncias os trabalhos de pesquisa.

O que nos falta, ou melhor dizendo, o
que é preciso promover e encorajar agora é o
surgimento de criticos, igualmente capazes,
habilitados e motivados para emitir os sinais
imprescindiveis de alerta antes que seja tar-
de demais, é dizer, antes de nos depararmos
com situacOes tragicas e irreversiveis.

E fundamental criar mecanismos que
possam tornar o publico capaz de chegar a
uma decisdo coletiva. Estamos, pois, em con-
sonancia com Goodfield (1981, p. 205) quan-
do propde iniciativas como a seguinte:

“[...] seria aconselhdvel que as ins-
titui¢des cientificas patrocinassem,
incentivassem e até mesmo provocas-
sem debates de amplo alcance sobre
a Engenharia Genética e os interesses
da sociedade. Por exemplo, uma ses-
sdo publica e conjunta da ‘National
Science Foundation’” e do ‘National
Endownment for the Humanities’
seria um excelente veiculo para isso.
As institui¢des poderiam incentivar
também, em ambito interno, a cria-

¢ao de cursos no curriculo cientifico
que tratassem nao das implicacées
filosoficas das teorias cientificas e
da sua aplicacdo técnica, mas de sua
importancia ética e moral.”

Nessa perspectiva, é importante res-
saltar que os criticos ndo devem ser vistos
como inimigos da ciéncia, ou inimigos
do progresso. Muito pelo contrério, os
criticos devem ser vistos como elementos
imprescindiveis para assegurar a propria
liberdade das pesquisas. Pessoas e insti-
tuicdes que podem ser de grande auxilio
e utilidade no sentido de assegurar que o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico
se dé em beneficio da humanidade e ndo
que ele se converta em ameaca ou prejuizo
para a sociedade. Ndo custa lembrar que a
ciéncia deve estar a servico da humanidade
e ndo a humanidade a servico da ciéncia.

Se ndo por isso, pelo menos para assegurar
que estejamos minimamente informados so-
bre as decisdes e possibilidades que estdo ao
nosso alcance, precisamos criar meios para
que a voz dos criticos possa chegar até nés. E
no mais... “quem tem ouvidos, ouga!”.

Notas

! Alusdo a conhecida passagem biblica do livro
de Eclesiastes 1: 4-10.

2 No texto original do acérdao consta: “Congress
thus recognized that the relevant distinction was not
between living and inanimate things, but between
products of nature, whether living or not, and human-
made inventions. Here, respondent’s micro-organism
is the result of human ingenuity and research.”

3 Sobre a Law and Economics, vide, entre tantos
outros, Cooter (1997), Posner (1992), Pinheiro e Saddi
(2005).

* Traducao livre do autor da seguinte versao
original: “The grant or denial of patents on micro-or-
ganisms is not likely to put an end to genetic research
or to its attendant risks. The large amount of research
that has already occurred when no researcher had sure
knowledge that patent protection would be available
suggests that legislative or judicial fiat as to patenta-
bility will not deter the scientific mind from probing
into the unknown any more than Canute could
command the tides. Whether respondent’s claims are
patentable may determine whether research efforts are
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accelerated by the hope of reward or slowed by want
of incentives, but that is all.”

> Em parte, reproduz-se aqui a mesma discusséo
travada no julgamento da Suprema Corte dos Estados
Unidos no caso Diamond V. Chakrabarty, 447 U.S. 303
(1980). A questdo crucial é se o microbiologista Chakra-
barty teria inventado uma nova forma de vida ou se
teria apenas recombinado formas ja pré-existentes
na natureza. Essa distingao/ definicdo é fundamental
porque, se for considerada invencao (criacao humana
de nova forma de vida), o trabalho é patenteavel. Se
for considerada mera descoberta, revelacao de algo ja
existente ainda que de forma latente na natureza (cria-
¢do da natureza), o trabalho ndo é patenteével.

¢ Fazemos aqui alusdo ao famoso conto “A Roupa
Nova do Rei” do escritor dinamarqués Hans Christian
Andersen em que um Rei muito vaidoso é enganado
por falsos teceldes que lhe prometem fazer uma roupa
maravilhosa feita com um tecido magico que s6 as
pessoas inteligentes podem ver. O Rei entdo se poe a
desfilar nu pela cidade, acreditando estar vestido com
uma roupa magica maravilhosa. Os adultos percebem
que o Rei esta nu, mas, temendo serem taxados de ndo-
inteligentes (burros!), fingem que estao vendo a roupa
e fazem elogios ao Rei, dizendo que é maravilhosa.

“Porém, uma crianga que estava entre a multidao,
em sua imensa inocéncia, achou aquilo tudo muito
estranho e gritou:

- Coitado!!! Ele estd completamente nu!! O rei
esta nu!!

O povo, entdo, enchendo-se de coragem, comecou
a gritar:

- Ele esta nu! Ele estd nu!”.

7 Conhecida expressao latina, celebrizada por
Thomas Hobbes, segundo a qual o homem ¢é o lobo
do homem.
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Mobnica Sette Lopes

“Compositor de destinos,
Tambor de todos os ritmos
Tempo tempo tempo tempo

Entro num acordo contigo (...)

Peco-te o prazer legitimo

E o movimento preciso
Tempo tempo tempo tempo
Quando o tempo for propicio (...)
De modo que o meu espirito
Ganhe um brilho definido (...)
E eu espalhe beneficios

O que usaremos pra isso

Fica guardado em sigilo
Tempo tempo tempo tempo
Apenas contigo e migo
Tempo tempo tempo tempo”
(VELOSO, 1979).

As coisas que interessam ao direito
exigem acordos com o tempo, este que &,
segundo a oragdo de Caetano Veloso, “um
dos deuses mais lindos”. A grande ques-
tdo é que, como tambor de todos os ritmos,
o tempo ndo faz de si uma tnica versao e
ele préprio esconde, em sigilo, as teias com
que tece 0 seu movimento pela vida e sobre
ela'. Entender que os tempos sdo varios é
o ponto de partida para se falar sobre este
tema insistente das manchetes de jornal: a
morosidade da justica feita pelos homens.

A insatisfacdo com a extensa duragdo
de tramitagdo dos processos nao é nova,
nem é brasileira®. Esse dado de relatividade,
apreendido a partir da pesquisa histérica do
direito ocidental, fornece uma base mais cor-
reta para o estudo do problema. Soluciona-lo
exige que se saiba que ele é end6geno.
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Allard e Garapon (2005) falam do inter-
cambio entre os juizes de todo o mundo
como uma nova revolugdo do direito e partem
da identificacdo dos percalgos da atividade
jurisdicional como um fator que permite
a universalizacdo da experiéncia e das
solucdes. A expressdo da problematica
em torno do tempo nas decisdes da justica
certamente situa-se ai.

Nao se pode, porém, aceitar a situacado
passivamente porque ela tem claras con-
seqiiéncias no ambito da realidade social,
para as quais chama atencdo Conceigio
Gomes (2003, p. 12), em obra que trata mi-
nuciosamente da matéria:

“ A lentiddo da justica é, consensu-
almente, reconhecida como um dos
problemas mais graves dos atuais
sistemas judiciais, com custos sociais,
politicos, econémicos muito eleva-
dos. Pode, por exemplo, potenciar a
criminalidade oculta, a proliferacdo
das formas alternativas ilegitimas de
resolucdo de conflitos, como é o caso
da cobranga de dividas ou do recurso
a justiceiros (milicias populares), ou
afastar investimentos econdémicos”>.

Quando a Reforma do Judiciario, de que
resultou a Emenda Constitucional 45/04,
com toda a carga de compressao que ela
quis inocular, apontou para uma solugao
imediata do problema, pode ter parecido
aos leigos que a morosidade decorre de
uma tnica circunstancia. Na verdade, a de-
mora na solugdo dos processos tem causas
multiplas que devem ser analisadas isolada
mas concomitantemente porque interagem
e se conectam.

O primeiro angulo para apreciacdo, e
talvez o mais angustiante deles, é que o
sistema montou etapas de seguranca que
implicam ou demandam dilagdo temporal.
Isso ocorre em relagdo a todos os vetores
do exercicio do contraditério (das mani-
festacdes das partes aos recursos, chegan-
do a agdo rescisdria). Seria uma solugdo
precéria dizer simplesmente: reduzam-se
0s recursos, eliminem-se os recursos. Ela

desconsidera outros dados relevantes da
operacionalidade do direito (e do sistema),
que sdo o carater livre da interpretacdo do
juiz e a necessidade de igualdade das deci-
sdes, com um ponto ideal para a seguranca
juridica. A histéria do direito é cheia de
momentos em que a criagdo aberta na inter-
pretacdo da norma é fonte de inseguranca e
0s recursos sdo o tnico caminho para uma
outorga generalizada da opgédo de controle
ou, sintomaticamente, para a validagdo da
tendéncia renovadora. Tratando-se, porém,
de exercicio argumentativo, a possibilidade
da impugnagdo pelo recurso pode levar a
excessos que se percebem principalmente
nas esferas daqueles de cabimento estrito
(recurso especial, recurso de revista, recur-
so extraordinario). Apesar de ser compre-
ensivel, no campo da operagdo do sistema,
que a fungdo dos tribunais superiores (STF,
STJ, TST) seja a de uniformizar o sentido
da interpretacdo, o grande volume dos
processos que lhes sdo submetidos torna-os
também um canal de que se valem as par-
tes, muitas vezes artificialmente, com vistas
a procrastinar uma solugao que certamente
ndo lhes sera favoravel, considerando a
minima predicdo de resultados.

Nao se discute a factibilidade do recurso
meramente protelatdrio da solugdo. Nao ha,
porém, como estabelecer de antemao uma
linha diviséria rigida para o que seja adogdo
abusiva dos mecanismos de seguranca do
sistema. Naturalmente, hd sang¢des para o
abuso do direito, mas até aqui o cuidado do
juiz deve ser grande para evitar a abertura
de uma frente de impugnagdo que pode le-
var o processo ainda mais longe no tempo.
As vezes, é exatamente isso que uma parte,
disposta a litigar e com recursos financeiros
para isso, deseja*.

A eliminagdo pura e simples da possi-
bilidade do recurso é uma opcao politica
tormentosa principalmente pelo risco da
desigualdade no tratamento das situacoes
iguais e por deixar todo o poder de decisdo
na mao de um tnico juiz. Ndo se pode criar
tampouco a ilusdo de que essa é a causa tini-
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ca do diferimento da solucao dos processos.
Isso ndo é verdade, porque ha fatores inter-
correntes que devem ser considerados com
vistas a otimizag¢do dos controles.

A questdo exige, assim, que se imponha
uma administragio do tempo, ou seja, a ava-
liagdo concreta dos elementos que induzem
a delonga de modo a cortar a sobreposicao
ociosa de circunstancias.

Esse processo de administracédo, porém,
nado é tampouco simples, porque deve
atentar para os multiplos canais de atuagdo
do direito.

A variedade temporal é caracteristica
das formas pelas quais o direito se expressa.
Ost e Kerchove ja o revelavam em obra de
1988, quando descreviam suas temporarie-
dades: “o tempo atemporal da doutrina, o
tempo de longa duracdo ou tempo costu-
meiro, o tempo de Prometeu (prométhéen) ou
tempo da legislagdo, e enfim o tempo ciclico
da alternancia entre o avango e a conserva-
¢do ou tempo da jurisprudéncia”®.

Com a lei, pretende-se o tempo da
instauragdo duradoura de certeza e, si-
multaneamente, o tempo da imediatidade
da adesdo e da resposta ao conflito. Dos
juizes espera-se o ouvido afiado para a
percepcdo das necessidades do tempo (o
tempo propicio do direito livre - apenas para
relembrar as palavras de ordem tdo caras a
Kantorowicz). Ha, porém, junto a tudo isso,
uma apropriacdo tedrica, explicativa, que
normalmente se pretende fora do tempo, sem
vinculos, sem contaminacao, o que é uma
clara impossibilidade, como enfatizam Ost
e Kerchove (1988, p. 229), ainda uma vez:

“Imaginam-se as diversas com-
binagdes as quais essas diversas
temporariedades juridicas podem
dar lugar: podem-se observar tanto os
movimentos de aceleragdo, nos perio-
dos histéricos, nos periodos histéricos
quentes de confusdo social, como os
processos de estabilizagdo, nos peri-
odos histdricos frios. Assim, depois
da explosao do tempo revolucionério
de 1789 e das grandes codificagdes

que ele engendrou, conheceu-se um
periodo de paralisacdo da criativi-
dade juridica o qual testemunhou
uma doutrina e uma jurisprudéncia
exegéticas, atemporais, apesar de que
logo em seguida o movimento de
inovacao foi retomar insensivelmente
ainiciativa dojuiz inicial, a iniciativa
sucessiva do legislador”.

O tratamento teérico do direito e de
seus problemas deve estar preso a uma
consciéncia de sua conexdo (ou de sua
limitacdo) pelo tempo e pelos desejos que
ele subliminarmente professa.

A importancia de por esses dados, de
flagrante relatividade, em evidéncia quan-
do se pretende cuidar do tema da duracéo
dos processos reside na certeza de que
qualquer pretensdo teorizante no ponto ndo
escapara da precariedade, considerando-se
a largueza do quadro que se deve analisar
e as filigranas contextuais que interferem
na concretizagdo do tempo real no que tange
ao fluxo processual. Por isso, a proposta
deste trabalho é a construcido de um texto
a mdo livre, como quem faz um esbogo (ou
véarios) a esmo, lancando linhas no papel
sem a intenc¢do concreta de formar uma
figura definitiva. O exercicio fundamental
sera o do relato de sintomas que constitui
um bom modo de reconstituir o fio da vida,
de introjetar o sentido da memoria.

Meu pai morreu em 1999 e, logo depois,
foi distribuido o inventario de seus bens.
Ele deixou dois lotes, um carro (vendido
mediante autorizagdo), valores em conta-
corrente (levantados por meio de alvard) e
algumas agdes sem qualquer repercussao
no mercado. Deixou também herdeiros
cordatos que sé querem dele as lembran-
cas que ja tém. Seis anos depois, foi-me
entregue o formal de partilha. Quando
meu irmdo, responsavel pelas atividades
contabeis da familia, foi fazer a declaracao
de renda, percebeu que o ntimero do CPF
de minha mae estava errado. Devolvido o
formal ao advogado para evitar possiveis
transtornos, s6 um ano depois de protoco-
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lada a peticdo veio a retificacdo dos alga-
rismos na folha de papel.

O tempo necessario para a solugdo des-
se problema é aquele que se exige para o
relancamento dos dados num formulario,
a sua impressdo e a assinatura pelo juiz.
Nao ha conflito. Nao ha dilagdo probatdria
essencial. Ndo ha prazos a aguardar para
a seguranga de quem quer que seja. Ndo
pode haver necessidade de qualquer ma-
nifestacdo de advogado além daquela que
consta da prépria petigdo. Mas, enquanto
nada acontecia, havia um processo, os
autos, sua capa, seus papéis, jogados num
canto da secretaria ocupando espago e
tempo.

Esse é um exemplo singelo, mas, sem
enfrenta-lo, ndo se pode falar de morosida-
de e nem de solugdes para ela. Ainda que
se compreenda o volume dos processos
em curso numa vara de sucessdes, a admi-
nistracgdo correta dos servigos exigiria que
eles fossem separados de acordo com sua
complexidade e que as operagdes em torno
deles se automatizassem na medida em que
ndo demandassem precaugdes especiais
em razdo de antagonismo ou litigiosida-
de entre os interessados. Naturalmente,
inscreve-se aqui a necessidade de uma
mudanca de mentalidade ou de cultura em
relacdo ao modo de conduzir a atividade
e a assimilacdo disso exige tempo’. Exige
internalizagdo de convic¢des que estdo fora
dos sujeitos-agentes.

O inciso LXXVIII do art. 5¢ da CR/88,
com a redacgdo dada pela EC 45/04, previu:
“a todos, no ambito judicial e administra-
tivo, sdo assegurados a razoavel duracgdo
do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacédo”.

A razoabilidade é um dado que ndo se
esgota na versdo do conceito como aporte
genérico. S6 se distingue o razoavel a partir
da anélise completa dos elementos que cada
situagdo incorpora. Por isso, quem diz que
algo é razoavel (ou ndo) tera sempre que
acrescentar a oracdo coordenada explicati-
va: isto é (ou ndo) razodvel porque...

A situagdo ndo é distinta no que tange ao
controle dos prazos de fluxo dos processos.
A demora ndo é um elemento que possa ser
quantificado ou valorado em si. N&o é sufi-
ciente saber-se dela para compor solugdes.
Nao basta dizer que o tempo gasto para a
solucdo dos problemas é grande. Os dados
estatisticos sdo indicativos da profusdo dos
processos e do elastecimento de prazos e
constituem um ponto de partida ou um
sinal agudo das peripécias da marcha do
tempo. Mas eles ndo sdo suficientes para
a demonstracdo de causas e para a andlise
de solucdo. O discurso a partir da analise
quantitativa ndo resolve: os porqués sdo
percebidos apenas nos detalhes. E preciso
observar como 0s processos se movem. A
dindmica é que conduz o tempo.

No caso acima relatado, o problema da
duracdo néo se liga a incerteza do direito
ou a necessidade de seguranca. Tratava-se
de um processo sem conflito que exigisse
uma cautela especial no tratamento de par-
tes que se opusessem. A questdo é de mera
administracdo de um volume consideravel
de causas que clamam, em sua maior parte,
pela adogdo de medidas concretas, com
organizacdo e controle de uma dindmica,
muitas vezes repetitiva, de operacoes.
O estudo que se deve fazer é minucioso,
considerando os elementos concretos que
se renovam de modo corriqueiro e esta-
belecendo rotinas simples que evitem o
desgaste do procedimento pela inércia que
paralisa, sem qualquer justificativa, além
do volume ou do excesso, a mobilidade no
sentido da solugdo. As rotinas deveriam se
incorporar a pratica dos servigos auxiliares
dojuizo ndo pelo apego cego ao costume, mas
porque sdo resultado da critica das situagoes-
padrao e da criatividade para a percep¢do do
caminho de maior economicidade.

Qualquer 6rgao do Poder Judiciario é
aquilo que se construiu ao longo de sua
histéria. Para isso contribuiram ndo ape-
nas os dados caracteristicos da instituicao,
como também a personalidade individual
dos agentes que nele atuam.
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Minha primeira impressao do férum
foi de absoluta incompreensdo. Até hoje
guardo a sensagdo de estranhamento ao
perceber que as secretarias (na época, os
cartérios) ndo tinham qualquer ligacdo
direta com o juiz. Os processos jaziam nas
mesas e nas estantes e o juiz simplesmente
ndo tinha o controle do que acontecia. A
conseqiiéncia disso é que os autos simples-
mente ndo chegavam a ele para despacho a
partir de um sistema organizado de traba-
lho. Nao parecia razoavel que o processo
s6 andasse quando fosse pego pelas maos
e levado a percorrer os varios setores para
que as providéncias fossem adotadas. Nao
se compreende que as questdes simples ndo
fossem solucionadas ou analisadas com a
rapidez que elas proprias possibilitavam.

O sistema cartorario fazia do escrivdo o
senhor da montanha de processos e, em sua
relacdo com o publico destinatario, ele ndo
se imbufa, necessariamente, de quaisquer
dos principios norteadores da atividade
publica. Aquele era apenas o seu negdcio.
Impessoalidade, eficiéncia, moralidade
eram pressupostos de atuacdo que nao se
consideravam. O juiz, no mais das vezes,
ocupava sua sala como refém de uma situa-
¢do: um prisioneiro do caos e do descontro-
le. Por isso, antes de falar de qualquer dos
motivos para a delonga, como os recursos
e outras manifestacdes impugnadoras,
ndo se pode descurar da interferéncia do
aspecto histérico que integra a cultura na
atividade judicial.

Até que ponto essa é uma circunstancia
que se inocula como costume na pratica
processual e que se impde como um fator
de agravamento no que concerne ao con-
trole do tempo? Como dizem Ost e Kerchove
(1988), o tempo do costume é de longa du-
ragdo e ele é um elemento que efetivamente
influencia a interpretacdo, que é o modo
de atuar do direito em qualquer de suas
passagens. E é preciso ter em mente que
interpretar ndo é apenas o ato sintético de
aplicar o direito ao fato e de consolidar um
entendimento na sentenga, mas ¢é algo que

se imiscui em todo o percurso que leva a
decisdo e que a segue com os atos execu-
térios. A opgdo por conduzir o processo
com mais ou menos controle constitui um
exemplo claro do modo como o juiz enten-
de e interpreta o mundo.

A percepgdo da influéncia desses fatores
organizacionais na duracdo dos processos
fez com que fosse acrescido, pela EC 45/04,
um outro dispositivo, de carater enfatico:

“Art. 93 (...)

X1V - os servidores receberdo delega-
¢do para a pratica de atos de adminis-
tragdo e atos de mero expediente sem
caréter decisério”.

Nas secretarias das varas da Justica do
Trabalho, ha uma gaveta de prazos e varias
girias se formam em relacdo a ela. Ha di-
visérias internas de acordo com os dias do
més e, 4 medida de seu transcurso, vao-se
tirando-os-prazos. A expressdo tirar prazo
significa pegar os autos do processo que
tem um prazo qualquer vencendo naquele
dia e dar a ele o andamento possivel (a mesa
dojuiz com o despacho simples preparado
ou para que ele decida algo, o despacho
meramente ordinatério pelo funciondrio
responsavel). Se é o caso de expedir-se um
alvard, isso é feito sem que haja necessidade
de o advogado peticionar. Se hd necessi-
dade de um andamento especifico para a
fase de conhecimento ou para a execugéo,
isso também é feito independentemente de
manifestacdo. H4, portanto, uma economia
de tempo que, a longo prazo, gera conse-
qiiéncias efetivas no volume dos processos
em andamento e, principalmente, na dimi-
nuicdo das pendéncias.

Esse talvez seja o sentido da referida
énfase atribuida na Emenda Constitucio-
nal 45 ao art. 93, inciso XIV, da CR/88. Na
verdade, ele é totalmente ocioso porque ja
previsto no CPC8. Alga-lo a preceito cons-
titucional s6 pode ser uma decorréncia da
necessidade imperiosa de que juizes e ser-
vicos auxiliares atuem com mais agilidade
e qualidade em tarefas que ndo se ligam
diretamente aos pontos de estrangulamen-
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to do conflito. Sio medidas simples como
a expedigdo de intimacdo, a publicagdo de
despacho, a retificagdo de um ntmero de
CPF numa folha de papel.

Conceigio Gomes (2003, p. 267) apurou
a importancia do ponto e o contrapds aos
efeitos das decisdes dos juizes propria-
mente:

“A morosidade é atribuivel em
termos quantitativos, maioritaria-
mente, aos funciondrios judiciais.
Esta, sobretudo, relacionada com a
prética de muitos atos, muitos deles
com prazos simultaneos, ndo tendo
conseqiiéncias excessivamente dila-
toérias. Ao contrario, a morosidade
de responsabilidade dos magistrados
judiciais concentra-se num ntmero
reduzidos de atos, com periodos de
tempo tendencialmente elevados e foi
mais condicionante da tramitacdo dos
processos”.

A demora da decisdo condiciona mais
o processo do que a demora intercorrente
dos atos ordinatoérios. No entanto, isso nao
significa que se possa esquecer deles ou
despreza-los por seus efeitos conexos que
frustram a prépria definicdo dos prazos
de deciséao.

A questdo envolve interagdo de faixas
diversas, conclusdo a que também chega
Conceigdo Gomes (2003, p. 266):

“Além da auséncia de mecanis-
mos de articulagdo e de interacgao
nem sempre existe uma atitude de
cooperagdo no funcionamento da
justica, quer entre as varias institui-
¢Oes judicidrias, quer por parte de
organizacdes publicas e privadas.
Por exemplo, foram muitas as situa-
¢Oes em que a mesma informagao foi
solicitada vérias vezes”.

Nao hd uma exclusividade do juiz no
que concerne a condugdo do processo.
Um levantamento estatistico revelara que,
onde as condicdes de prazo sdo controla-
das, a maior parte dos atrasos decorrera
de circunstancias alheias, imprevisiveis e

involuntarias (quanto ao juiz e a sua secre-
taria) como a auséncia de testemunhas, o
ndo-cumprimento de prazos para diligén-
cia (pericia, solicitacao de documentos), a
insurgéncia, as vezes, injustificada no que
tange a conta e, ainda na execugdo, a falta de
meios reais para materializar o crédito obje-
to da condenacio. Esses obstaculos tendem
a se tornar quase invisiveis quando nao ha
uma gestdo dos prazos em cada processo,
porque o descuido administrativo torna a
demora algo inerente na atividade. Tem-se,
entdo, uma multiplicacdo de causas, um
agravamento das contingéncias que afetam
o problema.

Os advogados atuam muitas vezes e
por um numero imensuravel de razdes
como agentes da dilacdo temporal. Nao
se pode imaginar que isso decorra sempre
de ma-fé. Pode ocorrer de isso ser apenas
uma necessidade que garantira a propria
sobrevivéncia (juridica) do cliente. Nao é
raro, por exemplo, que os clientes pecam
um pouco mais de prazo na execugdo a
fim de que possam juntar capital para sa-
tisfazer o crédito. A conduta néo é correta
quando se pensa que, na forca abstrata
da coisa julgada, como base de certeza ha
fundagdo de toda a ordem juridica (a norma
do caso). No entanto, quando se sabe que
as alienagdes judiciais nunca alcancam o
valor de mercado dos bens e ndo resolvem
nem a satisfacdo do crédito, nem a situacdo
individual do devedor, pode-se ver nesse
planejamento uma saida de certa congru-
éncia.

O sucesso das audiéncias de tentativa
de conciliacdo na execugdo decorre exa-
tamente dessa contingéncia. Ha uma per-
gunta-chave que sempre faco no momento
agudo em que o credor pensa se vale a pena
aceitar a proposta considerando o ndmero
de parcelas: sera que é possivel trazer o
dinheiro para o processo, integralmente,
antes do escoamento integral do prazo?
Normalmente, eles, que conhecem a situa-
¢do do devedor, param, pensam e aceitam a
proposta. Estd-se aqui tratando de aspectos
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reais da execugdo e de suas dificuldades
(que abrangem a litigiosidade artificial-
mente criada). Nem mesmo a utiliza¢do
ampla do sistema do BACENJUD ou da
desconsideracdo da personalidade juridica
garantem sucesso.

Havera, sempre e concomitantemente,
um dado personalissimo ligado a relacdo
das partes com o conflito, a sua assimila-
¢do das varidveis que ele agrega. Os casos
de separacdo judicial ou de divércio sdo
exemplos claros disso. Normalmente, a
etapa mais complexa de tais processos nao
é usar a régua que definira como dividir os
bens ou como estabelecer os pardmetros
para a guarda dos filhos ou o pagamento
de alimentos. O componente emocional
constitui o fator que maior dificuldade
impde para a solugdo do litigio, a qual sera
sempre melhor quando decorrer da von-
tade consciente e aprofundada das partes.
O tempo é, muitas vezes, uma vertente de
acomodagdo que justifica o volume alto de
acordos feitos ja no curso do processo, com
a transformacdo da separacao litigiosa em
consensual. O mesmo se pode dizer, na
Justica do Trabalho, dos acordos feitos nas
audiéncias em prosseguimento, quando os
riscos dos conflitos ja se encontram ama-
durecidos e avaliados. O tempo é, muitas
vezes, um fator que permitird ao conflito
o repouso de que ele precisa para que a
solucdo amadureca. Mas isso s6 pode ser
compreendido caso a caso.

Se as pecas que atuam na condugdo do
processo sdo varias (juizes, partes, advo-
gados, testemunhas, peritos, funciondrios
etc.), pode-se supor que todas elas tém
aptidado para interferir na conformacao do
aspecto temporal.

Cada um (cada peca da engrenagem) é
uma forca de propulsdo da morosidade
com suas indmeras e diversificadas causas
em principio subjetivas.

Em se tratando de grupo (iter), o que
importa é a conexdo ou as conexdes em que
se atrela e se desenvolve o processo - a lim-
pidez, a presteza e a exagdo do procedimento.

As leis, por mais modernas, ndo cor-
rigem o que estd na dependéncia da exe-
cugio subjetiva de cada e de todos os atos
procedimentais. Se assim nao fosse, ndo se
entenderia porque um tribunal é mais agil
do que outro, ou porque os servigos de
uma Vara de mesma natureza funcionam
melhor do que os de outra Vara.

No que concerne ao carater impressivo
da cultura, tome-se um exemplo recente
também vindo da EC 45/04. Previu-se no
inciso XII do art. 93, com a alteragdo ali
introduzida, que “a atividade jurisdicio-
nal serd ininterrupta, sendo vedado férias
coletivas nos juizos e tribunais de segundo
grau, funcionando, nos dias em que nao
houver expediente forense normal, juizes
em plantdo permanente”. Os objetivos do
dispositivo ligam-se preponderantemente
a celeridade e a ampliagdo do acesso a Jus-
tica. Sua implantacdo esbarra, porém, em
6bices que estdo no campo da cultura e da
administracdo dos servigos judiciais e que
alcancam também uma faixa importante
dos envolvidos na condugao dos processos
judiciais, que sdo os advogados. Explica-se:
ainda que possa haver uma organizagdo
dos servigos, com sistema de substitui¢do
para os juizes em férias ao longo do ano,
ndo ha como resolver o problema da nao-
interrupcao dos prazos para os advogados.
Desse modo, eles s6 podem se ausentar se
e quando os prazos deixarem de fluir. A
resolucdo n° 24, 24.10.06, do CNJ expos,
ainda que em cena de controvertibilidade
a partir da estreiteza dos ditames da EC
45/04, essas dificuldades ao enunciar como
fundamentos para a revogacao de norma
anterior o seguinte:

“Considerando a manifestagdo do
Colégio Permanente de Presidentes
de Tribunais de Justica no sentido de
que a suspensdo das férias coletivas,
exigéncia da Resolugdo n° 03/2005,
tem causado graves prejuizos a
prestacao jurisdicional nos juizos e
tribunais de segundo grau, compro-
metendo os principios da celeridade
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e da eficiéncia; Considerando as pre-
ocupacdes manifestadas pelo Férum
Permanente de Corregedores-Gerais
da Justica Federal, no sentido de que
a extingdo das férias coletivas impli-
ca no desmantelamento ndo apenas
das Turmas de Julgamento, como
também das Se¢Oes Especializadas e
do préprio Orgéao Especial, ficando
praticamente impossivel concluir o
julgamento dos feitos ja iniciados,
porque sempre mais de um mem-
bro do Colegiado estdo de férias, o
que gera dificuldade para manter a
continuidade da jurisprudéncia em
determinada matéria, por forca da
sucessiva composigdo diferenciada;
Considerando as informagoes pres-
tadas por diversos presidentes de
Tribunais Regionais Federais no
sentido de que a suspensdo das
férias coletivas tem causado forte
comprometimento or¢camentario
para a Justica Federal, decorrente do
pagamento de diarias, passagens e
diferencas remuneratorias de subs-
tituicdo de juizes de primeiro grau
convocados, além de acarretar perda
de produtividade nos julgamentos de
primeiro grau;

Considerando, ainda, a manifestacao
da Ordem dos Advogados do Brasil,
no sentido de que é do interesse da
categoria que seja encontrada uma
solucdo capaz de atender ndo s6 a
sociedade, como aqueles que estdo
sendo prejudicados pelo critério
vigente, que reclama satisfatdria
revisdo (...)".

Os dados analisados sdo reais e refe-
rem-se a uma dificuldade também real de
adequacdo do fator temporal a partir de
mera abstracdo, ou seja, ndo basta dizer
que os servicos do Poder Judicidrio nao
podem parar. E preciso cautela para avaliar
as caracteristicas ambientais.

A liminar deferida pelo STF, em sessao
do dia 06.12.06, é naturalmente correta

do ponto de vista da andlise de constitu-
cionalidade, por clara violagdo do art. 93,
inciso XII, da CR/88, que prescreve que a
atividade jurisdicional serd ininterrupta,
sendo vedado férias coletivas nos juizos e
tribunais de 2¢ grau (BRASIL, 2006). Seria
facil a solugdo do impasse se se analisassem
as situacdes sedimentadas também pela
prética como sdo as da Justica do Traba-
lho, mas o aproveitamento da experiéncia
exige abertura para a percepgdo das cir-
cunsténcias a que nem sempre se dispdem
os agentes a quem cabe gerir as questdes
administrativas.

Nao se trata de defender a prevalén-
cia da inconstitucionalidade, ou seja, da
incompatibilidade da norma do CNJ com
a concatenagdo do sistema de hierarquias
e de autorizacdes. Entretanto, é preciso
um cuidado no ajustamento concreto da
previsdo constitucional que escapa da lite-
ralidade de seu comando. Para implantar
o preceito, em sua plenitude, é preciso o
cuidado e a dedicacdo de quem se entrega
a um quebra-cabeca de muitas pecas pe-
quenas e da mesma cor.

Ha aspectos mais especificos a abor-
dar.

Do ponto de vista do processo estrita-
mente e na raiz de toda a questdo estara
sempre a linha de tutela fundamental,
notadamente o principio da informagao,
juntamente com o da ampla defesa e do
contraditério. O tempo e o seu controle
ndo podem ser empecilhos para o exercicio
dialético da pergunta e da resposta que
permeia todo o tramite da lide, inclusive
na execucdo. Os atropelos impostos pela
preméncia de solucdo podem conduzir a
injustica e este é o alerta de Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena (1960, p. 81):

“Ai é que reside realmente a natu-
reza do contato entre a disposicdo da
norma e o fato. Voltam-se os dados da
seguridade que é suporte de compre-
ensdo social-psicolégica trazido para
o Direito, como caracteristica de que
passou a insuflar-se o Direito, pois
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que, visando ele a seguranca social,
impossivel ndo alicergar-se o préprio
Direito sendo na seguranga e ndo se
construirem suas linhas sendo dentro
do espirito da maior seguranca. Exito
nos fins, seguranca nos meios”.

Mais uma vez, passa-se ao caso.

O procedimento sumarissimo foi intro-
duzido no Processo do Trabalho pela Lei n®
9.957, de 12.01.00, que trouxe para a CLT
os arts. 852-A a 852-1. O objetivo era tornar
mais agil o processamento e o julgamento
das causas de pequeno valor em todos os
niveis da Justica do Trabalho. Reprisando a
dialética da formacdo normativa, absorveu
ele a experiéncia dos juizados especiais
civis e criminais que, mesmo sem admitir,
haviam assimilado, antes, a experiéncia da
Justica do Trabalho. Alids, ndo custa relem-
brar que, no processo de elaboracdo das
normas que criaram os juizados especiais,
renegou-se a importancia de um aprofun-
damento nos resultados concretos que o
incentivo a transagao traziam para o proces-
so do trabalho nos varios Tribunais. Nesse
sentido, nada ha de espantoso na manchete
dejornal que anunciava o estrangulamento
do sistema dos juizados especiais pelo bai-
x0 volume de conciliagao.

De maneira semelhante, a eficiéncia
do procedimento sumarissimo nao se liga
apenas ao conteddo dos dispositivos, mas
as condigOes e ao ambiente genuinos de
cada 6rgao da Justica do Trabalho, a como
ele ja se encontrava quando da edicdo da
regra e a como se d4 a sistematizagdo do
andamento dos processos. Numa Vara de
Belo Horizonte, em que os prazos se encon-
tram em condi¢des de absoluto controle,
pode-se, porém, medir uma outra face da
rapidez imposta: a da seguranca probatéria
do ponto de vista do autor.

A audiéncia una, ja prevista na CLT,
contribui para a aceleragdo do ritmo proces-
sual. Nao ha davida de que a producao de
prova e ojulgamento numa tinica assentada
representam a otimizacdo do tempo em
beneficio da solugdo sem maiores delon-

gas. No entanto, ela despreza um dado
relevante na composicdo do direito que é
a imprevisibilidade da argumentagdo. O
advogado mais arguto sabera introduzir
na defesa a excecdo inesperada que trard
dificuldade para a prova do autor, ainda
que, do ponto de vista da realidade, ela ndo
encontre qualquer base de fundamentacdo
solida e apta a prevalecer.

Pode-se alegar que, formalmente, isso
ndo é considerado como algo que, de forma
concreta, impossibilite a efetividade da
ampla defesa e do contraditério. Mas o contato
com a oralidade da sala de audiéncias traz a
certeza de que o grande volume de arquiva-
mentos (art. 844/ CLT) e de desisténcias sig-
nifica mais do que a opgao do autor em ndo
prosseguir com aquela especifica acao ou a
impossibilidade de seu comparecimento. A
causa ndo se esconde: as testemunhas que
deveriam vir ndo puderam comparecer,
por um motivo ou outro, e o art. 852-H diz
que elas comparecerdo independentemente
de intimacao, ndo cuidando os autores de
comprovar o convite, na forma do §3° da-
quele dispositivo.

Falando sobre seguranca juridica, que
considera uma das trés tendéncias fun-
damentais do direito, juntamente com a
justica e a oportunidade, Henrich Henkel
(1968, p. 549-550) reforca o papel da sequ-
ranga da realizagdo que envolve exatamente
as formas rituais fixas, como a garantia da
possibilidade de fazer a prova necessaria
ao pleno acesso do juiz aos fatos:

“Estas normas sdo complementa-
das por regulacdo de competéncia,
que evitam, sobretudo, a desordem
e os debates sobre a agdo ou omissao
das autoridades (conflito positivo e
negativo de competéncia) e garan-
tem uma atribuicdo regulada sobre
assuntos juridicos aos distintos tri-
bunais. Da expectativa de certeza ou
de calculabilidade deriva que, dentro
da ordem penal de competéncias, a
idéia da seguranca juridica dirija-se,
em principio, a favor da regulagao
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abstrata (isto é: independentemente
do ajuizamento do caso concreto) da
competéncia. A meta da verificacao
do direito, ele responde que na re-
gulacdo dos distintos procedimentos
juridicos haja a vinculagdo a formas
rituais fixas, responde, sobretudo, com
a dependéncia a requisitos formais de
forca probatdria de acdes e de acon-
tecimentos processuais”®.

O exercicio da competéncia para jul-
gar, para dizer de quem é o direito ou onde
ele esti, tem na forma mais estritamente
composta um lugar de garantias que pode
implicar (e muitas vezes efetivamente im-
plica) o elastecimento da duracao.

O dilema é definir o que é pior se a de-
mora ou a injustiga.

A pressa pode interferir no modo como
o fato sera representado no processo, com
prejuizo grave para a descoberta da verda-
de real. Os riscos que a atividade judicial
contém, como correntemente demonstra-
dos por Jerome Frank (1973, p. 328), sdo
assim agravados:

“A uniformidade e a estabilidade
que as regras parecem fornecer sdo,
portanto, freqiientemente ilusérias,
quiméricas. Nenhuma regra esta
infensa a subjetividade inerente na
construgdo do fato (fact-finding). Or-
dinariamente, o elemento humano no
julgamento ndo pode ser desprezado
com o recurso a regras legais. Para
sintetizar, os direitos de qualquer ho-
mem - a sua propriedade, aos meios
para ganhar a vida, ou para ndo ser
preso ou enforcado quando inocente
de um crime -, se os direitos desse
homem se encontrarem envolvidos
numa acdo judicial, geralmente de-
pendem daquele elemento humano.
Nao deixe ninguém persuadir vocé
a acreditar diversamente, a acreditar
que, por qualquer sistema de prece-
dentes ou de legislacdo, vocé pode,
ordinariamente, quando vai a Justica,
se livrar das reac¢oes de alguns seres

humanos faliveis, se fatos estiverem
sendo disputados”?°.

Se o elemento humano e sua falibilida-
de atuam na administracdo do processo
como um fato que integra a vida ou que
molda ou reconstroi fatos de outras vidas,
a correlacdo entre urgéncia e seguranca
embute um dado problematico que deve
ser minuciosamente absorvido pelos graves
riscos que significa.

O tempo faz parte do texto juridico. Sua
visibilidade introjeta-se na formacao real da
prova, na medida em que ela é recolhida e
versada do passado. Quanto mais distantes
os fatos, mais dificil serd a sua recuperacao
e esse é um aspecto essencial quando se
considera a necessidade de controle da
urgeéncia.

A propagacdo impensada da urgéncia
pode levar a que o direito ndo respire e
pode tornar-se a outra face de um risco
endégeno, como afirma Ost (1999, p. 282)
em seu excelente livro sobre o tempo:

“Confirma-se assim, no campo
juridico, a hipétese formulada nas
paginas precedentes: a urgéncia,
temporariedade do excepcional, ten-
de a se impor como tempo normal
- a excecdo que infirma a regra, de
qualquer modo. Curto-circuito das
formas, a morosidade e o processo,
a urgéncia, com a autoridade do
estado de necessidade (necessidade
que faz lei), erigem-se assim numa
permissividade ao ilicito (passe droit)
generalizada. Disto resulta um risco
novo, a inseguranca juridica: ndo a
inseguranga econdmico-social (perigo
exterior), mas risco enddgeno, produ-
to secundario e indesejavel de uma
engenharia juridica em cujo ritmo se
embala”'’.

O tempo influencia o processo de
modo plurivoco, as vezes equivoco. Ha
aqui um aporte de relatividade, que pode
atuar, naturalmente, de varias maneiras.
Tome-se um contundente exemplo real.
No inicio da década de 80, um empregado
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da Caixa Econdmica Federal propds uma
acdo pleiteando o recebimento da gratifi-
cagdo por exercicio de cargo em comissao
que ele recebera por longos anos e que
lhe fora tirada por sua reversdo ao cargo
originario. A competéncia na época era
da Justica Federal e a acdo foi, de acordo
com o entendimento dominante de entdo,
julgada improcedente. Houve recurso do
autor, mas veio a Constituicdo de 1988 e
os autos se perderem nos meandros entre
os varios tribunais, de modo que, apenas
no ano de 2002, o recurso foi julgado, com
a consumacdo da autoridade de coisa jul-
gada. O fato é que, no entretempo, houve
modificacdo no modo como a questdo era
interpretada, fixando-se que a alteracdo era
lesiva se o empregado tivesse recebido a
gratificacdo por um periodo consideravel.
Quando a solugdo veio, o autor ja tinha
falecido, assim como sua ex-mulher, e sua
filha acabou recebendo inesperadamente a
quantia de aproximados R$400.000,00, que
ndo lhe caberiam se a Justica tivesse proces-
sado de forma célere o seu recurso. Pode-se
supor a alegria desse pai se soubesse que
deixaria para sua tnica filha uma heranca
de tal monta, o que ndo lhe era possivel
prever quando faleceu.

O exemplo fixa-se, certamente, no ale-
atorio da mudancga de entendimento. Mas
isso significa, mais uma vez, que os fatos
reagem ao tempo de maneira variada e até
imprevisivel. O imponderédvel ndo é um
elemento que possa ser deixado fora desse
contexto de analise. E é esse risco que esta
na raiz do exercicio da impugnacdo pelo
recurso. As partes e os advogados utilizam-
no com o mesmo nivel de expectativas que
teriam se participassem de um jogo.

E aqui retoma-se um outro aspecto
relevante, a partir da concepcdo burocrati-
zante do sistema hierarquico a que se refere
Conceigido Gomes (2003, p. 266-267):

“Formulamos como hipétese
de trabalho que a burocracia dos
procedimentos processuais e aos
desperdicios resultantes da desarti-

culacdo no funcionamento do sistema
acresciam outros decorrentes de uma
gestdo irracional do processo provo-
cando varias disfuncionalidades na
administracdo da justica. (...) De fato,
demos conta de varias ocasides em
que o processo transitou para outros
tribunais para que se decidisse sobre
questdes completamente secundarias
a discussdo da causa principal, caso
de levantamento ou venda de objetos
apreendidos. (...) Uma questao racio-
nal do processo que privilegie a reali-
zacdo da justica em tempo razoavel e
a eficiéncia na sua administragao tera
que prever medidas materiais e, se for
caso disso, legais que obstem a que o
tempo da decisdo da causa principal
seja afectado por aquele tipo de mo-
bilizacdo, ainda que intencionalmente
dilatéria”.

Ha os que acreditam que a questdo da
morosidade pode ser resolvida apenas
pela alteragdo no sistema recursal ou coma
extingdo dos tribunais superiores. Bastaria,
portanto, segundo essa teoria, introduzir
a instancia tnica. H4, além disso, a idéia
disseminada entre os juizes de que a sangao
constitui um canal certeiro para obviar a
intencao protelatéria (ou o vicio de arriscar)
de que se valem os advogados e as partes
com a interposicao de sucessivos recursos
ou a criacao artificial de incidentes.

Trata-se de uma questao de fé.

A possibilidade do agravamento do
custo financeiro do processo constitui uma
faca de dois qumes: ele nada significa para
quem tem condicdes de pagar e administra
o tempo em seu favor (valendo-se muitas
vezes da linha de impugnacao que a pré-
pria cominagdo de multa lhe abre do ponto
de vista estritamente processual) e pode
perturbar ainda mais a satisfagdo do pro-
cesso para quem nao tem meios econdmicos
de satisfazer o principal.

Nao ha davida, entdo, de que a solucao
exige analise circunstanciada de véarios
angulos situacionais e a redugdo da mar-
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gem de desgaste principalmente no que
concerne as questdes que se apresentam
com maior constancia. Trata-se de uma
organizacdo dos trabalhos, da montagem
de uma linha de condugdo dos processos
que os separe de acordo com o grau ou com
a natureza de sua complexidade.

Guibourg (1987) fala do retorno a um
processo formulario, assemelhado ao dos
romanos, com o uso da informéatica, com
vistas a tornar mais céleres os provimen-
tos. Eles seriam aplicdveis aos processos
de massa, aqueles em que normalmente
se discute uma tnica questdo, sem con-
trovérsia quanto a matéria de fato e que
dependam apenas de um sim ou nio do juiz
a partir da definicdo de um entendimento
especifico quanto a uma situagdo juridica
pontual. Essa situagdo é muito comum em
matéria tributaria e previdenciaria - com os
chamados fildes -, em que a anélise de fato
reduz-se a descricdo da situagdo juridica da
parte que, normalmente, é aceita de modo
uniforme.

Na Justica do Trabalho, o exemplo mais
recente - correlato de inimeras agdes pro-
postas perante a Caixa Economica Federal
- é o daincidéncia da indenizacdo compen-
satéria (40%) sobre os expurgos inflaciona-
rios. O tempo de duragdo dessas agdes exige
um trabalho de administragdo ou de orga-
nizagdo considerando que bastard ao juiz
a montagem de um rol de hipéteses-tipo
(uma formula) que sera aplicada definida-
mente a todas as hipéteses. Esbarra-se aqui,
como é de facil percepcao, com a questdo da
siumula dos tribunais, posta como elemento
definidor da interpretacdo™.

Esta a posicdo de Guibourg (1987, p. 147):

“Estas reflexdes abrem uma ampla
via para a concepgdo dos processos
de decisdo automdtica, onde tanto os
critérios como os estimulos (peti¢des,
defesas, provas) sejam formalizados,
ou - no minimo - ao projeto dos que
poderiam se chamar processos formu-
larios, onde s6 estejam formalizados
os critérios de decisao” .

O uso da técnica em favor de uma maior
operosidade tem encontrado apoio na idéia
de insercdo da informatica. O protocolo e
a publicacdo de decisdes pela internet sdo
exemplos disso e fazem parte de uma pos-
tura politica adotada por todos os tribunais
superiores, que se reflete concretamente
em medidas com a recente Instru¢do Nor-
mativa 03/2006 do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, que, considerando o
que dispde a Lei n° 9.800, de 26 de maio de
1999, fixa medidas como as seguintes:

“Art. 2° As peti¢des, acompanha-

das ou ndo de anexos, apenas serdo
aceitas em formato PDF (Portable
Document Format), no tamanho
maximo, por operacdo, de 50 folhas
impressas, respeitado o limite de 2
Megabytes, sendo que as paginas
deverdo ser numeradas, seqiien-
cialmente, no canto inferior do lado
direito.
Paragrafo tnico. Ndo se admitira o
fracionamento de peticdo, tampouco
dos documentos que a acompanham,
para fins de transmissao”.

Por esse sistema, permanece a neces-
sidade de impressdao dos documentos
(confira-se o art. 62), o que continuara
repercutindo em gasto de material. H4, do
ponto de vista cultural, uma dificuldade
na aceitagdo de que os autos possam vir
a ser manuseados ou consultados apenas
virtualmente. Se, por um lado, a tendén-
cia a informatiza¢do implicard ganho de
publicidade, por outro lado, ela tera que
derrubar costumes profundamente arrai-
gados. Além disso, a facilidade de acesso
ndo resultara necessariamente numa maior
rapidez na movimentagdo processual. Os
problemas para que esse ideal se concretize
sdo os mesmos que vém sendo enunciados
até aqui, porque eles dizem respeito a as-
pectos substanciais das circunstancias que
envolvem os processos.

A revolucgdo da era da informacgdo com a
absorgao dos processos e dos acessos pode
trazer, talvez a curto prazo', resultados
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impressivos para a pratica processual,
implicando mais um modo de assimilacdo
da inovacdo tecnolégica pelo direito (Cf.
DIEZ-PICAZO, 1999, p. 304) e para os
caminhos ligados ao seu conhecimento,
podendo implicar aumento de controle (Cf.
GUIBOURG, 1987, p. 137) e, pontualmente,
tirar da magistratura a “aura de augusto
mistério” (GUIBOURG, 1987). Isso ndo sig-
nifica, porém, maior agilidade nas solugdes
de per si, se nao houver uma alteragdo no
dimensionamento das atividades praticas
de todos os agentes envolvidos.

Essas mudangas trazem uma necessida-
de de adaptacdo ndo apenas do quadro nor-
mativo, como da posi¢do dos intérpretes.

Nao custa buscar a li¢do de Diez-Picazo
(1999, p. 300):

“Qualquer postura que negue a
mudancga no direito é insustentavel
como experiéncia histérica e como
composigdo ontolégica. Pode expres-
sar uma aspiracdo ou um desejo de
um grupo ou, mesmo, da comunida-
de inteira, em um momento histérico,
mas nada além disto. O problema,
entdo, ndo é se ordenamento juridi-
co muda ou ndo, mas como muda
e 0 que é preciso ocorrer para que
mude”®.

Na esteira da tendéncia a mudanca,
como um marco, Timsit (1997, p. 88-89, 97-
100) fala de um novo modelo de Estado: um
Estado modesto, que, segundo ele, dialoga.
Dialogar é saber ouvir e saber se expor. A
ampla visibilidade da era da informacao
exige que o Poder Judicidrio se exponha
francamente e ouga, com interesse e cuida-
do, a voz dos que o criticam e a eles respon-
da com toda a clareza. Essa exposi¢do nao
pode ser feita apenas com vistas a defini¢do
do presente ou a projecdo do futuro. O
entendimento s6 se dard quando o circulo
histérico for claramente desvendado.

Ripert (1955, p. 24) refere-se a isso quan-
do fala das leis da cidade:

“As regras juridicas elaboradas
pela sabedoria dos homens, mantidas

em razdo de sua utilidade, nos dao,
por sua duragdo, uma certeza de
seu valor. Velhas leis da cidade, elas
forjam nossa concepgdo da justica,
elas fazem parte de nossa civilizagao.
(...) o desprezo pelo passado é um
procedimento facil para justificar a
aventura do presente. As regras ne-
cessdrias para a conduta dos homens
sdo infinitamente variadas, mas, a
andlise, elas se resumem a alguns
procedimentos que sdo sempre 0s
mesmos e que ja foram empregados.
Cada geragdo ndo deve pretender
uma obra de criagdo total”'e.

O autor francés insiste, também, na
necessidade de uma atitude modesta, que
perceba a impossibilidade de desprezo do
passado para assegurar o dominio mais
claro das solugdes. A mera substituicdo das
regras e dos procedimentos ndo é suficiente
para delinear inteiramente a nova cena.

Quando se trata de controle do tempo,
nao ha solucdo no grito, mesmo que ele re-
tumbe com a forca formal de uma emenda
a Constituicao. As medidas exigem o zelo
pela mintcia e pelo detalhe, o apelo cria-
tivo na composi¢ao do quadro minimo,
no encaixe de pecas frageis e que ndo se
disponibilizam com facilidade. A mudanga
ndo pode ser feita as pressas. Por paradoxal
que isso possa parecer, a imposi¢do da ce-
leridade como um dado da cultura judicial
exige a maturagdo do tempo.

Trata-se sempre da interacdo entre va-
rias linguagens e destas com a inexorabili-
dade do escoamento do tempo e dos efeitos
de suas manobras, na linha do processo
complexo descrito por Genevieve Khouri
(1997, p. 200):

“As decolagens e os deciframen-
tos sucessivos do texto desconstroem
a logica diretriz do surgimento de
uma norma. Ler o texto é um ato
multidimensional permanente que
retrabalha as incertezas e recompde
a variabilidade das significacées - de
acordo com as épocas, de acordo com
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as circunstancias, de acordo com o
lugar. Essas operagdes induzem as
transcodificagdes que renovam os
métodos de interpretacdo do direito
pelas multiplas transposicdes de
uma linguagem a uma outra, de um
c6digo a outro, de uma lingua a uma
outra”".

Tratar-se-a sempre da reconstrucao da
forma como o Poder Judicidrio se comunica,
uma mudanca de seu c6digo de operacdes e
da expressdo completa de suas dificuldades
de toda ordem. Tratar-se-a de inocular um
sentido renovado nos processos de forma-
¢do dos juizes trazendo a tona a preocu-
pacdo adaptadora em suas varias nuances,
com vistas a construcdo de um sistema mais
eficiente e, por conseguinte, mais justo.

O juiz é compositor de destinos como
o tempo. O s6 fato de a solucdo ser dada
por outro diverso daquele que viveu o
conflito e de os pardmetros serem criados
por outro também diverso ja constitui um
desajustamento que repercute em duracao
e em excessos. O processo representa uma
interferéncia externa na vida e fica distante
dela - em tempo e em espaco.

Todos esses percalcos demandam o
estabelecimento de linhas de interpretacdo
mais condizentes com o enfrentamento dos
canais de estrangulamento.

A avaliagdo do problema da morosi-
dade exige movimentos precisos e que se
cuide para que o tempo seja propicio, para
retomar o ato de contri¢do composto por
Caetano Veloso que abre este trabalho.

A tnica coisa que ndo se permite aqueles
que lidam com o direito (juizes, advogados,
professores, tedricos) é o sigilo. Para espa-
lhar beneficios é preciso que os fatos sejam
trazidos a lume, sem medo dos riscos que
isso possa representar. A justica ndo é coisa
para se guardar contigo e migo.

Notas

! Sobre as concepgdes do tempo, Cf. Timsit (1997,
p- 89-90).

2Sobre a questdao em sua perspectiva portuguesa,
Cf. Gomes (2003).

® Mais adiante, a autora menciona um ponto
importante, que é a forma como o problema é extra-
vasado quando vira noticia de jornal. A obra contém
levantamento estatistico e, naturalmente, analise dele,
que sao muito interessantes.

*Se a questdo econdmica fosse em si um empeci-
lho, o dep6sito prévio exigido na Justica do Trabalho
desestimularia a insisténcia em recorrer.

>“Le temps atemporarel de la doctrine, le temps de
long durée ou temps coutumier, le temps prométhéen
ou temps de lalégislation, et enfin le temps cyclique de
I'alternance entre I"avance et le retard ou temps de la
jurisprudence” (OST; KERCHOVE, 1988, p. 225).

® “On imagine sans mal les innombrables
combinaisons auxquelles ces divers temporalités
juridiques peuvent donner lieu: on observera tantot
des mouvements d’accéleration, dans les périodes
historiques ‘chaudes” de bouleversements sociaux,
tantot de processus de stabilisation, dans les périodes
historiques ‘froides’. Ainsi, aprés 1'explosion du temps
révolutionnaire en 1789 et les grandes codifications
qu’il engendra, connut-on une période d’arrét de la
créativité juridique dont témoignent un doctrine et une
jurisprudence exégétiques, atemporelles, tandis que
bientot le mouvement de I'innovation allait reprendre
insensiblement, a I'initiative du juge d’abord, du légis-
lateur ensuite” (OST ; KERCHOVE, 1988, p. 229).

7 Pode parecer estranho ou ousado dizer isso,
mas essa afirmacao baseia-se na participagdo, como
juiza, de um Tribunal que vem ao longo dos tltimos
dezessete anos cuidando obsessivamente do controle
de seus processos. Isso implica uma carga de pressao
grande imposta aos juizes e aos servidores, mas também
o reconhecimento do publico destinatério, que tem a
satisfacdo de ndo ter que insistir para que atos banais e
meramente ordinatérios sejam praticados. A sensacao
de que o processo anda e de que hd uma preocupacao
generalizada para que isso aconteca constitui um
dado de realidade que deveria ser apreendido, uma
experiéncia a se anunciar.

8 CPC - “Art. 162. (...) § 4° Os atos meramente or-
dinatérios, como a juntada e a vista obrigatéria, inde-
pendem de despacho, devendo ser praticados de oficio
pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario.”
Alteragdo introduzida pela Lei n® 8.952/94.

? “Estas normas son complementadas por regu-
laciones de competencia, que evitan, sobre todo, el
desorden y los debates sobre la actividad o abstencién
de las autoridades (conflicto positivo y negativo de
competencia) y garantizan una atribucién reglada
sobre asuntos juridicos a los distintos tribunales. De la
expectativa de certidumbre o de calculabilidad deriva
que, dentro del orden penal de competencias, la idea
de la seguridad juridica abogue, en principio, a favor
de la regulacion abstracta (esto es: independiente del
enjuiciamiento del caso concreto) de la competencia.
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A la meta de la verificacién del Derecho responde el
que en la regulacion de los distintos procedimientos
juridicos se vincule a éstos con formas rituarias fijas,
responde, sobre todo, el que se haga de depender de
requisitos formales de fuerza probatoria de acciones
y de acontecimientos procesales” (HENKEL, 1968,
p. 549-550).

10 “The uniformity and stability which the rules
seem to supply are therefore often illusory, chimerical.
No rule can be proof against the subjectivity inherent
in fact-finding. Ordinarily the human element in
judging cannot be escaped by resort to legal rules. In
the last analysis, the legal rights of any man - to his
property, to his means of earning a leaving, or not to be
jailed or hanged when innocent of crime - if that man’s
right become involved in law-suit, usually depend on
that human element. Don’t let anyone persuade you
to believe otherwise, to believe that, by any system
of precedents or by legislation, you ordinarily can,
when you go to court, get away from the reactions of
some fallible human beings, if the facts are in dispute”
(FRANK, 1973, p. 328).

1 “Se confirme ainsi, dans le champ juridique,
I'hypothese formulée dans le page précédentes:
l'urgence, temporalité de 1’excepcionel, tend a
s'imposer comme temps normal - I'excepction qui
infirme la régle, en quelque sorte. Court-circuitant
les formes, les délais et les procédure, I'urgence,
s’autorisant de I'état de necessité (necessité que fait
loi), s’érige ainsi en “passe droit” généralisé. En résulte
unrisque de type nouveau, I'insecurité juridique: non
pas insecurité économique-sociale (danger extérieur),
mais rique ‘endogene’, produit secondaire et indési-
rable d'une ingénierie juridique dont le rythme s’est
embaler” (OST, 1999, p. 282).

12Este ndo é tema a ser aqui desenvolvido, mas ha
que se lembrar sempre da forma paradoxal como os
precedentes foram absorvidos pelo sistema juridico
brasileiro (Cf. LOPES, 2002).

13 “Estas reflexiones abren un amplio cauce a la
concepcion de los procesos de decision automitica, don-
de tanto los criterios como los estimulos (reclamos,
defensas, pruebas) se hallan formalizados, o - por
lo menos - al proyecto de los que podrian llamarse
procesos formularios, donde sélo estén formalizados los
criterios de decision” (GUIBOURG, 1987, p. 147).

4 Nao se pode deixar de mencionar que, ao contré-
rio do que se poderia esperar, o computador implicou
um aumento dos textos juridicos no que concerne
exclusivamente ao aspecto quantitativo: mais volume,
menos qualidade.

15”Cualquier postura negativa del cambio juridico
es insostenible lo mismo como experiencia histérica
que como composicion ontolégica. Puede expresar
una aspiracién o un deseo de un grupo o, incluso,
de la comunidad entera, en un momento histoérico,
pero nada maés. El problema, entonces, no es si el or-
denamiento juridico cambia o no cambia, sino cémo

cambia y qué es preciso que ocurra para que cambie”
(DIEZ-PICAZO, 1999, p. 300).

16“Lesréglesjuridiques élaborés par la sagesse des
hommes, maintenues a raison de leur utilité, nous sont
donnent par leur durée une certitude de leur valeur.
Vieilles lois de la cité, elles ont forgé notre conception
delajustice, elles font partie de notre civilisation. (...)
Le mepris du passé est un procédé facile pour justifier
I"aventure du présente. Les régles nécessaires pour la
conduite des hommes sont infiniment variées, mais, a
les analyser, elles se raménent a quelques procédés qui
sont toujours les mémes et qui ont tout dejd employés.
Chaque génération ne saurait prétendre a1’oeuvre de
création totale” (RIPERT, 1955, p. 24).

17Les décolages et déchiffrages successifs du texte
déconstruissent la logique directrice de 1"émergence
d’une norme. Lire le texte est un acte multidimen-
sionnel permanent qui retravaille les incertitudes et
recompose la variabilité des signifiances - selon les
époques, selon les circonstances, selons les lieux. Ces
opérations induisent les transcodages qui renouvel-
lent les méthodes d’interpretation du droit par les
multiples transpositions d’un language a un autre,
d’uncode a autre, d ‘une langue a une autre” (KOURI,
Genevieve, 1997, p. 200).
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1. Direito publico e direito privado: distin-
¢Oes basicas e polémicas. 2. Direito privado de
ordem publica: conceito, efeitos e evolugao. 3.
Direito social: o novo direito da protegdo, da
solidariedade e da justica social.

1. Direito publico e direito privado:
distingoes bdsicas e polémicas

Os juristas ndo conseguiram superar a
sintese lapidar dos romanos, na expressao
de Ulpiano, que distingue o direito pablico
do direito privado: “Publicum jus est quod
ad statum rei romanae spectat, privatum quod
ad singulorum utilitatem; sunt enim quaedam
publice utilia, quaedam privatim” - direito
publico é o que se refere ao Estado romano
e direito privado é o que trata do interesse
dos particulares.

Roberto de Ruggiero (1957) adota trés
critérios conjugados na distingao: a) o cri-
tério romano do inferesse e da utilidade; b) o
critério dos sujeitos das relagdes reguladas;
c) e o critério do fim visado pela norma. Ha
uma tendéncia generalizada, inclusive de
Ruggiero (1957), em aceitar o critério da
preponderdncia do interesse e da utilidade.
Quanto ao segundo critério, o direito sera
publico, conforme o sujeito da relagao
seja uma entidade publica, e privado, se
o sujeito for pessoa privada, natural ou
juridica. Mas também aqui Ruggiero (1957)
distingue as entidades publicas como po-
der politico, exercendo fungdes de governo

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

109



e de império (jus imperii), das mesmas
entidades atuando como gestores ou admi-
nistradores de interesses, no mesmo nivel
dos particulares (jus gestionis), firmando
contratos de compra e venda, de locacdo de
iméveis e similares, quando se equiparam
aos particulares e se sujeitam ao direito
privado. Por outro lado, como pondera
Del Vecchio, citado por Eduardo Espinola
(1939), também os individuos sdo sujeitos
de direito publico, como nos direitos sub-
jetivos publicos. Finalmente, o critério do
fim visado pela norma considera ptblico o
direito que se ocupa da constituicdo, orga-
nizacdo e competéncia dos 6rgaos publicos
e da disciplina de suas atividades, e privado
o que regula as relagdes dos individuos e
entidades privadas entre si.

Resumindo e conjugando-se os critérios,
direito ptblico é o complexo de normas
que regulam a constituicdo e a atividade
das entidades ptblicas (constitucional e
administrativo), e as rela¢des entre estas e
os particulares nos atos de império (penal
e processual), em que as relagdes sdo ver-
ticais. E privado o conjunto de normas que
regulam as relagdes dos particulares entre
si (civil e comercial) e destes com as enti-
dades publicas nos atos de gestao (relagoes
horizontais).

Nao obstante o esbogo técnico e didatico
supra, a distin¢do entre os dois fendmenos
ndo é apenas logica, mas decorre de fatos
politicos, econdmicos, sociais e culturais,
variando no tempo e no espago; donde a
polémica interminavel em torno do tema,
entre publicistas, privatistas e correntes
moderadas, uns defendendo a publicizagdo
do direito privado, outros a privatizacdo do
direito ptiblico e outros ainda o surgimento
do direito social como terceiro género. Até o
final do século XIX, predominava o direito
privado, com as grandes codificacdes civis
na Franca, na Italia e na Alemanha, prin-
cipalmente. A sociedade feudal, em que
o proprietdrio da terra se confundia com
a autoridade publica, consagrou o direito
privado (Pasukanis). Tudo se tornou direi-

to privado (Carbonnier). A Revolucao de
1789, na Franga, e a precedente Declaragao
de Virginia, de 1776, na América do Norte,
vieram instalar o Estado nacional moderno,
abrindo espaco para o constitucionalismo
e o desenvolvimento do direito publico.
Inclusive no Brasil, foi proclamada a Re-
publica cem anos depois. A partir desses
fendmenos politicos, os fatos econdmicos
e sociais entraram em cena, provocando a
intervencdo progressiva do Estado na vida
privada e a socializagdo do direito, que
continuou sendo direito privado social ou
de ordem publica. Muitos publicistas e até
privatistas chegaram a proclamar o fim do
direito privado, absorvido pelo direito pua-
blico. Mas o parecer de um privatista classi-
co e consagrado veio colocar a questdo nos
devidos termos. Trata-se do mestre Henri
Mazeaud (1959), que comegou indagando:
“ndo seria a montanha (do direito ptiblico)
uma simples pedra? S6 existem relacoes
entre o Estado e os particulares? J4 ndo
ocorrem entre os individuos? O direito pt-
blico submerge o direito privado?” E argu-
mentou: “quando ocorre a nacionalizagdo
de uma entidade privada, como um banco,
o Estado se disfarca de pessoa privada, to-
mando o lugar desta nas relagdes com seus
clientes; entdo é bem o direito privado que
penetra no direito publico!” E concluiu:
“O correto é que o Estado edita
cada vez mais leis imperativas ou de
ordem publica nas relagdes de direito
privado, para proteger os mais fracos
ou carentes em todas as areas do di-
reito privado. Para os defensores da
tese publicista, onde ha lei imperati-
va existe direito publico. Mas o que
existe, na verdade, é a socializacido
do direito privado, cuja primazia
subiste, porque o grupo, o Estado
nao é um fim em si, mas um meio ou
instrumento para que os particulares
possam manter suas relagoes juridi-
cas. Por isso o direito publico ndo
pode pretender substituir o direito
privado.”
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Outro jurista de escol, René Savatier
(1950), completou:

“O Estado pode aspirar a dirigir
a economia moderna e intervir na
atividade produtora. Mas com uma
condigdo: que o Estado permaneca
a servico do homem. O particular
deve sair com vida dessa luta. Seu
desaparecimento seria o naufragio

do préprio direito!”

2. Direito privado de ordem puiblica:
conceito, efeitos e evolugio

Segundo Ruggiero (1957, p. 65),

“é certo que toda norma juridica é
proclamada no interesse da conveni-
éncia social e tende a consecuc¢ao dos
fins gerais que a ela se prendem, mas
certo é também haver algumas que,
posto que pertencendo ao campo do
direito privado, visam uma utilidade
universal da comunidade, pelo que
ha um predominio desta, cerceando
intensamente a liberdade, arbitrio ou
autonomia dos particulares.”

O mesmo civilista cita como exem-
plos de normas dessa categoria, desde os
romanos, as que exigiam a conservacao
integra do dote da mulher e asseguravam
a integridade do patrimonio do pupilo,
proibindo o pacto de exoneragao do tutor
da prestagdo de contas, tutelando, de for-
ma mais eficaz, as pessoas incapazes e as
menos capazes. O mesmo em relacdo ao
pacto de irresponsabilidade por dolo ou
rentncia prévia a acdo por delitos, por ser
do interesse geral ndo encorajar atos con-
trarios a boa-fé ou aos preceitos de ordem
publica. Também grande parte das normas
relativas ao direito de familia, ao poder que
se origina dos vinculos familiares e a ordem
das sucessoes,

“normas as quais muitas outras se
juntaram, por efeito da transformacao
de conceitos antigos, que considera-
vam um mero interesse individual e
privado onde a consciéncia moderna

vé um interesse social digno de prote-
¢do, e que serdo ainda acrescidas por
outras, no futuro, em conformidade
com a tendéncia moderna que aspira
a socializar o direito e que, impri-
mindo carater de utilidade social a
certas prescri¢des, conduz sempre
a uma maior limitacdo da esfera da
autonomia individual.”

E prossegue:

“A diferenca substancial esta s6
em que, onde impera um principio
de ordem ptblica, a regulamentacao
da relagdo ndo pode ser deixada a
iniciativa particular e, portanto, ndo
pode ser diversa daquela que, como
estatuto universal, foi querida e dita-
da pelo legislador. Toda a disposicao
que a contrarie, direta ou indireta-
mente, implica nulidade...”

E, quanto ao conceito de ordem ptblica,
arremata:

“Nao é, porém, possivel fazer uma
determinac¢do universal e absoluta,
visto que o principio de ordem publi-
ca é em si mutavel e contingente, mu-
dando ao passo que mudam a cons-
tituicdo organica da sociedade, as
diversas fases da consciéncia coletiva
de cada povo e o convencimento que
cada agregado social tem, no decorrer
dos varios periodos da sua historia,
acerca do que é ou do que deva ser a
utilidade geral. Por isto ndo ha legis-
lagdo alguma que fixe em prescri¢des
positivas quais sejam os principios de
ordem publica, que resultam ou do
carater de inderrogabilidade que tem
a prépria norma ou do complexo de
todas elas e do sistema orgéanico do
proprio ordenamento.”

Versando a matéria, Eduardo Espinola
(1939, p. 242-244), com apoio em renoma-
dos juristas, faz a distingdo entre as normas
privadas de ordem publica e as simples-
mente privadas:

“As primeiras sdo leis a cujas
prescricdes tém que se submeter,
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indeclinavelmente, aqueles que in-
tervéem nas relacdes juridicas por
elas reguladas, jus quod privatorum
pactis mutari non potest; regulam as
relacdes a elas sujeitas de tal modo
que ndo deixam em absoluto campo
para determinagdes divergentes dos
interessados (Dernburg), com in-
variavel necessidade, sem permitir,
porventura, a vontade individual
qualquer campo de acgdo (Keller); ex-
cluindo o arbitrio individual, a elas é
devida incondicional obediéncia, nao
se admitindo derrogacdo nem mesmo
em caso de pleno acordo dos interes-
sados (Rava), ou duma diversa ma-
nifestacdo de sua vontade (Barassi);
aplicando-se ainda que as pessoas,
em cujo favor sdo estabelecidas, de-
clarem ndo lhes quererem a aplicacao
(Chironi e Abello). As outras, quia
simpliciter disponunt, non prohibent,
constituindo o jus dispositivum...
quod privatorum pactis mutari potest,
deixam um campo livre as vontades
individuais, e somente quando essas
negligenciam em se explicar, entdo a
regra se apresenta para determinar a
relagdo juridica (Savigny)”.

E prossegue Espinola (1939), como

apoio em Adolfo Rava:

“H4, no campo de direito priva-
do, normas cuja observancia oferece
grande interesse para a coletividade,
normas que, por isso, ndao podem
ser afastadas ainda que estejam de
acordo em ndo aplica-las todos os
indivivuos mais diretamente inte-
ressados. Assim, por exemplo, ndo
é licito obrigar-se num contrato
de servigo por toda a vida, porque
assim se anularia a liberdade indi-
vidual, que o direito tutela contra a
prépria vontade do individuo, por
consideragdes de interesse publico.
Vice-versa, ndo seria licito contratar
matrimonio por dois anos, porque é
considerado de interesse publico que

o matrimonio seja vinculo de nature-
za permanente.”

E 6bvio que, embora se reputem de
direito privado, essas normas sdo inderro-
gaveis e sdo tidas como de ordem priiblica.
Acrescenta Rava (apud ESPINOLA, 1939)
que essa penetracdo das exigéncias de
ordem publica e de elementos publicos no
direito privado varia consideravelmente
segundo os tempos, os paises, o carater do
povo e a direcdo politica dominante. E, com
relagdo ao conceito de ordem puiblica, Rava
(apud ESPINOLA, 1939) reconhece que

“a distingdo varia e se desloca, quer
emrelacdo ao tempo, quer em relagdo
aos paises, de acordo com as tendén-
cias sociais e politicas. Matérias que
em certos periodos se consideram
de sumo interesse publico sdo tidas
em outros tempos como de interesse
privado (por exemplo a religido); ou-
tras, que eram de interesse privado,
assumem em outros tempos carater
publico (por exemplo as horas de
trabalho dos operarios).”

3. Direito social: 0 novo direito
da protecio, da solidariedade e
da justica social

Vimos como, entre as normas de direito
privado, muitas foram se destacando pela
maior concentracio de interesse e utilidade
publica, dando origem a uma nova classifi-
cacdo: normas privadas de ordem publica.
Tais, no direito civil, os direitos da persona-
lidade, o direito de familia e das sucessoes,
com maior destaque, e até no direito das
coisas e das obrigacdes se faz sentir a in-
fluéncia da socializa¢do e da humanizacéo
do direito. Também o direito comercial
sofreu a influéncia da ordem publica na
regulamentagdo imperativa de seus institu-
tos de interesse social: os titulos de crédito,
as sociedades por acoes, a recuperagdo de
empresas, 0o mercado de capitais, amoeda e
o crédito. E o reflexo da nova ordem social,
calcada no dirigismo, no intervencionismo
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do Estado como coordenador dos interes-
ses gerais e tutor dos deficientes sob todos
os aspectos, pondo limites a autonomia
individual e restabelecendo o equilibrio e
a paz na sociedade.

Mas houve, nos séculos XIX e XX, uma
evolugdo do direito privado de ordem pu-
blica - como intervencdo da lei em favor
de uma classe em face de outra mais forte
economicamente - para um fenémeno am-
plo e profundo de protecdo, em favor de
novas categorias, em razdo de suas proprias
condicdes de caréncia e indigéncia. Evoluiu
da simples tutela ou equilibrio juridico
para o amparo, assisténcia, protecdo social
e econdmica efetivas do Estado. Eis ai o
novo Direito Social, cujo conceito ou perfil
foi preocupagdo do 12 Congresso Brasileiro
de Direito Social, realizado em Sao Paulo,
em maio de 1941, em comemoragao ao cin-
quentendrio da Enciclica Rerum Novarum.
Entre as idéias e preocupacdes bésicas do
novo direito, no parecer de juristas que
ali compareceram, destacam-se: “o direito
social regula os fendmenos de colabora-
¢do” (Carvalho Borges); “a protecdo ao
economicamente fraco, tendo em vista o
bem comum” (Cesarino Junior); “protegdo
aos fracos, visando a harmonia das classes”
(Epaminondas de Carvalho); “agindo sob
o influxo da solidariedade humana, visa
a realizacdo da justica nas relagdes dos
grupos sociais” (Pe. Eduardo Lustosa); “a
ordenacdo nele estabelecida é a integracdao”
(Roberto Saboia de Medeiros); “suas nor-
mas apresentam um sentido de protecdo
coletiva, estabelecendo limites a liberdade
econdmica de cada um em proveito da
comunhdo” (Onofre Menes Janior); “antes
da era industrial, a instituicdo-chave era
a propriedade; depois dela é o trabalho;
o direito social é um direito desigual, em
oposicdo ao direito igual antigo” (Orlando
Gomes). (CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO SOCIAL, 1944).

Nesse conclave foram aprovadas duas
tendéncias na conceituagdo: a) o direito
social como protecio; b) o direito social

como integragdo ou colaboragio. O direito do
trabalho diferiria do direito social por se
referir aquele somente aos trabalhadores,
enquanto este abrange todas as categorias
carentes e compreende também a assistén-
cia e a previdéncia social.

Sistematizando o Direito Social, como
protecao legal aos hipossuficientes, o pro-
fessor Cesarino Junior (1953) considera
as seguintes partes ou segmentos: direito
corporativo, direito do trabalho, direito
assistencial e direito previdenciario.

Sobre a importancia do Direito Social,
vale recordar a sintese do professor Ger-
minal Rodriguez (1952, p. 357-358), da
Faculdade de Ciéncias Médicas de Buenos
Aires:

“Mas sufre el hombre por causas eco-
némicas que por los microbios; y la ham-
bre, la miseria y la desesperacion matan
y anulan mds nifios y adultos que todas
las causas fisicas, quimicas y biolégicas,
que han sido hasta ahora la preferencia
de la higiene. El aire, la luz, el suelo y
los microbios pasan a segundo término
en su lucha por la destruccion de los
factores humanos frente a las necesidades
incruentas que un sistema social impone
al mayor niimero. Garantir el infortunio
es un sistema de vacunacion economica
de alcances médicos no inferiores a la
vacunacion antivariélica.

La higiene ha girado, hasta ahora,
alrededor del hombre, adaptando éste al
medio que lo rodea: el porvenir obliga a
hacer girar la higiene al rededor del me-
dio, para que sea el medio social el que se
adapte cada vez mds a las necesidades del
hombre. Y en esta tarea de reconstruccion
sanitaria y social, el conocimiento de los
medios economicos forma el substractum
de toda nueva estructura social.”

Se o direito do trabalho regula as re-
lacbes de emprego e garante o salario, no
relacionamento entre patrdo e empregado,
surge, no direito social, um novo sistema de
normas, destinadas a regular os seguros
sociais. Visam a garantir a permanéncia
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ou efetividade do saldrio quando este ja
ndo possa ser conquistado pelo trabalho.
Visam a complementar o préprio sala-
rio, a fim de assegurar um nivel minimo
de vida compativel com a dignidade do
trabalhador e sua familia. Visam, enfim,
a assegurar o bem-estar do homem na so-
ciedade, trabalhador ou ndo. Essas normas
de previdéncia e assisténcia social, ja agora
institucionalizadas e coordenadas pelo
proprio Estado, em carater compulsério
e vinculando este e os cidadaos entre si,
por meio de direitos, deveres e obrigacdes
reciprocos e correlatos, conquanto mante-
nham os caracteres materiais de direito social,
conforme o conceituado acima, formalmente
ostentam hoje a natureza juridica de direito
publico, constitucional e administrativo.
A sua autonomia estd na Lei Organica da
Previdéncia Social e decorre da prépria
Constituicdo federal e das Declaragdes
universais de direitos, de maos dadas na
defesa da seguridade, do bem-estar, da
solidariedade e da justica social.

Para completar esse esbogo tedrico
e conceitual da protecdo social, convém
encerrar com uma sintese da evolugdo
do direito social como instrumento dessa
protecéo.

Os direitos sociais constituem fendmenos
juridicos modernos, decorrentes da Ques-
tdo Social ou da luta de classes entre patrdes
e empregados, a principio. Conquanto ja
existissem, desde a antiguidade e a idade
média, os conflitos entre senhores e escra-
vos ou servos, patricios e plebeus, nobres
e vassalos, burgueses e proletarios, ricos
e pobres, as solugdes para os mesmos so-
mente ganharam destaque nos dois tltimos
séculos, mediante Declaracoes de direitos,
textos constitucionais e legais. A Biblia, por
sua vez, se refere a escravidao dos hebreus
no Egito e a sua libertacdo por Moisés, seu
lider e guia espiritual, mensageiro do De-
calogo e dos livros do antigo testamento.
Os cristdaos e maometanos alcangaram a
liberdade nos seus livros sagrados (novo
testamento e alcordo, respectivamente),

a exemplo de outros povos e respectivas
liderancas religiosas de todos os tempos
e lugares. A Babilonia teve o seu Cédigo
de Hamurabi, ha cerca de quatro mil anos.
Os romanos conquistaram a Lei das XII
Tébuas, quinhentos anos antes de nossa
era, fruto da luta entre patricios e plebeus.
A Revolucgdo Francesa teve o carater de
libertagdo do povo oprimido e da vas-
salagem contra a opressdao do Poder, da
nobreza e dos latifundidrios. Trouxe uma
Declaragdo de direitos, uma Constituigcdo
e um cédigo civil moderno, que serviram
de modelo liberal para o ocidente. Mas sdo
hoje considerados conquistas burguesas e
ultrapassadas. As primeiras Declaracoes
de direitos e Constitui¢des s6 se preocu-
param com os direitos e garantias indivi-
duais, sobretudo com a liberdade e com
a propriedade privada. Tancredo Neves
sintetizou esse ideal dos Inconfidentes: “o
primeiro compromisso de Minas é com a
liberdade”. A Carta Magna, outorgada aos
ingleses pelo rei Jodo sem Terra, em 1215,
ja assegurava que “ninguém podera ser
detido, preso nem despojado de seus bens,
costumes e liberdades, sendo em virtude do
julgamento de seus pares, segundo as leis
do pais” (art. 48). A Declaracdo de Virginia,
de 1776, na américa do norte, ja avangou no
conceito, proclamando que
“todos os homens possuem direitos
proprios, dos quais ndo podem ser
privados nem despojados ao ingres-
sar na sociedade: o gozo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir
e possuir a propriedade e de perse-
guir e obter a felicidade e seguranca.
Todo poder emana do povo, do qual
os magistrados sdo comissarios e
servidores.”
Condenou a méd administragdo publica
e os privilégios. Defendeu a separagdo de
poderes, a temporariedade dos manda-
tos e eleigdes livres pela comunidade. A
Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, produto da Revolucao
Francesa do mesmo ano - fatos histéricos
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de grande repercussdo em todo o mundo
-, veio proclamar que os homens nascem
e permanecem livres e iguais em direitos
e que o Estado tem por objetivo assegurar
a liberdade, a seguranca, a propriedade
e a resisténcia a opressdo, como direitos
naturais do homem. Até aqui ndo haviam
sido proclamados os direitos sociais. Nao
obstante, um tratadista de renome na area
assim concluiu:
“A grande Revolugao (francesa)
coube o mérito de ter reconhecido a
obrigacdo do Estado de socorrer os
que precisam de amparo; o mérito
de, tornando-a obrigacao publica, ter
separado a protecdo social da esfera
da comiseracdo particular; o mérito
de ter ‘socializado” a previdéncia,
substituindo-a a beneficéncia indivi-
dual” (METALL, 1944).

E cita, a propésito, o artigo 21 da Cons-
tituicdo francesa de 1793: “Os socorros
publicos sdo uma divida sagrada. A so-
ciedade deve a subsisténcia aos infelizes,
quer procurando-lhes trabalho, quer as-
segurando os meios de existéncia aqueles
que sdo incapazes para o trabalho.” A nossa
Constituicdo imperial, de 1824, no embalo
da francesa, veio dispor: “A Constituicdo
também garante os socorros ptblicos” (art.
179,XXXI). A Questdo Social, que gerou os
direitos sociais, teve como causas principais
a invencdo da médquina a vapor e elétrica,
a revolucdo industrial, o urbanismo e a
exploragdo das classes trabalhadoras, exa-
cerbadas pelas consequéncias da guerra de
1914-18. Além da Revolugéo francesa, dois
fatos se destacaram na defesa do direitos
sociais: a adesdo da Igreja, com a enciclica
Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, em
1891, e o Tratado de Versailles, em 1919,
que criou a Organizacado Internacional do
Trabalho e reconheceu que “o bem-estar
fisico, moral e intelectual dos trabalhadores
assalariados é de essencial importancia do
ponto de vista internacional”.

Somente no inicio do século XX, apés
a Primeira Guerra e sob as influéncias

dos fatos citados, foram inseridos nas
Constitui¢des os direitos sociais, de for-
ma clara e plena. A iniciativa coube ao
Meéxico, em 1917, seguido pela Alemanha,
na Constituicdo de Weimar (1919), com
maior repercussdo e um “vasto e porme-
norizado programa politico-social”. Nessa
linha tivemos a Constitui¢do brasileira de
1934, determinando a protecdo social do
trabalhador urbano e rural, mediante lej,
com observancia dos preceitos basicos que
especificou, desde as garantias minimas
trabalhistas e assistenciais a instituicdo da
previdéncia social e criacdo da Justica do
Trabalho, com capitulos especiais sobre a
familia, a educacdo e a cultura.

Mas o grande avango ocorreu na Cons-
tituicdo cidada de 1988, com capitulo sobre
os direitos sociais (art. 62 ao 11°) e com titulo
proprio sobre a Ordem Social, regulando
a seguridade, a saide, a previdéncia e a
assisténcia social, a educacdo, a cultura
e o desporto, a ciéncia e a tecnologia, a
comunicac¢do social, 0 meio ambiente, a
familia, a crianca, o adolescente, o idoso, o
consumidor e os indios.

Pode-se concluir que a esséncia da dig-
nidade humana e a paz social decorrem
da harmonia e do equilibrio efetivo entre
os direitos individuais basicos (art. 5°) e os
direitos sociais referidos, assegurados pela
Constituicao.

O Estado Social moderno depende néo
s6 do desenvolvimento econdmico, como
fonte de recursos, mas do combate sem tré-
gua aos fatores que desviam e consomem
esses recursos. Exige-se a justa distribuicdo
dos encargos e vantagens da organizagdo
politica e administrativa do Estado, em
funcdo do mérito e da produtividade de
cada cidaddo. Impde-se o maior controle
da evolucdo patrimonial de autoridades
comprometidas com interesses econdmicos
da administracdo. Aconselha-se a flexibili-
zagdo dos conceitos de ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada, em aten-
¢do as fontes reais do direito, a aplicagdo da
clausula rebus sic stantibus e dos principios
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do enriquecimento sem causa e da eqiii-
dade, que restituem o equilibrio e a justica
aos casos concretos mal solucionados.
Recomenda-se a soberania constitucional
para rever e corrigir eventuais distorcdes
em atos legislativos, administrativos e
jurisdicionais de concessdo de vantagens
atentatorias a moralidade administrativa,
em qualquer tempo e com efeito imediato e
geral. A corrupgao tem como contrapartida
o desestimulo a exacao fiscal, estimulando
a sonegagdo. A violéncia, os assaltos e se-
qliestros, o crime organizado, o terrorismo
e o confronto com a autoridade constituem
aspectos negativos do Estado democratico
de direito, a exigir rigorosa reforma penal
e penitenciaria, a fim de permitir a prépria
atuacdo do direito social. Com essas e ou-
tras medidas estratégicas, seremos menos
uma republica de servidores privilegiados,
de sonegadores e salteadores, para nos
tornarmos uma republica do povo e para
o povo brasileiro.
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1. Pressupostos e problemitica

O Direito Civil atravessa um momento
de reflexdo acerca de suas categorias gerais.
Toda a base de conceitos formulada na parte
geral dos c6digos civis vem sendo repensada
em termos hermenéuticos, em razao do dis-
tanciamento entre teoria e prética. Isso por-
que as categorias abstratas serviram, durante
muito tempo, para enquadrar situagdes da
vida as relagGes juridicas antevistas por um
legislador que beirava a onisciéncia.

E certo que nao s6 o Direito Civil, mas
toda a Teoria do Direito muito devem a
Kelsen, Savigny, Windscheid, Jhering e a
tantos outros autores consagrados, pela
tentativa de trazer, ao Direito, coeréncia
e seguranca. Ocorre que essa construgao
se fez moralizante e axiolégica, tanto por
estabelecer relagdes de prioridade e hierar-
quia, quanto por interpretar o Direito em
termos de regra-excegdo. E compreender
o Direito pelo sistema “regra-excegao”
implica, antecipadamente, trazer solugdes
que ndo observem os contextos e os contor-
nos de um caso especifico. Assim, todas as
situagdes ndo previstas na “moldura” nor-
mativa seriam excepcionadas sem abalar a
completude do direito comum.
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Hoje, a faléncia do positivismo cientifico
é sinalizada por uma série de incoeréncias
sistémicas, fazendo com que os juristas se
desvinculem dos ideais que, outrora, gera-
ram tais incoeréncias:

“ Afinal, na medida em que o ideal
de norma perfeita somente pode ser
vislumbrado mediatamente pela ci-
sdo complementar dos discursos de
justificacdo dos de aplicagdo, ndo cabe
mais interpretar os direitos subjetivos
como interesses ou introjetar uma
carga utilitarista na interpretagao
do Direito que de Jhering a Alexy se
faz tdo nitida” (CHAMON JUNIOR,
2006, p. 107).

Objetivamos trabalhar um aspecto
especifico dos direitos da personalidade:
sua sobrevida. E que referidos direitos sao
assumidos pela tradi¢cdo como “direitos
subjetivos que tém por objeto os bens e
valores essenciais da pessoa, no seu aspecto
fisico, moral e intelectual” (AMARAL, 2003,
p- 250). Assim, enquanto tais, o titular de
um direito deteria o poder de agir em ga-
rantia de bens que compdem a “esséncia de
sua personalidade”, como o direito a vida
e ao proprio corpo.

Pela teoria classica, sabe-se que os
direitos da personalidade pressupdem a
existéncia da pessoa, em sentido juridico.
Dito de outra forma: a personalidade é o
atributo juridico que permite que alguém
seja sujeito de direitos e deveres e os di-
reitos da personalidade, componentes da
personalidade, tém por objeto os diversos
aspectos da pessoa humana. Logo, ha uma
relacdo de titular e objeto de direito entre,
respectivamente, a personalidade e os di-
reitos da personalidade.

Depara-se, no entanto, com um para-
doxo: se apenas a pessoa pode ser titular
de direitos que guarnecem seus proprios
atributos fisicos e psiquicos, como explicar
a situacdo normativa que supostamente
protege esses aspectos no morto?

A personalidade juridica termina com
a morte (art. 62 do Cédigo Civil brasileiro).

Logo, com ela extinguem-se todos os direitos
e deveres que lhe sdo inerentes, inclusive os
direitos da personalidade. Além do mais,
diz-se, comumente, que os direitos da per-
sonalidade ndao admitem transferéncia, sé
podendo ser exercidos por seu titular.

Por véarias vezes, todavia, o ordena-
mento protege o que aparenta ser uma
“continuidade da personalidade do mor-
to”. Assim, o pardgrafo tinico do art. 12 do
Codigo Civil brasileiro prescreve:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse
a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras san-
¢Oes previstas em lei.

Parédgrafo tnico. Em se tratando
de morto, terd legitimacdo para re-
querer a medida prevista neste artigo
o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até
o quarto grau” (BRASIL, 2002).

Ainda quanto a honra e imagem do
morto, especificamente, o pardgrafo tnico
do art. 21 expressa:

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou
se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publi-
cacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se desti-
narem a fins comerciais.

Parédgrafo tnico. Em se tratando
de morto ou de ausente, sao partes
legitimas para requerer essa protecao
o conjuge, os ascendentes ou os des-
cendentes” (BRASIL, 2002).

Detecta-se, aparentemente, um conflito
entre o conceito doutrindrio de personali-
dade, até entdo pacifico, e a localizagdo dos
direitos da personalidade no ordenamento
juridico. Como explicar direitos da persona-
lidade de quem ndo é mais pessoa?
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2. Direitos da personalidade apos a morte
e sua fundamentagdo cldssica

A doutrina cldssica, superada uma
primeira controvérsia, estabeleceu que os
direitos da personalidade seriam direitos
subjetivos, isto é, comporiam relagdes juridicas
intersubjetivas, na posicdo de sujeito ativo, o
detentor do direito, e sujeitos passivos determi-
nados ou ndo, com o dever de se absterem de
quaisquer atos lesivos a dignidade da pessoa.

Mas e o morto, como atribuir a ele direitos
subjetivos? Haveria reflexos de direitos a justi-
ficar a tutela juridica, uma vez lesada a honra
ou a imagem do individuo que ele foi?

Pela teoria classica, tudo pode ser expli-
cado em termos de relacao juridica, ou seja,
dois sujeitos, dotados de personalidade, re-
lacionando-se em pdlos distintos. Afirmam,
ainda, que os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e se esvaem com a morte.

No entanto, os adeptos dessa mesma
teoria buscam explicar a situagdo do morto
por meio de quatro fundamentos: a) nédo
haveria um direito da personalidade do
morto, mas um direito da familia, atingi-
da pela ofensa a memoria de seu falecido
membro; b) outros afirmam que ha tao-so-
mente reflexos post mortem dos direitos da
personalidade, embora personalidade nao
exista de fato; c) com a morte, transmitir-
se-ia a legitimacao processual, de medidas
de protecdo e preservacgao, para a familia
do defunto; d) por fim, ha quem diga que
os direitos da personalidade, que antes
estavam titularizados na pessoa, com sua
morte passam a titularidade coletiva, ja que
haveria um interesse ptblico no impedi-
mento de ofensas a aspectos que, ainda que
nao sejam subjetivos, guarnecem a propria
nogao de ordem publica.!

Rebateremos as quatro fundamentacdes,
de forma sucinta. Pela primeira opgéo (a),
a familia seria vitima em razdo de ofensa
a memoria do morto. Mas referida ofensa
traria a possibilidade de representativida-
de por parte da familia em defender essa
memoria? Haveria um direito subjetivo

violado em razado de ofensa a alguém que
jd morreu e que, portanto, ndo mais possui
personalidade juridica?

Sobre esse aspecto, Adriano De Cupis
(2004, p. 153-154) justifica a possibilidade
de manifestacdo da familia pelo sentimento
de piedade que tem pelo falecido. Ao dis-
correr sobre direito a imagem, afirma:

“Com a morte da pessoa, o direito
a imagem atinge o seu fim. Determi-
nadas pessoas que se encontram em
relacdo de parentesco com o extinto
tém direito de consentir ou ndo na
reproducdo, exposicdao ou venda do
seu retrato e, ndo consentindo, podem
intentar as agdes pertinentes. [...] Isto,
naturalmente, ndo significa que o
direito a imagem se lhe transmita, mas
simplesmente que aqueles parentes sdo
colocados em condi¢des de defender
o sentimento de piedade que tenham
pelo defunto. Trata-se, em suma, de um
direito novo, conferido a certos paren-
tes depois da morte da pessoa.”

Inobstante a tentativa louvavel de con-
ferir coeréncia a argumentagdo referente
aos direitos da personalidade - tema que
tornou célebre Adriano De Cupis -, ndo
podemos concordar com o surgimento de
um novo direito porque, ao que parece,
encontra-se despido de qualquer contetido,
criado, simplesmente, para satisfazer a
fundamentagdo da tutela judiciaria.

Ao se dizer que ha reflexos de direitos
da personalidade (b), embora essa ja nao
mais exista, pressupde-se que pode haver
conseqiiéncia sem causa. Se o acessorio
segue o principal, e repetimos isso sem pen-
sar, porque inserido na tradicdo, estamos
a criar uma nova categoria de “reflexos de
direitos sem direitos” ou, pior, “reflexos de
direitos sem personalidade”?

Como terceira corrente, apresenta-nos a
idéia de que a legitimatio é transmitida aos
parentes (c). Caio Mario da Silva Pereira
(2004, p. 243) chega mesmo a afirmar que
o direito de acdo é transferido a determi-
nadas pessoas®. O problema dos “direitos
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da personalidade do morto” resumir-se-ia
a uma questao de tutela.

Ora, reconhecer a familia legitimatio ad
processum implica, no minimo, a possibili-
dade de haver direitos em questdo. Se ndo
ha essa possibilidade fatica, ndo havera
tal legitimacdo. E sabemos que apenas a
pessoa pode se atribuir direitos. Logo, se
ha a possibilidade judiciaria de se discutir
“direitos”, é porque esses existem e alguém
deve té-los por titular. Se a titularidade
couber a familia, tropegamos no problema
da intransmissibilidade dos direitos da
personalidade; se a atribuimos ao morto,
estaremos falando de direitos subjetivos,
cujo “sujeito” ndo é mais pessoa.

Por fim, a nogéo de titularidade coletiva
de direitos (d) nada mais é que um lugar
comum para se tentar justificar um pater-
nalismo, tipico do Estado Social, e uma
posicdo funcionalista sem qualquer fun-
damentacdo. Ora, o carater normativo do
Direito esvazia-se na busca comunitarista
de valores universalizantes. A consideracgio
de valores homoggéneos desprivilegia o plu-
ralismo juridico caracterizador do préprio
Estado Democratico de Direito.

Segundo Liacio Chamon Junior (2005,
p. 310-311):

“Se argumentativamente podemos
perceber que haveria uma violacdo a
estes ‘direitos’, a justificativa para
tal, a razdo a ser apresentada, seria a
existéncia de um‘dano’, ou‘ameaca de
dano’, disseminada, difusa, difundida
e incapaz de ser determinada pontu-
almente. Pois bem. Este argumento de
um ‘dano’ ou possibilidade de lesio a direi-
tos de varias pessoas [...] trata-se de uma
razdo politica, que serve, e de maneira
fenomenal, para justificar decisdes poli-
ticas, mas ndo decisoes juridicas”.

3. A desnecessidade do sujeito
nas situagoes juridicas

A concepgdo tradicional de relacdo ju-
ridica estd intimamente ligada a de direito

subjetivo, por ser este um aspecto daquela.
E que a relagao juridica é o vinculo entre
dois ou mais sujeitos, estabelecido em
virtude de um objeto. Ressalte-se que é
elementar a constituigdo da relacdo juridica
a presenca de sujeitos em contraposigdo.
Para essa concepgdo personalista ou in-
tersubjetiva, sdo sujeitos da relagdo juridica
aqueles entes dotados de personalidade
juridica, que estabelecem entre si um vin-
culo reconhecido pelo ordenamento como
vicissitude ou efeito juridico. Dessa forma,
para tal corrente, os sujeitos sdo os entes a
que o ordenamento outorga direitos e deve-
res, sendo denominado sujeito ativo aquele
que detém o poder de exigir determinado
comportamento e sujeito passivo aquele
que possui o dever de observé-lo.
Orlando Gomes (2000, p. 95) teceu va-
rias criticas a essa concepgdo, afirmando
ser desnecessdria a nogdo ontologizante e
subjetivante da relagdo juridica.
“A maior dificuldade para defi-
ni-la promana da confusdo entre o
significado comum do vocabulo e seu
sentido técnico. Resulta, em grande
parte, de falsa generalizagdo. Uma
vez que as relagdes juridicas sao pre-
dominantemente relacdes humanas,
de pessoa para pessoa, de sujeito para
sujeito, supde-se que todas hao de ser
um vinculo pessoal. De fato, a relagdo
social é, por defini¢do, a que se trava
entre homens, mas isso ndo significa
que o Direito rege apenas relagoes so-
ciais, nem que outras sujei¢des, como
a de coisa ao homem, possam ter igual
qualificagdo no vocabulério juridico.
Nao ha coincidéncia necessaria entre
relacdo humana e relacgdo juridica”.
A relacaojuridica constituir-se-ia, entdo,
de construgdo dogmatico-juridica, que
elege conceitos formais e técnicos, mas
também seria formada pela historicidade
do Direito, abandonando a falsa busca por
ontologias juridicas.
Assim, além da relagdo juridica, ha-
veria situagdes andmalas, que dispensam
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a intersubjetividade; seriam as situagoes
subjetivas. Apesar de Orlando Gomes
(2000) ndo adentrar com mindcias nesse
campo, seriam situagdes subjetivas o direito
potestativo, o 6nus, o interesse legitimo,
o poder, a faculdade, a sujei¢do, além do
direito subjetivo e do dever juridico.

Em uma concepgdo mais contempora-
nea, Pietro Perlingieri (1999), em sua obra
Perfis do Direito Civil, esboga uma teoria da
situagdo juridica subjetiva® e a confronta ao
conceito de relagdo juridica. A situagdo juri-
dica subjetiva é categoria geral de avaliacdo
do agir humano; é um centro de interesses
tutelado pelo ordenamento juridico. Sem-
pre h4, na situagdo juridica, um interesse
que se manifesta em comportamento. Esse
é o elemento essencial da situagdo. O sujeito
é elemento acidental, pois ha interesses tu-
telados pelo Direito que ainda ndo possuem
um titular.

A relagdo juridica, por sua vez, é relacao
entre situacdes subjetivas. Ndo ha necessi-
dade de dois sujeitos, mas de centros de in-
teresses. “O sujeito é somente um elemento
externo a relacdo porque externo a situagao;
é somente o titular, as vezes ocasional, de
uma ou de ambas as situagdes que com-
pdem a relacdo juridica” (PERLINGIERI,
1999, p. 115).

Uma relacdo juridica poderia ser a re-
lagdo entre a situagdo juridica de direito
subjetivo e a situacdo juridica de dever
juridico. Assim, a relagdo juridica, segundo
este autor, é a normativa harmonizadora
das situagdes juridicas; a ligagdo entre duas
situagdes juridicas.

Todo o esforco de Perlingieri (1999)
acaba por remeter-nos a uma visao ainda
axiologizante do Direito, porquanto se ma-
nifesta na valoragdo subjetiva do interesse.
Mas o interesse corresponde a medida da
utilidade de um bem, o que é muito peri-
goso a uma aplicagdo do Direito compro-
metida com a realizacdo da democracia em
razdo de se deixar ao legislador ou a prépria
coletividade o poder de determinagdo sobre
aquilo que se configura utilidade e, por

conseqiiéncia, interesse juridico para todos
nos, abstratamente.

Embora Perlingieri (1999) se liberte da
nogdo clédssica de direitos subjetivos e de
relagdo juridica, acaba por se prender & con-
cepcdo de situagdo como interesse, o que por
si s6 nao conduz a normatividade necessa-
ria a construgdo de solugdes juridicas.

“A nocdo de interesse surge da
relacdo, justamente, valor/fim de
um sujeito particular: se podemos
falar no interesse em algo é porque
valoramos algo como capaz de ser
atil. Isto ndo implica, desde uma
constatagdo sociolégica, uma unidade
valorativa: antes, uma diversidade de
interesses pode ser referida ao direito
(subjetivo); mas, e desde uma 6tica
convencionalista, qualquer direito
estabelecido seria a expressao de ‘um
interesse reconhecido pelo legislador
que merece e reclama sua protecao’.
A introjecdo desta compreensdo dos
direitos na interpretacdo dos mesmos
acaba por permitir a infiltragdo de de-
terminados valores a serem tomados
em conta enquanto aqueles ‘eleitos
pelo legislador’ e que, assim, e por
todos, deveriam ser assumidos en-
quanto valores capazes de estabelecer
nossos interesses e o que a nds é ttil”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 88).

Todavia, concordamos com Perlingieri
(1999) quando reconhecemos que o Direito
nao se pode limitar a afirmar como partici-
pes de situacdes juridicas apenas os entes
nascidos. Vamos além: o reconhecimento
de iguais liberdades pressupde a inclusao
daqueles que, na argumentacdo, podem
assumir posi¢oes juridicas, sem que, neces-
sariamente, sejam considerados pessoas.

Ora, se o sistema cria um rol de ca-
tegorias e la inclui apenas certos entes,
detentores de direitos subjetivos, também
cria um rol paralelo de entes que foram
abstratamente excluidos de participar do
fenémeno juridico, sem que isso seja ne-
cessariamente verdade.
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Assim, é hora de voltarmos ao titulo do
artigo. Existirdo direitos da personalidade
imputados a alguém que ja morreu?

Se enfrentarmos, corajosamente, a
tradigdo, enxergaremos que nem sempre
direitos e deveres estdao correlatos; pode
haver infracdo de deveres sem violacdo de
direitos, pois o dever corresponderia a uma
“posicdo caracterizada pela inexisténcia de
uma esfera de liberdade, o que implica uma
obrigagdo - em sentido amplo - que, uma
vez descumprida, gera a possibilidade de
responsabiliza¢do por vias institucionais”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 108), pois:

“Sempre caso a caso é que po-
demos argumentar se uma infracdo
de dever também implicou em uma
violagdo de direito e vice-versa; antes,
sdo estas questdes incapazes de serem
resolvidas no nivel de uma Teoria do
Direito que ndo se pretenda como
ocupante do locus argumentativo
dos afetados” (CHAMON JUNIOR,
2006, p. 114).

Nao é preciso ver reconhecido ao morto,
ou a sua familia, direitos da personalidade
para reconhecermos uma esfera de ndo-
liberdade infringida por alguém. O morto
pode ser o referencial de uma posigdo ju-
ridica, consubstanciada em dever juridico
e violada por alguém. Dessa forma, ndo
faz sentido se avaliar a personalidade do
morto, seja na sua integralidade, seja como
mero reflexo. Para melhor entendimento,
poderfamos fazer um paralelo entre o mor-
to e a situagdo do nascituro ou dos chama-
dos entes despersonalizados. Naquele caso,
cessaram-se quaisquer possibilidades de
exercicio de uma autonomia privada. Se o
Direito imputa situacdes juridicas ao nasci-
turo ou aos entes despersonalizados®, o faz,
juridica e principiologicamente, em razdo
do exercicio futuro da autonomia de uma
pessoa fisica (nascituro) ou da realizacdo de
uma atividade personificada. Portanto, se
alguém lesiona a “honra ou a imagem do
morto”, ndo ofende direitos - até porque
esses nao existem -, mas viola deveres.

A situagdo juridica, portanto, pode con-
templar violacdo de deveres institucionais,
independentemente da existéncia de perso-
nalidade e de direitos correlatos. O morto
ndo tem personalidade, ndo é detentor de
direitos, ndo se insere em uma relagdo juri-
dica intersubjetiva, inobstante a imputacao
de responsabilidade aquele que infringiu
uma esfera de nao-liberdade.

A familia nao sio transferidos “direitos
da personalidade”, mas é-lhe atribuida uma
esfera de liberdade processual na defesa
da ndo-infragdo de deveres que se refiram

N

a “figura” do morto. Logo, o que se tem é
tdo-somente o deferimento de uma legiti-
midade processual na defesa dessa situagdo
juridica de dever, na qual o morto se insere,
em face do juizo de reprovabilidade objeti-
vada normativamente.

Notas

! Tal divisdo em quatro fundamentacdes se faz
presente por razdes didaticas, sem que, com isso, pos-
samos afirmar a existéncia de correntes doutrinarias
claras e bem definidas.

2 “Nao obstante seu cardter personalissimo, os
direitos de personalidade projetam-se na familia do
titular. Em vida, somente este tem o direito de agao
contra o transgressor. Morto ele, tal direito pode ser
exercido por quem ao mesmo esteja ligado pelos
lacos conjugais, de unido estavel ou de parentesco.
Ao conjuge supérstite, a0 companheiro, aos descen-
dentes, aos ascendentes e aos colaterais até o quarto
grau transmite-se a legitimatio para as medidas de
preservacao e defesa da personalidade do defunto”
(PEREIRA, 2004, p. 243).

* Perlingieri (1999) usa, indistintamente, os termos
situacdo subjetiva e situagdo juridica.

#Para Perlingieri (1999), essa é a situacdo dos nasci-
turos, que podem até receber doagao (art. 542 do Cédigo
Civil). H4, no caso, um interesse tutelado, mas seu titular
ainda nao existe, pois s6 se constitui “sujeito” a partir
do nascimento com vida (art. 2° do Cédigo Civil).

> Sob essa denominagdo, referimo-nos a massa
falida, ao condominio, a heranga jacente, etc.
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1. Introducio

Contaminagido dos solos, do ar e da
agua, contaminagao bioldgica, novas
tecnologias e riscos ambientais, danos
ecolégicos, reparagdo e medidas compen-
satérias constituem algumas das facetas
da problematica ambiental nas sociedades
contemporaneas que conduzem a uma ana-
lise das possibilidades e limites do direito
ao regular as relacdes dos seres humanos
na apropriagdo de espagos e na utilizagdo
dos recursos ambientais. Nesse sentido, o
sistema de responsabilidade civil ambien-
tal assegura nao apenas a reparacao dos
danos ambientais, mas também propicia
a compensagao ambiental ex ante pela
apropriacdo da qualidade ambiental. Um
novo paradigma fundado na ordem ptblica
ambiental em prol do equilibrio das rela-
¢Oes juridicas na apropriacdo e utilizacao
dos espagos e recursos ambientais justifica
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uma leitura contemporanea do instituto da
responsabilidade civil'.

O presente estudo tem como objetivo
explorar a fundamentacdo tedrica da im-
posicdo de medidas compensatdrias pre-
viamente a realizacdo de empreendimentos
e obras autorizados pelo Poder Publico, a
partir dos novos contornos da responsa-
bilidade civil ambiental no ordenamento
juridico brasileiro. Nessa perspectiva, des-
taque-se que € o principio conservacionis-
ta%, que emerge do art. 225 da Constituicdo
Federal de 1988, que orienta o conteddo
da norma de direito ambiental bem como
sua implementagdo para assegurar a ma-
nutencdo da qualidade do meio ambiente
e garantir a existéncia digna dos seres
humanos. Assim, num primeiro momento,
serd analisado o fundamento constitucional
das medidas compensatérias e, em uma
segunda etapa, a responsabilidade civil
ambiental e as medidas compensatérias,
considerando-se a compensacao ambiental
como forma de controle e de redugdo dos
riscos de dano ambiental. Complemen-
tando esse estudo, serdo entdao realizadas
algumas consideracdes sobre a responsabi-
lidade ex ante e as medidas compensatdrias
por danos futuros.

2. Tutela constitucional do meio
ambiente, responsabilidades e o
principio conservacionista

O meio ambiente, como espaco de vida
dos seres humanos, deve ser compreendi-
do por meio de suas dimensdes historicas
e socioculturais, ja que as relagdes que os
seres humanos tém em relacdo aos modos
de apropriacao do meio ambiente diferem
em cada sociedade e em cada periodo da
histéria. Na realidade, a “descoberta da
vulnerabilidade critica dos sistemas ecol6-
gicos a intervengdo humana veio modificar
a compreensao ética acerca de nés mesmos,
como fator causal no mundo, [e transfor-
ma a natureza em um)] (...) novo objeto do
agir humano” (SENDIM, 1998, p. 16). Ha

a emergéncia de uma nova dimensdo da
responsabilidade: uma responsabilidade
ética que leva em conta a condicdo global
da vida humana, o futuro a longo termo,
bem como a existéncia e a sobrevivéncia
da espécie em si mesma (JONAS, 1995, p.
28). Nesse sentido, a responsabilidade civil
ambiental deve ser analisada sob um novo
prisma, individual e coletivo, presente e fu-
turo, fundada nos principios da prevencdo
e da precaugdo (Cf. SILVA, 2004).

A Constituicdo Federal de 1988, além de
recepcionar os dispositivos da Lei 6.938/81,
que definiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA) e estabeleceu entre seus
principios a necessidade de compatibilizar
o desenvolvimento econémico-social com
a preservacdo da qualidade do meio am-
biente e do equilibrio ecoldgico, afirmou,
em seu art. 225, o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e
incumbiu tanto o Poder Publico quanto
a coletividade da tarefa de defendé-lo e
preserva-lo, para as geragdes presentes e
futuras. De acordo com o texto constitucio-
nal, a tutela ambiental passou a associar-se
a busca da qualidade de vida, devido a
percepcdo de que o meio ambiente em
condicOes satisfatdrias se apresenta como
elemento necessério e imprescindivel para
o aproveitamento pleno da vida e a existén-
cia digna. A protecdo ambiental representa
um importante instrumento para o alcance
e manutengdo de entorno capaz de propor-
cionar o desenvolvimento humano sob as
melhores condicdes possiveis, do ponto
de vista fisico, mental e espiritual. Nessa
perspectiva, a tutela do meio ambiente
aparece como objeto central e prioritario
da protegdo constitucional. Sua finalidade
é direcionada a um aspecto mediato ou
conseqtiiente, buscando possibilitar a satis-
facdo da qualidade de vida do ser humano,
proporcionada por um entorno higido e
equilibrado, de forma a atender ao respeito
a cidadania, dignidade humana e justica
social, bem como propiciar o desenvolvi-
mento das atividades econémicas.
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Os modos de apropriacdo dos recursos
ambientais e dos espagos devem portanto
observar a légica da responsabilidade, de
um justo equilibrio entre os bens partilha-
dos no espago e no tempo. O ser humano,
como elemento integrante do meio ambien-
te, deixa, assim, de ser sujeito que detém
um poder absoluto e ilimitado nessa rela-
¢do, e, na medida em que atua sobre o mes-
mo, é ele também transformado, sofrendo
as conseqiiéncias de sua intervengao.

O preceito da defesa do meio ambiente,
trazido pela Constituigdo, refere-se a um
direito, ao mesmo tempo, individual e cole-
tivo, considerando-se que o meio ambiente
é elemento indispensavel tanto para o de-
senvolvimento do individuo em si quanto
para a realizagdo da sociedade como um
todo. Todavia, é em seu aspecto coletivo
que esse direito é revolucionario, pois ele
é assegurado tanto as geragOes presentes
quanto futuras, e sua concretizacao deman-
da uma gestao da qualidade ambiental de
forma participativa: toda sociedade tem o
onus da defesa ambiental®.

Ao lado do direito fundamental ao
meio ambiente sadio e equilibrado, impde
a Constituicdo Federal de 1988, de modo
a oferecer garantias para o exercicio desse
direito, um dever, também fundamental,
compartilhado entre Estado e sociedade
civil, cujas a¢des devem convergir para a
defesa do meio ambiente. Essa obrigacao
estd calcada num principio de solidarieda-
de, que deriva de um compromisso ético
para com o futuro e de equidade para com
as geragoes vindouras.

Ora, veja-se, a construgdo de um Estado
de Direito comprometido com as questdes
ecolbgicas somente se torna possivel a
partir da institucionalizacdo dos deveres
fundamentais ecolégicos que garantem
uma convivéncia harmoniosa do ser hu-
mano com seu entorno (Cf. CANOTILHO,
2004, p. 10). Esse dever ecoldgico, seguindo
uma derivagdo kantiana de comportamen-
to elaborada por Canotilho (2004, p. 10),
pode ser traduzido no seguinte postulado:

“age de forma a que os resultados da tua
ac¢do que usufrui dos bens ambientais nao
sejam destruidores destes bens por parte
de outras pessoas da tua ou das geragdes
futuras”.

E possivel, portanto, afirmar que emana
do art. 225 da Constituicdo um principio
conservacionista que implica, necessaria-
mente, a adogao de técnicas e instrumentos
que garantam a integridade do bem prote-
gido, preceito necessario para a efetividade
do direito ao meio ambiente, primando
por sua manutencao ou recuperacao, nos
casos de perda da qualidade ambiental.
Assim, o direito ambiental concebido como
disciplina pré-ordenada a realizagdo de
vetores préprios, como salienta Sendim
(1998, p. 167), traz a idéia de conservagdo do
equilibrio ecolégico que se constitui como
orientacdo fundamental e fundamento
dogmatico de sua atuacdo.

Diante da orienta¢do constitucional de
garantir como direitos de todos um objeto
especifico, ou seja, 0 meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, adquire o direito
ambiental um status de direito de resultado,
cuja satisfacdo requer a manutengdo de
uma situacdo especifica que reverte seus
servicos e beneficios em favor dos seres
humanos e da reproducao das condicdes
necessdrias a continuidade da vida no
planeta.

Nesse sentido, salientam Canotilho e
Moreira (1993, p. 143) que:

“(...) diferentemente do que ocorre
com outros direitos sociais, em que se
trata de criar ou realizar o que ainda
nao existe (seguranca social, servigos
de satde, habitacdo), o direito ao
ambiente visa garantir o que ainda
existe e recuperar o que, por acgao
do Estado e de terceiros, deixou de
existir (...)".

Analisando o posicionamento constitu-
cional acerca da protegdo do meio ambien-
te, enfatiza Silva (2000, p. 24-58) que o ob-
jeto da norma ambiental ndo recai sobre o
meio ambiente em si, ou um meio ambiente
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qualquer, mas sim sobre um meio ambiente
qualificado, pois a protecdo da qualidade
ambiental é efetuada com o intuito de se as-
segurar a qualidade de vida, de modo que
é o seu estado, ecologicamente equilibrado
e satisfatorio ao ser humano, que se erige
como bem ambientalmente tutelado.

Da mesma maneira, o principio conser-
vacionista também carrega consigo uma
visdo prospectiva, voltada para a responsa-
bilidade da transmissdo de possibilidades
de escolhas para geragdes futuras, e, em
altima andlise, volta-se para o futuro da
humanidade. Ele pode ser compreendido
como fruto do reconhecimento da ne-
cessidade de se manter o meio ambiente
ecologicamente equilibrado que, como
conseqiiéncia, impde a admissdo ao res-
peito da existéncia de limites em relacao as
intervenc¢des humanas no meio ambiente.
A norma de direito ambiental busca, assim,
extirpar ou atenuar essa tensdo existente
entre a utilizacdo e a preservagdo dos re-
cursos ambientais.

Esse ponto de equilibrio é traduzido
pela premissa do desenvolvimento sus-
tentavel, que aflora do art. 225 do texto
constitucional ao fazer mencdo as gera-
¢Oes vindouras, consolidando a defesa do
meio ambiente como um interesse que se
perpetua no espaco e no tempo. Fundada
no principio conservacionista, a tutela do
meio ambiente deve, portanto, ser bali-
zada pela conservacdo e manutencdo do
bem protegido (Cf. LEITE, 2000, p. 209),
de modo que a defini¢do prescrita pelo
art. 225 da Constituicdo Federal de 1988,
ao qualificar o meio ambiente que se quer
proteger como ecologicamente equilibrado,
implica o conseqiiente dever de prote¢do ao
equilibrio e a rede de interacdes ecoldgicas
que garantem a qualidade ambiental e
permitem o desenvolvimento de uma sadia
qualidade de vida.

Nessa perspectiva, o principio conser-
vacionista estd intrinsecamente associado
ao principio da sustentabilidade pautada
na viabilidade econémica, prudéncia

ecolbgica e justica social. De acordo com
Sachs (2004, p. 15), os cinco pilares do de-
senvolvimento sustentavel sdo: o social, o
ambiental (duas dimensdes - sistemas de
sustentacdo da vida e local para disposi-
¢do de residuos), o territorial (distribui-
¢ao espacial dos recursos, populacoes e
atividades), o econémico e o politico (go-
vernanga democratica). Segundo o autor,
tais dimensodes seriam concretizadas com
estratégias nacionais diferenciadas, mas
complementares, no Norte, mudando os
padrdes de consumo e os estilos de vida, e
no Sul, com estratégias de desenvolvimento
endégenas; com um acordo Norte/Sul
pautado no respeito ao desenvolvimento
sustentavel fomentando o comércio justo;
com a adog¢do de um sistema internacional
de impostos e o gerenciamento das dreas
globais de uso comum (SACHS, 2004, p.
16). E justamente em matéria de estratégias
de desenvolvimento end6genas que se bus-
ca aqui realizar uma reflexao sobre o papel
do direito e, particularmente, dos objetivos
da responsabilidade civil ambiental, entre
o0s quais se destacam a prevengdo de com-
portamentos anti-sociais, como também a
justa distribuicao do énus de compensar os
riscos e reparar os danos ambientais. Alids,
como sustenta Piischel (2005, p. 94), além
da distribui¢do dos danos, tradicionalmen-
te é possivel identificar na sistematica da
responsabilidade civil dois tipos de efeitos
preventivos, quais sejam: o primeiro, um
efeito preventivo especifico que decorre
da ameaga da sancdo de reparagdo e o
segundo, um efeito preventivo geral “con-
sistente na eliminacao de certas atividades
perigosas como conseqiiéncia da imposigao
de responsabilidade em uma economia
de mercado”. Ademais, surge igualmente
como efeito preventivo em uma relacao
juridica que envolve interesses difusos a
compensagdo ambiental como forma de
evitar o dano e também controlar os riscos
e readequar o equilibrio nas relagdes juri-
dicas ao estabelecer limites a socializa¢do
dos riscos*.
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3. Responsabilidade civil ambiental
e medidas compensatdrias

Compreendida de uma forma genéri-
ca como uma modalidade de reparagao
de danos eventualmente provocados ao
meio ambiente, as medidas compensaté-
rias tém como finalidade contribuir para
manutencdo da integridade da qualidade
ambiental vista de uma forma ampla. As
medidas compensatdrias podem resultar de
duas formas distintas de manifestacdao da
responsabilidade civil ambiental: a respon-
sabilidade ex post e a responsabilidade ex
ante, formando um sistema complementar
em que a imputacdo do dever de reparar
pode atuar antes ou depois da ocorréncia
do dano. A esse respeito, ao analisar o dever
de reparacao do meio ambiente, Antequera
(2004, p. 266) descreve que essa obrigacao,
da qual derivam as medidas compensa-
torias, pode se manifestar sob uma dupla
perspectiva. A primeira, a responsabili-
dade civil ex post, manifesta-se como uma
conseqiiéncia direta e objetiva de um dano
ambiental, surgindo em decorréncia do
regime tradicional da responsabilidade
civil objetiva, nos termos do paragrafo 1°
do art. 14 da Lei n® 6.938/81.°> A segunda,
a responsabilidade civil ex ante, figura
como um instrumento eminentemente
preventivo e impde, em carater prévio ao
inicio do funcionamento de uma atividade
potencialmente danosa ao meio ambiente, a
obrigagdo de compensagdo ambiental, que
resulta de previsdes reunidas em estudos
de avaliacao do impacto ambiental (Cf.
CONDE ANTEQUERA, 2004, p. 266). Com
efeito, observa-se que o advento do dever de
reparar e, conseqiientemente, da obrigacao
de compensar pode decorrer tanto de uma
perspectiva que leva em conta a obrigacao
do particular em abster-se de prejudicar
o meio ambiente (ex post) quanto de uma
perspectiva que considera esse dever em
conjunto com a obrigagao do Poder Ptblico
de primar pela conservacao e integridade
do meio ambiente, condicionando seus

atos administrativos a seguranga e contra-
prestacao de uma medida que assegure o
equilibrio ecolégico (ex ante).

No que se refere a responsabilidade civil
ambiental ex post, manifestacdo tradicional
da responsabilidade civil, tem como efeito
a imposicao do dever de reparar apds a
ocorréncia do evento lesivo. Se, por um
lado, ela ndo tem o poder de desfazer o
acontecido, como salienta Piischel (2005,
p- 95), “uma vez ocorrido o dano, o direito,
por meio das normas de responsabilidade
civil, cuida apenas de estabelecer quem
deve suportd-lo”. Nessa sistemética - ex post
-, saliente-se que, apesar de a responsabi-
lidade civil ambiental poder ser utilizada
diante de ameaca a integridade do meio
ambiente (risco de dano ambiental), nesse
caso ela se direciona a abstenc¢do de conduta
ou a necessidade de atuacdo em caso de
omissdo daquele que deveria agir em razao
de dever legal. E nesse caso ha obrigagdo de
reparar ap6s ocorrido o dano. A compen-
sagdo é entdo definida de modo posterior
a deflagracdo do dano (compensagao ex
post), revestindo-se de uma indole repres-
siva que assume a feicdo de instrumento
educativo-sancionador. A compensacao
estabelecida ex post refere-se, portanto, a
uma medida regulada judicialmente, sendo
estabelecida por meio de decisdo do Poder
Judiciario que determina a pertinéncia e
os contornos dessa forma de reparacao do
dano ambiental.

Além da previsao geral da responsabi-
lidade civil ambiental fundada na teoria da
responsabilidade civil objetiva prevista na
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
- Lein®6.938/81 - e no paragrafo dnico do
art. 927 do Cédigo Civil de 2002, a compen-
sagdo ex post como forma de reparagdo do
dano ambiental possui seu fundamento
também no art. 32 da Lei n° 7.347/85, que
prevé a possibilidade de Acdo Civil Pablica
ter como foco o cumprimento de obrigagao
de fazer ou ndo fazer, abrangendo, assim,
as medidas de reparacdo especifica ou por
equivalente®.
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3.1. A compensagio ambiental como
forma de controle e de redugio dos
riscos de dano ambiental

O significado da locugdo “compensa-
¢do” exprime uma idéia de estabelecimento
de uma situagdo de equilibrio, de contra-
balanceamento e de igualdade (AULETE,
1964, p. 871), de modo que a agdo de
compensar se mostra similar as agdes de
reparar, indenizar, ressarcir e recompensar
(FERREIRA, 1986, p. 440). Alids, Machado
(2000, p. 765) afirma que a compensagao
nao pode ser entendida como um presente,
pois o ato de se compensar se realiza devi-
do a algo que representa uma situacao de
desequilibrio, sendo que o dever de com-
pensacao somente ganha relevo quando
se mostrar possivel a imputacdo a alguém
da possibilidade de causar um dano social
ou ambientalmente reprovavel. No mesmo
sentido, Mirra (2002, p. 309) sustenta que a
degradacao do meio ambiente figura como
um pressuposto da compensacao, e, assim,
a idéia de compensar implica, necessaria-
mente, uma “certa equivaléncia, dentro
do possivel, entre o que se perde [ou se
perdera] com a degradacdo do ambiente
e o que se obtém a titulo de reposicdo da
qualidade ambiental”.

Diante dessas caracteristicas, a compen-
sacdo ambiental vincula-se ao instituto da
responsabilidade civil e busca restabelecer
a ordem social, quer dizer, a ordem pu-
blica ambiental. Trata-se de mecanismo
preventivo-distributivo que resguarda, por
um lado, o equilibrio das relagdes juridicas
e evita a socializacdo dos danos e riscos de
danos, impondo aquele que se apresenta
como agente causador de um risco de dano
ou evento lesivo a obrigacao de recompensar,
derestaurar a situagao ao seu estado anterior
ou indenizar o respectivo valor do prejuizo.

Em razdo dos contornos da tutela do
meio ambiente, cujo perfil funcional é sinte-
tizado na idéia de “conservacao do ambien-
te enquanto bem juridico e na manutengao
do statu quo ambiental” (SENDIM, 1998,

p. 166), as medidas de reparagdo do dano
ambiental devem, precipuamente, buscar
arecuperagdo ou reintegracao do bem afe-
tado e as medidas de compensagao devem
buscar um reequilibrio na dindmica dos
biomas afetados pelas atividades humanas.
Dai a razdo do disposto no art. 36 da Lei
n® 9.985/2000, que preconiza como com-
pensacao ambiental para empreendimentos
de significativo impacto ambiental, com
fundamento no estudo de impacto am-
biental e respectivo relatério (EIA/RIMA),
a obrigacdo de apoiar a implantacdo e
manutencdo de unidade de conservagao
do grupo de protecdo integral’, preferen-
cialmente no mesmo bioma e na mesma
bacia hidrogréfica do empreendimento ou
atividade licenciada®.

Nesse aspecto, constata-se claramente
a incidéncia do principio conservacionis-
ta no ambito da responsabilidade civil
ambiental, influenciando a sisteméatica da
compensacdo ambiental e controle dos ris-
cos ambientais, com o objetivo primordial
de recuperar ou substituir o bem ambiental
especificamente atingido.

3.2. A compensagio ambiental
e os danos ambientais

A compensacdo do dano ambiental se
afasta do sistema tradicional de responsa-
bilidade civil que comporta a possibilidade
de transacdo entre as partes quanto a forma
de reparagdo. No caso de lesdes ao meio
ambiente, essa escolha é estrita, prevale-
cendo a busca pela reintegragdo do bem
ambiental lesado (Cf. SILVA, 2006, p. 189).
Desse modo, somente quando se mostrar
impossibilitada a execu¢ao da restauragao
natural é que passara a ser cogitada a re-
paracao por compensacao, viabilizada por
meio de agdes alternativas, equivalentes
ou substitutivas que possam restabelecer o
equilibrio ambiental perdido (Cf. CONDE
ANTEQUERA, 2004, p. 98-99).

Enfocando a possibilidade de reparagao
ambiental via medidas compensatoérias,
descreve Antequera (2004, p. 98-99) que:
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“Ello es asi ya que, como vimos,
el medio ambiente es un sistema in-
terrelacionado. Cuando no es posible
recuperar la funcionalidad ambiental
perdida de forma inmediata seria
conveniente que el responsable reali-
zase otras actividades en otro ambito
que supongan una funcién ambiental
equivalente, introduciendo mejoras
en el ecosistema que compensen las
pérdidas en otro ambito (...).”

Analisando as medidas equivalentes,
Catald (1998, p. 264) observa que tanto as di-
ficuldades técnicas quanto cientificas obri-
gam a aceitagdo de uma concepgdo ampla
da reparacao ambiental que albergue meios
distintos a reconstituicao exata do ambiente
afetado, mas que possua um efeito ecologi-
co similar, possibilitando, segundo Sendim
(1998, p. 187), que o patrimonio ambiental,
em sua totalidade, permaneca quantitativa
e qualitativamente inalterado.

Nessa perspectiva se situam as medidas
compensatdrias correspondentes a possibi-
lidade de oferecimento de uma modalidade
de reparagdo que nao se destina a reabilitar
especificamente o bem ambiental afetado,
mas sim oferecer a sua substitui¢do por bens
equivalentes (compensacao ecoldgica) ou,
até mesmo, uma compensagao por valores
econdmicos (compensacdo econdmica).

Levando em conta que a concepgdo sub-
jacente a reparacdo consiste na adaptagdo
danova realidade a situagdo anterior consi-
derada como ideal, a compensagdo se trata
dessa iniciativa de adaptacdo viabilizada
pela prestacdo de vantagem in natura ou
pecuniaria como contraprestacao pela lesao
provocada (MIRRA, 2002, p. 307).

Desse modo, o principio conservacio-
nista impde que o instituto da responsabi-
lidade civil assegure a reparagdo integral
dos danos ambientais, ao primar para
que ndo ocorra uma severa diminuigdo
da qualidade ambiental e fazer com que
uma eventual irreversibilidade de uma
lesdo ao meio ambiente ndo seja utilizada
como argumento para o afastamento do

dever de reparar. Isso enseja a instituicao
de medidas compensatérias que impedem
a impunidade e a socializagdo dos danos
ambientais.

Assim, diante de situacdes que revelam
a irreversibilidade de lesdo e a impossibi-
lidade de recomposicao do meio ambiente
lesado ou a inaplicabilidade ou ineficiéncia
de medidas mitigatérias, a compensacao
ambiental é utilizada como instrumento
que garante a execucdo da reparagdo do
dano, seja oferecendo um meio alternati-
vo para restaurar o equilibrio ecolégico,
seja oferecendo recursos financeiros para
acOes destinadas a melhorar a qualidade
ambiental, lembrando que esta ultima
alternativa (compensacdo econdmica) so-
mente serd levada em consideragdo depois
de esgotadas as demais possibilidades de
reparagao.

3.3. A compensagio ambiental e
0s riscos de danos ambientais

Ao incidir sobre condutas licitas, a com-
pensacao ambiental busca contrabalancear
os riscos de danos que as atividades auto-
rizadas possam vir a causar. Assim, o risco
de sua incidéncia futura passa a integrar o
conceito de dano ambiental, permitindo a
imputacdo do dever de reparar antes mes-
mo da ocorréncia da degradacao.

Na realidade, o risco representa uma
“possibilidade de perigo” (DERANI, 2001,
p- 170), quer dizer, ha um perigo mais ou
menos previsivel que pode afetar a qua-
lidade ambiental. Tal situacdo “inspira
cuidado, quer dizer, ha uma ameaca ou
exposicdo, da seguranga ou da propria
existéncia, de uma pessoa ou mesmo de
uma coisa” (SILVA, 2004, p. 83).

Assim, cabe ao Poder Puablico, quando
da autorizagao de condutas que ocasionem
prejuizos ambientais, condicionar seu con-
sentimento ao prévio oferecimento, por
parte dos empreendedores, de medidas que
mitiguem ou compensem as repercussoes
ambientais de sua atividade, garantindo,
assim, que os impactos negativos na qua-

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

131



lidade ambiental sejam minimizados e seja
garantida a dindmica dos biomas.

4. Responsabilidade civil ex ante
e as medidas compensatorias por
danos futuros

A implementagdo do preceito constitu-
cional de controle das agdes que possam
afetar o equilibrio ecoldgico cabe ao Poder
Puablico, no momento da expedigdo de atos
que autorizam uma atividade causadora de
prejuizos ambientais, condicionando assim
o exercicio dessa conduta a aceitagdo “de
determinadas obrigagdes funcionalmente
dirigidas a reconstituicao ou compensacao
(ecolégica) do ambiente” (SENDIM, 1998,
p- 163). Como enfatiza Sendim (1998, p.
188), em matéria de responsabilidade ex
ante, o “principio geral de ressarcimento
de danos impd&e que a autorizagdo de ati-
vidades com efeitos lesivos para o meio
ambiente acarrete o dever de compensar
0s prejuizos eventualmente admitidos pelo
sistema juridico ambiental”.

E necessario, portanto, analisar a ques-
tdo da imputacao do dever de reparar em
relagdo ao desempenho de atividades licitas,
partindo da nogdo tradicional de responsa-
bilidade civil ambiental ex post. Revestindo-
se de uma funcgéo redistributiva, embasada
no principio do poluidor-pagador, visando
evitar o 6nus social e impor a internalizagao
das agressdes ao ambiente, considera-se
que “aquele que obtém lucro e causa dano
com uma atividade deve responder pelo
risco ou pela desvantagem dela resultan-
te” (LEITE, 2000, p. 126). De acordo com
as palavras de Iturraspe (1999, p. 96), com
a consagracao da responsabilidade civil
objetiva, a antijuridicidade se desprende
da conduta do agente e se desloca para o
resultado da acdo ou omissdo, bastando a
ocorréncia do efeito repudiado pelo orde-
namento para que incida a responsabili-
dade civil. Segundo a teoria da responsa-
bilidade civil objetiva, as lesdes ambientais
eventualmente produzidas sao resolvidas

pelo critério da pura causalidade, pois, uma
vez ocorrido o fato danoso e demonstrado
onexo causal, impoe-se o dever de reparar,
independentemente da existéncia de culpa
do agente ou de terem sido adotadas téc-
nicas antipoluentes (CUSTODIO, 1983, p.
288). Conforme descreve Machado (2000,
p- 327), a responsabilidade civil ambiental
é resolvida pelo bindmio dano/reparacao,
ndo sendo questionada a conduta do agente
ou arazdo da degradagdo, ja que o dano ao
meio ambiente “acaba sendo uma apropria-
¢do pelo poluidor dos direitos de outrem,
pois na realidade a emissdo poluente re-
presenta um confisco do direito de alguém
em respirar ar puro, beber dgua saudavel
e viver com tranqiiilidade”. Constata-se,
assim, que a conduta contraria ao direito
(ilicita) ndo é requisito para a manifesta-
¢do da responsabilidade civil ambiental,
motivo pelo qual as atividades exercidas
licitamente, com amparo em autorizacao de
6rgao competente e seguindo as exigéncias
estabelecidas, tornam-se passiveis de im-
putacdo do dever de reparar se as mesmas
tiverem provocado um dano ambiental, ou,
ainda, do dever de compensar pela perda
da qualidade ambiental.

Diante do carater indisponivel da qua-
lidade ambiental, o Poder Puiblico ndo tem
poderes de transigir sobre a integralidade
do meio ambiente ecologicamente equili-
brado. Sua atuacao, nesse campo, ndo éa de
um proprietario, mas a de um mero gestor
de um bem pertencente a coletividade, cujas
agdes sao efetuadas em nome e no interesse
de toda a sociedade (Cf. MIRRA, 2002, p.
40). Por esse motivo, prescreve Machado
(2000, p. 343) que eventual autorizacdo ou-
torgada pelo Poder Publico “retira o carater
deilicitude administrativa do ato, mas nao
afasta a responsabilidade civil de reparar”,
impedindo apenas a prépria Administragdo
de sancionar a lesdo ambiental.

Considerando o principio do alterum
non laedere - dever geral posto a base da
responsabilidade civil, Custédio (1983,
p- 279) salienta que, “no exercicio do seu

132

Revista de Informagio Legislativa



direito, cada pessoa se obriga a ndo lesar
ninguém. Todavia, se isto ocorre, deve
assumir o risco de sua propria liberdade,
reparando os danos dela provenientes ao
prejudicado”. Essa solidariedade imp&e um
dever ético no sentido de que aquele que
de alguma forma contribui para a deterio-
ragdo da qualidade do meio ambiente deve
agir no sentido de recompor ou compensar
os efeitos de sua atividade, pois “a cada
direito de explorar ou utilizar os bens de
interesse comum de todos corresponde,
evidentemente, uma obrigacdo de reparar
os danos decorrentes do seu exercicio”
(CUSTODIO, 1983, p. 291). Constata-se,
dessa maneira, que tradicionalmente é o
resultado da conduta e ndo a conduta em
si que desencadeia o dever de compensar.
Nesse primeiro momento, o que adquire
relevancia juridica no plano da respon-
sabilidade civil ambiental por atos licitos
sdo, portanto, os efeitos indesejados dessa
atividade, os danos ambientais.

Todavia, apenas a sistematica fundada
na responsabilidade ex post ndao tem possibi-
litado uma prevencdo eficiente dos danos e
riscos de danos ambientais. Na realidade, o
ordenamento juridico brasileiro nao admite
a existéncia de um direito a degradacao da
qualidade ambiental, j& que o préprio texto
constitucional assegura a todos o direito
fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado. A responsabilidade ex
ante surge, entdo, para complementar o ins-
tituto da responsabilidade civil ambiental
ex post a partir de uma légica conservacio-
nista. O exercicio de uma atividade licita
pode provocar efeitos ambientais negativos
na esfera do direito de todos a um meio am-
biente ecologicamente equilibrado e, assim,
a adocdo da responsabilidade civil ex ante,
cuja funcdo ndo é sancionatéria, mas sim
eminentemente preventiva, compensatoria
e distributiva, objetiva resolver conflitos de
interesse conforme a maxima da justica dis-
tributiva (Cf. CASTILLA, 1996, p. 13-14).

Sob esse aspecto, acrescenta Antequera
(2004, p. 100) que o dever de recuperacao

ambiental constitui-se, a0 mesmo tempo,
em uma medida exigida em decorréncia
de uma obrigacdo imposta ao causador
de um dano, como, também, uma fungdo
publica consistente num dever de atuar da
Administragdo. Por esse motivo, quando
da expedicdo de atos administrativos que
autorizam o exercicio de condutas que
repercutirdo efeitos ambientais negativos
para a coletividade, cabe ao Poder Publico,
diante do principio conservacionista, exigir
medidas tendentes a possibilitar a manu-
tencdo da qualidade do meio ambiente.
Na realidade, a imposicdo, por parte do
Poder Puablico, de medidas protetoras da
qualidade ambiental tendentes a mitigar
ou compensar as interferéncias autorizadas
passou a ganhar corpo ap6s o advento dos
instrumentos de avaliagdo do impacto am-
biental que permitem o conhecimento pré-
vio a respeito das conseqiiéncias ambientais
dos empreendimentos. Assim, constatada
nos instrumentos de avaliacdo do impacto
ambiental a impossibilidade de se mitigar
interferéncias negativas no ambiente pro-
venientes de projetos ou atividades que
venham a ser autorizados ap6s minuciosa
anélise e inexisténcia de alternativas, deve
ser prevista pelo 6rgao competente a reali-
zagdo de medidas compensatdrias (ex ante)
destinadas a recompensar a coletividade
pela diminuicdo da qualidade do meio
ambiente ou a retribuir a utilizacdo dos
recursos naturais.

Se assim ndo fosse, outorgando o
consentimento para o exercicio dessas
atividades, ou seja, legalizando seu exer-
cicio, o Poder Publico acabaria sendo
solidariamente responsabilizado pelo
cumprimento das medidas de reparacdo
ambiental, necessarias para a recuperagao
da qualidade perdida, por ndo ter cum-
prido com sua obrigagdo constitucional
de zelar pela integridade e pelo equilibrio
dos ecossistemas. Haveria uma socializagao
dos riscos de danos ambientais para todos
e uma apropriagdo indevida da qualidade
ambiental por alguns.
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A insercdo de deveres ambientais, de
mitigacdo e de compensacdo, realizada
anteriormente ao exercicio da atividade,
acrescenta os caracteres do principio da
prevengdo e precaugdo a realizacdo de em-
preendimentos, permite que a conservagao
do meio ambiente faca parte do processo
produtivo e cria para o agente econémico
a preocupagdo em produzir o menor grau
de prejuizo ao meio ambiente. Destaca-se,
assim, que a importancia da integridade
do bem protegido e a dificuldade em se
estabelecer medidas apropriadas para sua
reparacdo incentivaram o surgimento de
uma versdo preventiva de responsabili-
dade civil, com fundamento no principio
conservacionista, no principio do poluidor-
usudrio, poluidor-pagador e no principio
de precaucao.

A manifestacdo do risco de dano futuro
ndo é argumento habil para elidir o seu
controle pelo Poder Publico, uma vez que
o carater preventivo da norma ambiental e
acomplexidade da lesao ao meio ambiente
conduzem a inclusao do risco de sua ocor-
réncia dentro do conceito global de dano
ambiental, recaindo sobre ele 0 mesmo re-
gime de responsabilidade aplicado ao dano
certo (Cf. GOMIS CATALA, 1998, p. 79).

No que tange a tutela do meio ambien-
te, o fator tempo relacionado aos danos
apresenta certas peculiaridades, pois o
reconhecimento do direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado para
as presentes e futuras geragdes pressupoe
uma necessdria preocupagao com o futuro,
rompendo com o requisito da atualidade do
dano em relagdo aos interesses difusos (Cf.
SILVA, 2006, p. 163).

Deve-se considerar que a Constitui¢do
Federal de 1988, ao consagrar no art. 225
a mengao as geragdes vindouras, conso-
lida a concepgdo de que a defesa do meio
ambiente se erige como um interesse que
se perpetua no tempo e que diz respeito a
toda humanidade. Esse postulado deter-
mina uma relacdo inexoravel entre tempo
e direito, traduzida na concepgao da norma

ambiental em proteger a vida em potencial,
estabelecendo uma consideragio juridica do
futuro (Cf. AYALA, 2004, p. 237) ao reco-
nhecer que, caso ndo sejam mensuradas
as atuacdes humanas no presente, estas
poderdo ocasionar efeitos negativos irre-
versiveis no futuro.

A insercao de riscos de danos e danos
futuros no ambito da responsabilidade
civil, imputando medidas reparatérias ex
ante, acaba funcionando como uma politica
de gestdo de riscos, colocada em pratica
com o intuito de salvaguardar a integridade
do meio ambiente e a transtemporalidade
dos interesses que sobre ele recaem.

Conforme defende Hutchinson (1999,
p. 47), em certas ocasides, alguns danos
ndo estdo ainda exteriorizados ou conso-
lidados, mas esse aspecto ndo impede de
se presumir que, a partir de uma situagao
especifica existente, eles serdo produzidos
no futuro como um prolongamento natural
da situagdo atual. Tratando-se de danos
futuros ou consecutivos, a manifesta¢ao do
dever de reparar pode ser reconhecida ain-
da que o dano nao tenha se concretizado,
utilizando-se de uma técnica de visualiza-
¢do do futuro, projetando a conseqiiéncia
da atividade em relagcdo ao meio ambiente
(HUTCHINSON, 1999, p. 47).

Nesse sentido, Catala (1998, p. 83) des-
taca que:

“(...) el hecho de que el mecanismo
de la responsabilidad ambiental no se
ponga en funcionamento hasta que se
produzca un dafio efectivo, no signi-
fica que la Administracién en calidad
de guardiana y tutora del interés
general pueda y deba, bien establecer
ella misma las medidas preventivas
oportunas, bien obligar al particular
a que adopte las medidas correctoras
necesarias, consideradas requisito
indispensable para la concesion de
la licencia o autorizacién adminis-
trativa preceptiva para el ejercicio
de una actividad potencialmente
contaminante.”
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Diante da sistemética de funcionamento
da responsabilidade ex ante, a definicao e
estipulacdo das medidas compensatérias
também sdo realizadas de maneira ante-
rior a deflagracdo das alteracdes no meio
ambiente. Resultante de uma atividade
licitamente exercida, a compensagao ex
ante, ao contrario da ex post, retine contor-
nos de uma medida de contraprestacdo,
desprovida de carater sancionador, cuja
fungdo distributiva objetiva precipuamente
a manutenc¢do da qualidade ambiental.
Com efeito, a compensacdo estabelecida
ex ante se qualifica como uma medida
regulada na seara administrativa, sendo
definida e estabelecida por meio de deci-
sdo do 6rgao competente que, diante de
prejuizos ambientais ndo mitigaveis, pro-
duzidos por empreendimentos ou obras
autorizados, determina a pertinéncia e
os contornos da compensagao ambiental
devida.’

5. Conclusoes

A afirmacdo do direito fundamental ao
meio ambiente estabelece o dever geral do
Poder Ptblico e da coletividade de assegu-
rar a manutencao de um objeto especifico,
o meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, e, assim, as intervengdes antrépicas que
causam significativos impactos negativos
no meio ambiente necessitam de uma con-
traprestacao que garanta a integridade do
patriménio ambiental, contraprestagdo esta
possibilitada, entre outras maneiras, pelas
medidas compensatérias. A compensagao
ambiental é, portanto, medida que deriva,
necessariamente, da perda da qualidade
do meio ambiente ou do risco de perda
da qualidade ambiental ocasionada pelo
exercicio de atividades humanas. O dever
de compensar surge, assim, da aplicacao
do instituto da responsabilidade civil am-
biental, que se destina a prover o equilibrio
das relagdes sociais em razdao dos riscos
de danos e danos ambientais que possam
romper com essa harmonia.

Diante da sistemdtica que rege a atua-
¢do da responsabilidade civil no campo da
protecdo ao meio ambiente, regida pela te-
oria da responsabilidade civil objetiva, nos
termos do § 1°do art. 14 da Lei n®6.938 /81,
as medidas compensatdrias podem ser
resultantes de duas formas distintas de
manifestacdo da responsabilidade civil
ambiental: a responsabilidade ex post e a
responsabilidade ex ante.

Enquanto a primeira forma - da respon-
sabilidade civil ambiental ex post - refere-se
ao sistema tradicional da responsabilidade
civil, a responsabilidade civil ambiental ex
ante representa a conjugacdo da obrigacdo
do particular em abster-se de prejudicar
o seu entorno com a obrigacdo do Poder
Puablico de velar pela integridade do bem
constitucionalmente protegido. Nessa
perspectiva, a responsabilidade civil passa
a ter novos contornos ao reger relagdes ju-
ridicas em que se busca tutelar interesses
difusos. Seu entrosamento com os princi-
pios da prevengdo, do poluidor-pagador
e da precaucdo lhe oferecem uma indole
preventiva e distributiva, oferecendo novos
contornos para sua manifestagdo. O que se
busca, em ultima analise, é a conservacao
da qualidade ambiental para as presentes
e futuras geragoes.

Notas

! Como destaca Flavia Portella Piischel (2005, p.
92), as trés fungdes tradicionais da responsabilidade
530 a punicdo, a vinganga e o restabelecimento da
ordem social. Pode-se igualmente falar em uma fun-
cao da responsabilidade civil de assegurar a ordem
publica ambiental e, portanto, de adotar mecanismos
que tenham como escopo a prevencdo do dano e do
risco de dano ambiental, como é o caso da compen-
sacao ambiental.

2 Entenda-se como principio conservacionista
aquele fundado em uma ética da utilizacdo dos re-
cursos ambientais sem comprometer a possibilidade
de as geragdes futuras realizarem suas escolhas, ou
seja, uma ética do desenvolvimento sustentavel como
busca de solucgdes para as questdes ambientais que
levem em conta o respeito a socio e biodiversidade
brasileira.
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3Toda sociedade, inclusive as instituicdes do Esta-
do de Direito, tem o dever de propiciar a concretizagdo
do direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ao Supremo Tribunal Federal, por exem-
plo, incumbe a guarda da Constituicdo e, portanto,
a concretizacao do direito fundamental assegurado
no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988: o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. (Cf.
SILVA, 2007).

* Conseil d’Etat - Rapport public 2005 - Jurispru-
dence et avis de 2004. Responsabilité et socialisation
du risque (Etudes & Documents n. 56). Paris: La
documentation francaise, 2005.

®>“Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas
neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Pablico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor acao de responsabilidade
civil e criminal por danos causados ao meio ambiente”
(§ 12 do art. 14 da Lei 6.938/81). (Cf. SILVA, 2005, p.
425-464).

¢ “Distintamente da recuperacdo, a compensacao
ecoldgica consiste na substituicao do bem lesado por
um bem funcionalmente equivalente, de forma que
o patrimdnio natural permanega, no seu todo, quali-
tativa e quantitativamente inalterado”. (FERREIRA,
2004, p. 61).

7 A Lei n®9.985/200 instituiu o Sistema Nacional
de Unidades de Conservacao - “espacos territoriais
e seus recursos ambientais, inclusive as dguas juris-
dicionais, com caracteristicas naturais relevantes,
legalmente instituido pelo Poder Publico, com
objetivos de conservacgao e limites definidos, sob
regime especial de administracao, ao qual se aplicam
garantias adequadas de prote¢ao” (art. 12, I). Realizou
entdo a classificacdo das unidades de conservacgao
em a) unidades de conservacao de protecao integral,
cujo objetivo bésico é preservar a natureza, sendo em
principio admitido apenas o uso indireto dos seus
recursos naturais; b) unidades de conservagdo de
uso sustentavel, cujo objetivo basico é compatibilizar
a conservacdo da natureza com o uso sustentavel de
parcela dos seus recursos naturais. (Cf. Decreto n®
4.340, de 22 de agosto de 2002, alterado pelo Decreto
n° 5.566 de 18 de margo de 2005).

8 Art. 99, 11, da Resolugdo CONAMA ne 371 de 5
de abril de 2006.

? Como exemplos da manifestagdo da responsabi-
lidade ex ante, determinando previamente a realizagdo
de um empreendimento as medidas compensatorias
por alteracdes negativas ao meio ambiente, temos a
previsdo do art. 36 da Lei n® 9.985/2000, que rege o
Sistema Nacional de Unidades de Conservagcao (cf. De-
creto 4.340/2002, modificado pelo Decreto 5.566/2005
e Resolugdo Conama n® 371/2006), e o Decreto n®
97.632/1989, que estabelece que os empreendimentos
minerarios, em atendimento ao paragrafo 2° do art. 225

da Constituicao Federal, deverdo, na oportunidade da
avaliagdo do impacto ambiental, apresentar o PRAD
- Plano de Recuperagio da Area Degradada, prevendo
a forma de se compensar a regido transformada pelo
exercicio da atividade.
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1. Interesse do estudo

Tem o presente trabalho por propdsito
delinear as principais fungdes do Direito
Comparado, as quais se forjam a partir
do interesse dos métodos desse angulo
do fendmeno juridico para a formacao e
aplicacdo da ordem juridica.

Interesse é, portanto, instante de pré-
compreensdo para o seguro desenvolvi-
mento do tema. O interesse, desse modo,
desencadeia-se como possibilidade de
utilizagdo futura. Se é verdade que nin-
guém se interessa pelo inttil, ndo menos
certo é afirmar que a delimitacdo da fruigdo
somente ocorre ap6s o despertar do sujeito
em relagdo ao objeto.

Em sintese apertada, pode-se dizer que
o interesse é o catalisador que rompe a
inércia do processo cognoscitivo; a utilida-
de é aplicagdo do interesse bem sucedido.
Nessa dimensdo, estd-se autorizado a
dizer que a utilidade é o proveito do es-
forgo, ou dito melhor: é o que do esforco
se aproveita.

Essarealidade é verificdvel em qualquer
expressdo da ciéncia. Entao, por légica ele-
mentar, aplicdvel aos meandros do Direito
Comparado.
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Neste ponto lembre-se de Ivo Dantas
(2000, p. 63) ao afirmar que o Direito Com-
parado ndo tem fungdes praticas. Essas sdo
derivadas das conclusdes postas ao alcance
dos operadores do Direito na precipua mis-
sao de regulamentar o comportamento dos
homens em sociedade.

Nio obstante essa observacdo de Ivo
Dantas (2000), note-se que o carater prag-
matico é que move o estudioso em seu labor
cientifico. E comum, por circunstancias, o
estudioso renegar a caracterizagdo cienti-
fica em prol da utilidade do conhecimento
adquirido. Em sede de Direito Compara-
do, pela prépria polémica da discussao
em torno de seu caréater cientifico, alguns
juristas hipertrofiam o pragmatismo desse
ramo do Direito em detrimento de sua
cientificidade.

Muito a propésito dessa problematica,
Felipe de Sol4 Catiizares (1954, p. 109), apds
se filiar a corrente que nega carater cientifi-
co ao Direito Comparado, escreve:

“El derecho comparado no debe
ser una disciplina puramente teérica
que se desenvuelve a base de abs-
tracciones alejadas de las realidades
de la vida. Si en otras épocas se vin-
culaba exclusivamente a las ciencias
filosoficas e histoéricas, la tendencia
moderna de considerarlo un método
con multiples aplicaciones, hace del
derecho comparado una ciencia que
es, ante todo, util”.

No mesmo diapasao, H. C. Gutteridge
(1954, p. 15) lancou essa sentenca em
forma de pergunta-resposta ao problema
das fung¢des do Direito Comparado: “El
problema esencial no es qué es el derecho
comparado? La verdadera question es la
de: para qué sierve?”.

Evidente que o trago cientifico do Di-
reito Comparado nado pode ser relegado a
uma questdo meramente académica. Porém
a investigacdo pragmaética ganha relevo
crescente em um mundo em crescente
interacdo, em que os sistemas juridicos
se entrelacam em velocidade cibernética.

Prova cabal dessa interacdo em cadeia entre
os Estados se verifica na preocupagdo dos
paises com os rumos da economia como
um dos fatores a influenciar o Direito, como
ordem juridica concretamente posta.

Nao se pode negar que a denominada
sociedade globalizada é uma nova fase do
capitalismo. Nesse sentido, feliz o pensa-
mento de René David (1953, p. 51): “Los
negocios tienden cada vez mas a hacerse
internacionales”.

Essa nova feicdo do capitalismo exige
cada vez mais o empenho dos compara-
tistas no dominio dos diversos sistemas e
ordenamentos juridicos. Reitere-se, aqui, as
palavras de Jorge Miranda (1986, p. 207):

“As causas gerais do desenvol-
vimento contemporaneo do Direito
comparado estdo ligadas, como
facilmente se compreende, a duas
ordens de factores: o desenvolvi-
mento da prépria Ciéncia Juridica
e o incremento das relagGes inter-
nacionais e da circulacdo de bens e
pessoas”.

Nesse contexto, vislumbra-se um curio-
so efeito reflexo entre a pratica e o desenvol-
vimento cientifico do Direito Comparado:
na medida em que o pragmatismo exige
estudos comparativos entre ordens ou
institutos juridicos (macro ou microcom-
paracdes), o caréter cientifico desse ramo
do Direito se sobrepde.

Dentro do interesse diante do estudo
do Direito Comparado, a produgdo da
literatura enfocando esse novo paradigma
juridico tem contribuido para demonstrar
sua autonomia e desvendar novas utilida-
des, em razdo diretamente proporcional ao
avango das pesquisas.

2. Utilidade do Direito Comparado

Nesse ambito da pesquisa, tentar-se-a
demonstrar as varias utilizagdes do Direi-
to Comparado. Evidente que ndo se tem a
pretensdo de esgota-las, nem isso seria pos-
sivel, dada a prépria dindmica do fenémeno
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juridico, que tem por destino se adequar as
novas reclamagdes da vida. Apenas tragar-
se-4 uma visao genérica e quase consensual
da aplicabilidade da ciéncia juridica no seu
momento de comparagdo de ordenamentos
juridicos.

Ao precisar o campo de utilizagdo do
Direito Comparado, Ivo Dantas (2000,
p- 61-62) o divide em dois quadrantes bem
definidos: o primeiro grupo denominou
objetivos pessoais; o segundo, profissional,
conforme se percebe nesta passagem:

“Pelo primeiro, ao qual denomi-
nados de objetivos pessoais, visa-se
uma maior satisfacao intelectual da-
quele que langa méao dos estudos so-
bre os sistemas juridicos estrangeiros
para verificar a forma como os fatos
sociais, econdmicos e politicos estdo
sendo tratados por outros povos. O
objetivo, pois, é meramente subjetivo,
cultural [...].

O segundo grupo de finalidades
- emnosso entender - pode ser deno-
minado de profissional e encontra-se
mais ligado a Técnica e Politica Juri-
dica ou mesmo Politica Legislativa,
oferecendo os elementos necessérios
a analise, por parte dos operadores
do Direito, para melhor compreensao
de institutos juridicos - sobretudo
aqueles que foram recepcionados
pelo sistema nacional - existentes em
outros ordenamentos, exatamente
porque, queiramos ou nao, assisti-
mos, nos dias atuais, a uma tendéncia
de universalizacdo dos conceitos no
campo da Ciéncia Juridica”.

Por seu turno, Carlos Ferreira de Almei-
da (1998, p. 15), lancando mao do vocabulo
fungoes, delimita, de modo pormenorizado,
as diversas utilidades do Direito Compa-
rado. Carlos Ferreira de Almeida (1998)
vislumbra as seguintes fung¢des do Direito
Comparado: fungdes utdpicas e realistas;
funcdes relativas aos direitos nacionais;
fungdes relativas a uniformizacdo e har-
monizacdo de Direitos; fung¢des relativas a

construgdo de regras de aplicagdo subsidi-
aria e fungdes de cultura juridica.

Cabe aqui, en passant, demonstrar as
linhas gerais das concepgdes formuladas
por Carlos Ferreira de Almeida (1998). Por
fungoes utdpicas entende ele aquelas dotadas
de generalidades (por exemplo, formacao
de uma ciéncia juridica universal). E as
fungoes realistas seriam aquelas dotadas de
maior racionalismo, concentrando o jurista
esforcos no sentido de construir finalidades
utilitarias (por exemplo, regras de unifor-
mizac¢do e harmonizacdo de direitos).

Com relacdo as fungoes relativas aos
direitos nacionais, sobressaem aquelas clas-
sicas, quais sejam: interpretacdo, aplicacdo
e integracdo do ordenamento juridico, a
partir de um certo conhecimento do Direito
Comparado.

As fungées relativas a uniformizagio e
harmonizagdo de Direitos significam a pos-
sibilidade de um ato internacional inserir
em ordens juridicas autdnomas normas de
mesmo contetido. Nesses casos exigem-se
estudos de Direito Comparado da espécie
microcomparacao relativamente ao institu-
to que se deseja uniformizar.

A prop6sito das fungoes relativas a cons-
trugdo de regras de aplicagdo subsididria, Carlos
Ferreira de Almeida (1998) esclarece que
certos tratados internacionais prevéem a
aplicacao, a titulo subsidiario, de principios
gerais comuns aos ordenamentos juridicos
envolvidos no pacto transnacional.

Finalmente, as fung¢des de cultura se
concretizam na formacao dos juristas.

Bem observado, a dicotomia objetivos
pessoais versus finalidade profissional corres-
ponde exatamente ao dualismo fungoes uto-
picas versus fungoes realistas. Pode-se, ainda,
notar que as demais classificagdes propostas
por Carlos Ferreira de Almeida (1998) sdo
especificagdes desse primeiro grupo.

A preocupacdo com as diversas utilida-
des ou func¢ées derivadas do Direito Com-
parado ratifica o destino pragmatico da
ciéncia juridica. Passa-se, agora, a indicar
os substratos mais flagrantes de operacio-
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nalizacdo decorrente do cotejo produzido
pelo comparatista.

Notadamente, a proeminente utilidade
do Direito Comparado reside na melhor
compreensdo do direito nacional. Evidente
que o jurista dotado de s6lida formacdo em
Direito Comparado terd maior dominio do
ordenamento patrio, naquelas atividades
que sdo cotidianas aos operadores do Di-
reito: interpretacdo, aplicacao e integragdo.
Além, é claro, de possuir uma visao critica
sobre a politica legislativa desenvolvida
em seu pais.

Essa funcdo do Direito Comparado
como paradigma do conhecimento do orde-
namento juridico nacional foi elucidada por
José de Oliveira Ascencao (1994, p. 113).

“A Ciéncia do Direito tem a lu-
crar muito com estes ensinamentos.
Se o legislador se inspirou em leis
estrangeiras, o conhecimento dessas
leis favorece a compreensdo da lei na-
cional. Assim acontece, no mais alto
grau, quando o legislador se remeteu
servilmente ao modelo alheio. Fre-
qlientemente aparecem trechos legais
que por sindo fazem sentido, e que s6
se iluminam quando se descobre que
sdao uma transposicao de uma férmu-
la vigente no estrangeiro]...]".

No mesmo sentido, René David (1953,
p- 80) reconhece que o Direito Comparado
possibilita ao jurista conhecer melhor a
cientificidade do ordenamento nacional, ja
que terd uma visdo mais sélida sobre suas
estruturas e a interagdo de seus principios
com os demais sistemas juridicos contem-
poréaneos.

Funcado derivada dessa primeira, mas
que com ela guarda autonomia, é a que
se refere ao aperfeicoamento da legislacao
nacional. Trata-se, a rigor, da denominada
recepgao legislativa. E exatamente nesse ins-
tante que o comparativista pode apresentar
solucdes ao seu ordenamento de origem,
valendo-se da experiéncia alienigena.

Sem duvida, uma das mais ousadas
fungdes derivadas do Direito Comparado

é aquela que pretende a unificacdo legis-
lativa. A proeminéncia dessa fungao é
tdo evidente que Felipe de Sola Cafiizares
(1954, p. 113) afirma que o préprio Direito
Comparado com ela se confunde, ja que “ha
existido una tendencia a considerar que el
objeto esencial del derecho comparado es
la unificacién legislativa, y se ha llegado
incluso a confundir derecho comparado y
unificacién de leyes”.

Evidente que essa pretensa unificacdo
é quase utdpica e, na concretude dos fatos,
relativa, pois o Direito reclama para si
peculiaridades forjadas no caldo cultural
da nacgdo. Na melhor das hipéteses, pode
acontecer uma maior semelhanga norma-
tiva “entre paises que forman parte de un
mismo circulo cultural, que tiene una tradi-
cién politica y estructura social semejante”,
consoante apreciagdo de Pablo Lucas Verdu
(1984, p. 416).

Outra possibilidade palpavel de maior
aproximagdo entre ordens juridicas alieni-
genas é defendida por Paolo Biscaretti de
Ruffia (1975, p. 15) ao vislumbrar a forma-
¢do de blocos transnacionais.

Por outro turno, apés expor as idéias
de Lambert, segundo as quais é possivel
extrair das instituicdes e das concepcdes
de diferentes ordenamentos um Direito
Comum Legislativo, Caio Mério da Silva
Pereira (1953, p. 7) foi cauteloso com relagao
a unificacao legislativa.

“Nao me filio a corrente capita-
neada embora por um tdo insigne e
brilhante espirito. Menos extremado,
e mais razoavel se me afigura Mario
Sarfatti, quando aponta o Direito
Comparado como ciéncia suscetivel
de provocar uma continua aproxima-
¢do entre as legislacdes e de extrair das
que se encontram em um mesmo grau
de adiantamento os principios proéxi-
mos, a bem dizer comuns, e, assim,
empreender a unificagdo do Direito”.

Sendo o Direito fendmeno universal,
é natural que o acimulo da experiéncia
humana reclame do cientista do Direito
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cultura juridica para entender o fendmeno
estudado. Percebendo tal realidade, Carlos
Ferreira de Almeida (1998, p. 19) toma a
fungdo cultural como “a mais importante
e certamente a mais nobre das fungdes
do direito comparado”. Essa posicdo se
fundamenta no sentido de observar que
o jurista sem visdo comparativista tende
para a auto-suficiéncia, o isolamento e o
provincianismo.

A importancia do Direito Comparado
como insumo da formagdo cultural do ju-
rista e de toda e qualquer ordem juridica é
notada por Felipe de Sola Cafiizares (1954,
p- 118-120) e veementemente ratificada por
René David (1950, p. 683-684):

“O direito comparado é um ins-
trumento essencial de cultura ge-
ral para o jurista, porque sem ele,
como sem a histéria da qual ele é
complemento e homélogo, sem ele
nao é possivel chegar a conclusées
que ultrapassam a porta do direito
particular e ndo se pode encontrar
a universalidade que postula toda
verdadeira ciéncia”.

Outro aspecto em que o Direito Com-
parado tem despertado grande interesse,
principalmente nos dias que correm, é
exatamente a funcdo de compreensdo do
panorama internacional. Essa fungdo se
concretiza pelo intercAmbio que cada pais
pode estabelecer com outro, no intuito de
conhecer dele o ordenamento juridico, em
toda sua complexidade (inclusive anali-
sando os elementos metajuridicos que o
formaram, para com ele estreitar relagdes,
mormente econémicas, com alguma mar-
gem de seguranca).

Outras fungdes menos marcantes pode-
riam ainda ser mencionadas, como sucede
com a funcdo do Direito Comparado em
face do Direito Internacional Publico, do
Direito Internacional Privado, da Histéria
do Direito e da Filosofia do Direito. Sem
contar a aplicabilidade do Direito Compa-
rado em face da administracdo da justica,
da advocacia e da prépria diplomacia.

Como se nota, seria impossivel abordar
cada uma dessas fun¢bes nos estreitos
limites de um artigo. Assim sendo, em
atendimento a uma reclamacao pragmatica
e de vida cotidiana dos parlamentos, faz-
se a opcao de verticalizar o estudo sobre
a funcdo de recepgdo legislativa como
uma das mais preponderantes do Direito
Comparado.

3. Recepgio legislativa

O instituto da recepgdo legislativa, ge-
nericamente percebido por Felipe de Sola
Catiizares (1954, p. 111) como perfecciona-
miento de la legislacion nacional, requer o
maior dos cuidados, posto que ndo se trata
simplesmente de se copiar os institutos
estrangeiros e introduzi-los na legislacao
patria.

A problematica do presente estudo é
denunciada desde logo por uma impre-
cisdo terminoldgica muito bem detectada
por Ana Licia de Lyra Tavares (1987, p. 3)
ao constatar que o termo recepgio legisla-
tiva é tido como sinonimia de migragdes
juridicas, transplantes legais, empréstimos
legislativos e importagdes de direitos. E o
mais grave é que esses termos sao usados
de maneira aleatéria, tanto na micro quanto
na macrocomparagao.

Ana Ltcia de Lyra Tavares (1987, p. 2)
percebeu bem ao afirmar que a recepgao
legislativa se perfaz com “os fendmenos de
introdugdo, em um sistema juridico, de nor-
mas ou institutos de outro sistema”. Note-
se que Ana Ltcia de Lyra Tavares (1987)
teve o cuidado de indicar ser a recepgao
legislativa produto de uma fenomenologia,
e ndo um ato aleatdrio e irresponsavel,
sobre o qual ja se insurgiu Felipe de Sola
Catiizares (1954, p. 111).

“Muchas veces se ha imitado una
disposicién o un conjunto de disposi-
ciones inicamente porque se habian
promulgado en un pais extranjero
importante o porque quienes elabora-
ron la ley extranjera eran unos juristas
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eminentes. Y después ha resultado
que aquella ley extranjera ‘importa-
da’ no habia producido los efectos
que de ella se esperaban”.

Significa isso dizer que a recepcdo le-
gislativa deve ser precedida de rigoroso
estudo de Direito Comparado, levando-se
em conta as causas que motivaram a pro-
ducédo de determinada norma ou instituto,
bem como a realidade sociolégica em
que nasceu, sua analise pratica, além das
causas que fundamentam seu sucesso ou
fracasso. Nao podemos esquecer da licdo de
Ferdinand Lassalle (1994) que mostrou a rela-
¢do profunda entre a norma e a realidade.

Se as razdes da recepcdo legislativa
mudaram ao longo do tempo, postando-se
hoje em face da nova feigdo do capitalismo
internacional, outras tém fundamentos
diversos. Atualmente a formagéo de blocos
econdmicos implica um fluxo de recep-
cdo legislativa entre os paises de maior
sedimentacdo juridica. Por outro turno,
nos paises denominados periféricos, pela
atual geopolitica, outros fatores favorecem
o fendmeno da recepcdo legislativa, tais
como a inseguranga na escolha do modelo
juridico do Estado, um certo complexo de
inferioridade diante do mundo europeu de-
corrente da colonizacao, a formacao da elite
juridica nacional a partir do pensamento
dominante sem visdo critica e, sobretudo,
a velha mania de entender que a lei por si
s6 transforma a realidade.

Nessas consideragdes bem se poderia
abrir um paréntese para desenvolver o
perfil do Brasil diante do instituto da recep-
¢do legislativa, que nem sempre alcanca o
éxito desejado, em que pese estar o Estado
brasileiro atualizado com o que hé de mais
avancado no Direito internacional, como
faz prova esta passagem de Ana Litcia de
Lyra Tavares (1991, p. 74).

“O texto constitucional de 88
ndo foge a regra dos anteriores: é
documento atualizado com as mais
recentes tendéncias do constituciona-
lismo contemporéneo, incorporando

as principais inovagdes do direito es-
trangeiro, em especial no campo dos
direitos e garantias fundamentais”.

Talvez a pergunta mais importante para
juristas e parlamentares seja esta: ora, se o
texto magno de 1988 se encontra atualizado
com os mais notaveis avancos das Consti-
tui¢des modernas, por que ndo funciona
entre n6s? Ana Lucia de Lyra Tavares da a
resposta (1991, p. 74).

“A persisténcia desse idealismo
juridico ndo surpreende, pois ele
decorre da formacgdo legalista dos
autores do novo Texto. Ela denota,
igualmente, uma crenga profunda
no poder transformador de uma
Constitui¢do que, beneficidria do
apoio das forcas representativas da
sociedade, torna-se instrumento para
a superagdo dos graves problemas
econdmicos e sociais com que se
defronta o pais”.

Basta, portanto, o exemplo da Consti-
tuicdo Brasileira para se perceber o grau
de responsabilidade daqueles que operam
com o instituto da recepgdo legislativa,
posto que este ndo se exaure com a mera
transposi¢do do instituto alienigena para
o corpo do ordenamento nacional. Alias,
uma vez mais, o Brasil é exemplo dessa
assertiva, na propria voz de Ana Ltcia de
Lyra Tavares (1987, p. 11), ao afirmar: “Se
se comparar as técnicas empregadas pelos
legisladores brasileiros para efetuar impor-
tacdes desde os tempos do império e da
Primeira Republica (1891 a 1930) até os dias
que correm, dificilmente poder-se-ia afirmar
que houve um aprimoramento quanto ao
processo em si de recepgao”.

Essa responsabilidade de pesquisar com
a maior acuidade possivel é o minimo que
se pode impor a todo aquele encarregado
de realizar a recepcao legislativa, posto que
esta ndo se esgota no momento em que se
produz a norma. Em verdade, a recepcdo
legislativa envolve desde a eficacia do
ordenamento juridico até o trabalho dos
operadores do Direito para lhe dar a ver-
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dadeira dimensao no cotidiano de dirimir
litigios.

Nesse particular, importamos institutos
alheios a nossa realidade sem considerar o
grau de eficacia que estes podem propor-
cionar na soberania nacional.

Nao é por outro motivo que Ivo Dantas
(2000, p. 68) afirma que a atual Constituicdo
brasileira é prédiga em transplantar de or-
denamentos juridicos alienigenas institutos
que chegam ao camulo de se contradize-
rem, como ocorrem com as denominadas
medidas provisorias.

Assim a ciéncia do Direito Comparado
ndo pode ser usada de modo arbitrério, sob
pena de se colocar em cheque sua prépria
utilidade e desprestigia-la naquilo que lhe
é mais caro: seu alcance de autonomia pe-
rante outros ramos do Direito.

4. Conclusoes

1. A moderna concepgao o Direito
Comparado ndo se exaure no mero cotejo
entre ordenamentos diversos, mas sobretu-
do como fator de observagdo para futuras
politicas legislativas, além da compreensao
dos ordenamentos nacionais.

2. O estudo do Direito Comparado
decorre do interesse de se cotejar ordens
juridicas diversas para posterior utilizagdo
das conclusoes auferidas.

3. Varias sao as utilidades do Direito
Comparado, as quais podem ser enquadra-
das em dois grandes grupos: o primeiro,
podemos denominar aquele cujo contetido
é de objetivos pessoais; o segundo plasma-
do em preocupagao profissional.

4. As diversas utilidades do Direito
Comparado ratificam o destino pragmati-
co da ciéncia, mas ndo amesquinha a alta
indagacao cientifica desse ramo do conhe-
cimento juridico.

5. Uma das mais importantes utilida-
des do Direito Comparado é a recepgdo
legislativa; fendmeno por meio do qual as
ordens juridicas se alinham com o que ha de
mais avangado no campo do Direito. Nao

obstante, essa atualiza¢do do ordenamento
juridico interno deve ser precedida de uma
andlise critica bastante ltcida para ndo se
importar instituto fadado a ineficacia.
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1. Introducio

A migracdo dos povos em busca de
melhores condi¢Ges de vida e trabalho é
um fendmeno mundial e constante, desde a
Antigiiidade, quando os judeus foram para
o Egito, submeteram-se a escravidao e de-
pois retornaram a terra de origem, guiados
por Moisés (Biblia Sagrada, Exodo), até os
dias atuais, em que trabalhadores mudam
de cidades, regides e paises.

A movimentagdo de pessoas e traba-
lhadores, de uma regido para outra e de
um pais para outro, provoca indmeros
problemas de adaptacdo social, cultural e
psicoldgica, o que facilita a ocorréncia de
discriminagdo pelo povo receptor.

2. O processo de migragio no Brasil

O processo de migragdo traduz o fe-
ndémeno da movimentacdo territorial das
pessoas. Comporta trés divisdes: migracao,
imigragdo e emigracdo. A migracdo é a
movimentacdo dentro do mesmo territério;
imigragdo é o processo de chegada de pes-
soas de outros paises; emigracao é a saida
dos nacionais para outro pafs.
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Na primeira fase da histéria do pais,
destacou-se o processo imigratério; depois,
a migracao interna; ultimamente, destaca-
se a emigracdo de brasileiros.

O Brasil foi descoberto pelos portugue-
ses em 1500, tinicos imigrantes por muito
tempo. A colonizacdo portuguesa intensi-
ficou-se nos séculos 16, 17 e 18. Na mesma
época, foram trazidos da Africa cerca de 6
milhdes de escravos negros, para o trabalho
agricola e de mineracdo. Era vedada a entrada
de estrangeiros ndo lusitanos, sendo repelidas
as tentativas de permanéncia de franceses e
holandeses. A partir de 1808, com a vinda
de Jodo VI e da Familia Real e a abertura dos
portos, a imigracdo de estrangeiros passou a
ser permitida. A imigracdo alema destacou-se
nas décadas seguintes e intensificou-se apds
1850, com a proibigdo do trafico de escravos e
outras medidas restritivas. Em 1870, iniciou-
se a imigracdo italiana. Nas duas tltimas
décadas do século XIX, chegaram 1,5 milhdo
de imigrantes, para substituir a mao-de-obra
escravana agricultura. Em 1908, comecaram a
chegar os japoneses (NOVA..., 1996, p. 476).

Atualmente, ha restri¢des a chegada de
imigrantes ao pais, destacando-se a imigra-
¢do de chineses, coreanos e bolivianos.

Nos tiltimos tempos, a migracdo interna
ocorreu principalmente pela movimentacao
de nordestinos para as regides Sudeste e
Sul, influindo no crescimento populacio-
nal e econdmico, principalmente nos de
Sado Paulo e Rio de Janeiro. Nas dltimas
décadas, a migracao de sulistas e paulistas
para o Centro-Oeste foi acentuada, no de-
senvolvimento do Estado de Mato Grosso
e Mato Grosso do Sul. No Brasil, é livre a
locomocao interna, fixagdo de residéncia
e saida (art. 52, XV), compativel com o
direito internacional (art. 22, Convencao
Americana de Direitos Humanos, Pacto
de San Jose).

A partir da década de 1980, a chamada
“década perdida”, a emigracao acentuou-se,
com a partida de brasileiros para o Japao,
Europa e Estados Unidos. Calcula-se que o
nimero de brasileiros no exterior sejade 1 a

2 milhdes, algo em torno de 1% do conjunto da
populacao (DECOL, 2000, p. A17). No Japao,
ha 230 mil imigrantes brasileiros, os chama-
dos dekasseguis (NUNOMURA, [200-]).

O processo de imigragdo e emigracdo
de trabalhadores é mundial, calculando-se a
existéncia de 70 a 150 milhoes de trabalhado-
res estrangeiros no mundo, legais ou ilegais,
com aumento de 1 milhdo por ano. Somente a
Europa recebe 500 mil novos ilegais por ano,
possuindo atualmente cerca de 19 a 38 mi-
lhdes de ilegais (EUROPA..., 2000, p. A13).

3. Caracteristicas dos migrantes

Os migrantes sdo considerados perma-
nentes, tempordrios, clandestinos, asilados
e refugiados. Permanente é o trabalhador
com situacao definitiva no pais. Temporario
é o trabalhador com tempo de trabalho de
duracdo determinada ou em transito, cuja du-
racdo do contrato é, em geral, de 2 anos, nor-
malmente técnicos e bragais, ou o profissional
em transito, o chamado executivo de empresa
multinacional. Clandestino é o trabalhador
emsituacdo ilegal, que ingressou a turismo ou
por falha do controle das fronteiras. Asilado
é aquele discriminado na origem, por razodes
politicas. Refugiado é o migrante em fuga do
pais de origem por razdes bélicas ou étnicas
(APPLEYARD, 1991, p. 22-23).

Os paises desenvolvidos recebem tra-
balhadores para servigos bragais e técnicos
especializados e mandam executivos (mul-
tinacionais). Os paises subdesenvolvidos
mandam bragais e técnicos especializados,
e recebem executivos.

A América Latina tem atraido poucos
migrantes e estd perdendo mao-de-obra
especializada para EUA, Canada e Europa
(APPLEYARD, 1991, p. 5).

4. Razoes do processo de migragio

O processo de migracao tem razdes eco-
nomicas, politicas, sociais, raciais e religio-
sas. O progresso econdmico de um pais ou
regido, o fracasso ou dificuldade de outro, o
regime politico do pais, as guerras, as lutas
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ideolégicas, sociais e raciais determinam as
idas e vindas de outros povos.

O fator econdmico é o mais importante
e determinante para a migracdo de traba-
lhadores. A pobreza dos paises subdesen-
volvidos provoca a caréncia de trabalho e
de oportunidades no local de origem, em
dicotomia com a grande procura de mao-
de-obra nos locais receptores, estimula a
mudancga de residéncia e a aceitagdo de
trabalho, normalmente desqualificado e
por salario menor que os nacionais. A mao-
de-obra migrante é mais barata e menos
qualificada, preenchendo postos de trabalho
recusados pelos nacionais.

A situacdo econdmica favoravel do
pais pode desencadear o convite a imi-
gracdo de trabalhadores. Na década de
1960, durante o Milagre Econdmico, o
governo alemdo convidou trabalhadores
(Gastarbeiter), convite aceito por milhares
de turcos (SER..., 1999). No ano de 2000,
convidou trabalhadores indianos, para
atuacdo na area de informatica. O recente
progresso econdmico também explica o
convite feito pela Irlanda, especialmente
aos descendentes de irlandeses, cujo pais
teve a sua populacdo reduzida em mais de
um terco no século XIX, devido a emigragdo
em massa, principalmente para os Estados
Unidos (CRUZ, 2000, p. 70-71).

A vertente econdmica é a principal causa
da emigragdo de brasileiros para os Estados
Unidos, Japao e Europa. A maioria dos
imigrantes mundiais é estimulada prepon-
derantemente pelo aspecto econdémico.

No aspecto politico, a migragdo decorre
de convite, asilo ou reftgio. A migracao
por convite atende a aspectos politicos e
econdmicos (Alemanha e Irlanda). O asila-
do é aceito e protegido pelo pais receptor,
para fugir de perseguigdo politica ou por
divergéncias doutrinarias, com base no
direito internacional (Convencdo sobre
Asilo Territorial, de Caracas, 1954; art. 22,
§7¢, da Convengdo Americana de Direitos
Humanos). Refugiado é o imigrante vitima
de guerra no pais de origem, com direito re-

conhecido pela Convencdo relativa ao Esta-
tuto dos Refugiados, de 1951. As guerras da
Iugoslavia, Bésnia e na Africa aumentaram
o ndimero de refugiados. Somente em 1992,
inicio da guerra na Bésnia, a Alemanha
recebeu 440.000 pessoas (SER..., 1999).

O Estado de Israel estimulou a imi-
gracao de judeus do mundo inteiro, por
questdes religiosas e politicas. Destacam-se
nos ultimos tempos a chegada de muitos
soviéticos e etiopes, estes judeus negros,
conhecidos por falashes.

Atualmente, as razdes mais fortes para
a emigracdo e imigragdo sdo a pobreza dos
paises subdesenvolvidos, a globalizagéo e
regionalizacdo dos paises, a facilidade de
informacdo e a melhoria dos transportes.
Também as guerras civis (Iugoslavia,
Bosnia e Africa) estimulam imensamente
a emigracgdo. As razdes econdmicas ainda
preponderam, especialmente em direcao
aos paises do Hemisfério Norte, em melhor
situagdo que os do Sul.

Como outro lado da moeda, a migracao
favorece os paises ricos do Hemisfério Nor-
te e prejudica os paises pobres, pela “fuga
de cérebros”, a mao-de-obra qualificada,
especialmente de sul-americanos, africanos
e indianos. Quase um terco da mao-de-obra
qualificada africana (100 mil diplomados)
trabalha nos paises desenvolvidos; 40% a 50%
dos indianos formados nas universidades
trabalham no exterior na area de informatica.
Esse movimento de profissionais qualifica-
dos, a “fuga de cérebros”, foi qualificado por
Habib Ouane, em Conferéncia da ONU para
a Cooperagado e o Desenvolvimento, como
uma “transferéncia de tecnologia invertida”
(FILIPPIS, 2000, p. A19; RUEFF, 2000, p. A22).
O “éxodo de cérebros” ou “drenagem de
cérebros” (brain drain) também afeta o Brasil,
devido a saida de cientistas e profissionais de
informatica (DIAS, 2000, p. A22).

5. Direito ao trabalho e de migragio

O Direito ao trabalho é um direito fun-
damental do cidadao, para lhe permitir

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

149



ganhar os meios de sustento pessoal e
familiar. A protecdo ao trabalho é prevista
no ordenamento internacional (art. 5, do
Pacto Internacional de Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais, de 1966).

No Brasil, a Constituicdo Federal previu
o Direito ao Trabalho como um dos Direitos
Sociais (art. 62). A Carta Magna proibiu a
desigualdade salarial e critérios de admis-
sdo (XXX), programando medidas para
a reducdo das desigualdades regionais e
sociais e busca do pleno emprego (art. 170,
VIl e VIII). Nos Principios Fundamentais da
Constituicio, sdo reconhecidos e acentuados
a protecado a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho (art. 12, III
e 1IV), sendo objetivos fundamentais cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erra-
dicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir
as desigualdades sociais e regionais e pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos e
formas de discriminagdo (art. 32, I a IV). A
busca da integracao econdémica, politica, so-
cial e cultural dos povos da América Latina,
visando a formagdo de uma comunidade
latino-americana de nagdes, inclui-se no
rol dos Principios Fundamentais (art. 49,
parégrafo tinico).

Todos sao livres para a escolha de traba-
lho, atendidas as qualificagdes profissionais
legais (XIII), sendo garantida a igualdade de
brasileiros e estrangeiros residentes no pais
(art. 5% caput). A igualdade entre nacionais e
estrangeiros em situagdo regular alcanga as
relacdes de trabalho, superando a exigéncia
para os paises em desenvolvimento, porque
o Pacto de Direitos Econémicos facultou
aos paises em desenvolvimento (em con-
sideracdo aos direitos humanos e situagdo
econdmica do pais) indicar a medida da ga-
rantia dos direitos econdmicos, mitigando
um pouco a igualdade entre trabalhadores
nacionais e estrangeiros.

Inegavelmente, o direito ao trabalho é
um dos mais importantes direitos humanos,
porque possibilita ao cidaddo meios para
ganhar a vida e viver dignamente. O desem-

prego e a falta de oportunidade de trabalho
constituem-se em fendmenos sociais conside-
raveis na luta pela dignidade do povo, nojogo
do poder e da dominagado econdmica.

A propésito, Michel Foucault (apud
FERRAZ JUNIOR, 1994) percebeu que as
relacdes de poder modificaram-se no Re-
nascimento; a burguesia apossou-se desse
novo poder, chamado poder disciplinar,
inicialmente sobre o territério, o qual pas-
sou a ser exercido também sobre o corpo e
seus atos, poder sobre o trabalho, porque
mais racionalizavel, continuo e permanen-
te, de molde a provocar maior flexibilidade
da soberania, pela impressdo de que tudo
tem base econdmica e incumbe ao poder
politico o seu zelo.

O cidaddo tem direito ao trabalho e de
migrar, interna ou externamente. Por outro
lado, o pais receptor tem direito a aceitar
ou recusar a imigragdo, de acordo com as
conveniéncias e necessidades dos recep-
tores, normalmente de cunho econdémico,
para permitir a utilizacdo de mao-de-obra
necessaria e a continuidade do seu cresci-
mento econdmico.

Note-se que as vagas atualmente exis-
tentes nos paises desenvolvidos sdo para
trabalhadores pouco qualificados ou qua-
lificados em demasia. A ONU calculou
recentemente que, nos préoximos 50 anos,
a Unido Européia precisara de 700 milhoes
de imigrantes para compensar os efeitos do
envelhecimento de sua populagdo, sendo
que, somente a Franga, necessitard de 94
milhdes de imigrantes, uma vez e meia
a sua populacdo. A cifra foi considerada
“exorbitante, absurda” por Joseph Grinblat
(apud, ROTMAN, 2000, p. A20), um dos
autores do estudo.

No tocante ao processo inverso, o
imigrante pode deixar o pais receptor de
forma livre ou compulséria. O imigrante é
livre para sair do pais receptor, a qualquer
momento, independentemente do assenti-
mento do pais.

Por outro lado, a saida compulséria
pode decorrer da expulsdo de estrangeiro,
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legal ou ilegal. O estrangeiro regular ape-
nas pode ser expulso por decisdo, ndo em
massa. O art. 22, §9¢, da Convencao Ameri-
cana prevé que ndo é permitida a expulsao
coletiva de estrangeiros.

6. A discriminagdo racial do migrante

Os regimes democraticos, as Constitui-
¢Oes nacionais, os Tratados e convengdes
internacionais garantem a ndo discrimina-
¢do do trabalhador estrangeiro ou de outra
regido. O art. 24 do Pacto de San Jose prevé
a garantia de igualdade perante a lei, sem
discriminacio.

No entanto, o trabalhador migrante ou
imigrante pode sofrer discriminagao por
parte do povo da terra. A discriminacao
pode ter base politica, econdmica, sociol6-
gica, racial e sexual.

A mesma Alemanha que convidou os
turcos na década de 1960 para trabalhar,
agora os discrimina politicamente dificul-
tando e obstando a obtencao da cidadania
alema (SER..., 1999).

Portugal restringiu, por muito tempo,
o pleno exercicio de fungdes profissionais
a brasileiros, principalmente a dentistas e
engenheiros, apesar do acordo de recipro-
cidade. A reciprocidade tem base na Carta
Magna brasileira (art. 12, §19).

A base econdmica influencia na discri-
minacdo do migrante. O desemprego no
pais receptor e o desnivel econdmico-social
entre o imigrante e os nacionais podem
desencadear reacdes dos nacionais, tradu-
zidas em discriminagao.

O sentimento de perda de trabalho nor-
malmente ndo tem procedéncia, porque os
imigrantes, em regra, exercem trabalho me-
nos qualificado e de menor remuneracao,
situagdo a que 0s nacionais ndo se sujeitam.
Os postos mais qualificados e melhor re-
munerados relacionam-se principalmente &
nova economia, a informética, com caréncia
mundial de trabalhadores que ndo concor-
rem diretamente com os desempregados
do pais receptor. Na Argentina, a taxa de
desemprego de 13% teria queda de apenas

0,2% se os trabalhadores estrangeiros fos-
sem embora (GAZIR, 1998).

Os aspectos sociolégicos da discrimina-
¢do relacionam-se a xenofobia, a aversao a
estrangeiro. Na Argentina, ha um processo
de aversdo aos trabalhadores estrangeiros,
principalmente bolivianos e paraguaios. O
proprio candidato a presidente, Eduardo
Dubhalde, incentivou esse sentimento (GAZIR,
1998).

Os problemas de lingua e culturas di-
versas contribuem para a discriminacdo
porque causam distancia e dificuldade
de convivéncia e integracdo. No Japdo, os
namoros de dekasseguis com os japoneses
sdo improvdaveis, por preconceito racial.
Também sdo discriminados porque a ima-
gem do estrangeiro estd associada a Aids,
em razdo da presenga de infectados com o
virus do HIV, 54 vezes superior ao indice
anotado entre japoneses (NUNOMURA,
2000).

A discriminag¢do de cunho racial di-
minuiu, por for¢a do desenvolvimento
humano e das normas internacionais de
direitos humanos que proibem a escraviddo
e serviddo e o tréfico de escravos (Art. 62
Pacto de San Jose, dentre mais).

A discriminagdo racial entre os préprios
nacionais ou em relagdo a estrangeiros
ainda persiste no mundo inteiro. Na Africa
do Sul, com o fim do apartheid, uma pessoa
branca, melhor qualificada e classificada
em concurso, sentiu-se discriminada pelo
favorecimento a trabalhador negro - po-
litica atual daquele pais para superar a
desvantagem social dos negros -, ingressou
com processo contra o governo e saiu-se
vencedora, em julgamento por arbitragem.
Os dois funciondrios foram contratados
(DIAS, 2000). No Brasil, o desemprego é
maior em relagdo aos negros (em média
50% mais que os brancos nas regies metro-
politanas) e a remuneragdo menor (50%). Al-
gumas empresas multinacionais (Monsanto,
Xerox, IBM, Coca-Cola e outras) instaladas
no Brasil estdo reservando um percentual
das novas vagas para as minorias (negros,
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homossexuais e portadores de deficiéncia)
(BUCHALLA; MARTINS, 2000, p. 118-119).
No periodo do Cinema Novo, o preconceito
racial era de que “néo podia ter crioulo na
tela”, segundo referiu o cineasta Nelson
Pereira dos Santos (COUTO; LEITE NETO,
1999). Ha até reclamagédo de discriminacio
de negros no Carnaval baiano (COLOMBO,
1999). Constantemente, reclama-se que o
negro aparece menos na televisdo, nor-
malmente em papéis secundarios e inter-
pretando personagens subalternos. Nos
EUA, a afirmagdo racial dos negros aponta
para intimeros incidentes. Funciondrios da
Coca-Cola denunciaram que os negros sao
discriminados, recebendo salarios menores
e menos promocdes (TURAY JUNIOR,
2000).

As mulheres reclamam que sdo discri-
minadas no trabalho em relagido ao homem,
porque “enquanto um homem ganha US$
1, uma mulher ganha US$ 0,74 se for branca
e US$ 0,63 se for negra” e ocupam posicdes
inferiores, segundo disse a sindicalista nor-
te-americana Eileen Kirlin, em entrevista
(AVELAR, 2000, p. B6). Em contrapartida, a
Suécia favorece as mulheres na contratagao
de empregados, sendo que é de 43% o indi-
ce de participacdo feminina em cargos pu-
blicos, superior a media de 25% dos paises
da Unido Européia; metade dos ministérios
suecos sdo ocupados por mulheres, que ndo
chegam a 5% na Grécia. Entretanto, o Tri-
bunal de Justica da Comunidade Européia
recusou a possibilidade de as mulheres
terem prioridade na contratacdo para car-
gos publicos, atendendo a consulta sobre a
legislacdo sueca, numa hipdtese que uma
professora universitaria foi nomeada no
lugar de um professor melhor classificado
na disputa académica, considerando que
método de avaliagdo priorizando o sexo
do candidato é “inapropriado”. Enfatizou
a decisdo comunitaria que “dar prioridade
as mulheres com igual qualificagdo que
os homens ndo é algo contrario ao direito
comunitario, se o objetivo é estabelecer um
equilibrio entre os sexos. Mas néo se pode

deixar de lado que o importante ao se con-
tratar alguém é uma apreciacdo objetiva de
cada candidato, individualmente” (POZZI,
2000, p. A12).

O nivel de escolaridade do imigrante
influencia a sua integragdo ao novo pais. Os
trabalhadores menos qualificados tém mais
dificuldade; os mais qualificados e educa-
dos sdo mais facilmente adaptados ao novo
pais, porque a barreira da lingua é menor e
normalmente possuem melhores saldrios e
condicdes econdmicas, o que lhes permite
conviver num nivel social mais elevado e
mais aberto ao imigrante bem-sucedido.

7. Conclusoes

Assim, concluo:

a) O processo de migracdo, interna e
externamente, é constante, principalmente
por razdes econdmicas e sociais.

b) O direito ao trabalho é garantia fun-
damental do homem, direito humano im-
plicito, porque diz respeito a dignidade da
pessoa humana, com direito a obter meios
econdmicos para uma vida digna, com
conforto e para atender as necessidades
basicas proprias e familiares.

c) E vedada a discriminagao racial e por
trabalho, tanto para nacionais como para
estrangeiros legais.

d) Ndo pode ocorrer discriminacdo
quanto ao acesso ao trabalho, diferengas
salariais e ascensdo funcional, por raga, sexo
ou nacionalidade.

e) A discriminagdo afeta mais os es-
trangeiros de menor nivel cultural, social
e econdmico.
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1. Introducio

Este trabalho visa estudar a efic4cia e apli-
cabilidade dos tratados em matéria tributaria
no nosso ordenamento juridico interno, a luz
das regras do Direito Internacional Ptblico e
do Direito Constitucional brasileiro.

Para tanto, num primeiro momento, par-
tiu-se da concepgdo da primazia do Direito
Internacional sobre o Direito interno estatal
para, posteriormente, verificar o alcance do
art. 98 do Cédigo Tributario Nacional (que
cuida dos tratados em matéria tributaria) e
quais as conseqiiéncias desse mesmo dispo-
sitivo na questao das isen¢des heterénomas
de tributos estaduais e municipais pela via
dos tratados internacionais.

2. Propositura do problema

De acordo com a doutrina monista inter-
nacionalista - que adotamos e sustentamos
como correta -, o Direito Internacional
Puablico encontra-se em posigdo de absolu-
ta primazia sobre o Direito interno estatal
(Cf. MAZUOLLI, 2006, p. 57). Tal primazia
atribui aos tratados ratificados pelo Brasil
(quaisquer que sejam) um status hierarqui-
co superior a toda a legislagdo doméstica do
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pais. Assim, depois de publicados, os tra-
tados passam a ter for¢a normativa no nosso
ordenamento interno, revogando as dispo-
sicbes ordindrias em contrario e devendo
ser observados pelas leis que sobrevenham.
Mas frise-se que a lei geral ndo sucumbe
diante do tratado por ser este posterior ou
especial em relagdo a ela. A prevaléncia dos
tratados internacionais sobre as leis nacio-
nais da-se ndo em razdo de sua posteriori-
dade ou eventual especialidade, mas sim
em decorréncia de seu carater supralegal,
que impede sejam eles revogados por lei
posterior ou especial. A lei interna poste-
rior, assim, é ineficaz (ou inaplicivel) em
relacdo ao tratado anteriormente firmado,
devendo os tribunais abster-se de aplicar tal
lei enquanto o respectivo tratado vincular
o Estado (Cf. MELLO, 2004, p. 127-129).
A recusa do Poder Judicidrio em aplicar
os tratados ratificados pelo governo leva
inclusive a responsabilizagdo do Estado no
plano internacional. Ademais, os tratados
internacionais tém sua forma prépria de
revogacao, que é a dentincia, s6 podendo
ser alterados por outras normas de natureza
idéntica ou de categoria superior, interna-
cionais ou supranacionais, jamais por leis
internas. Para o Direito Internacional Publi-
€O 0s compromissos exteriores assumidos
pelo Estado sdo superiores as obrigacdes
assumidas pelo mesmo no plano interno,
nado sendo possivel a alegacdo de que o
eventual ndo-cumprimento de um tratado
dar-se-ia em virtude de decisdes judiciais
sustentando a sua inconstitucionalidade
ou da existéncia de norma superveniente
substancialmente contraria ao contetido do
acordo. Pretender que, por meio de legisla-
¢do interna superveniente, se possa revogar
tratados internacionais significa admitir
que um Estado, por si s6, tem o poder de
modificar o contetido de compromissos
internacionalmente assumidos, sem o con-
sentimento das demais partes contratantes,
0 que ndo é légico e tampouco juridico.
No Brasil, essa doutrina que se acaba
de expor foi expressamente reconhecida,

em matéria tributaria, pelo art. 98 do C6-
digo Tributéario Nacional, que passaremos
a estudar em seguida. Mas frise-se que a
analise desse dispositivo cingir-se-d essen-
cialmente aos aspectos que interessam ao
Direito Internacional Publico, ndo sendo
aqui - e tampouco esse é 0 nosso proposito
- o0 lugar de se estudar questdes de indole
propriamente tributdria, entre as quais tal-
vez as mais importantes sejam as ligadas a
eliminacdo da dupla ou mdltipla tributagdo
no plano internacional.

3. O art. 98 do Codigo
Tributario Nacional

Dentro do seu Livro Segundo, Titulo I,
Capitulo I, Segdo II, o Cédigo Tributario
Nacional (Lei 5.172, de 25 de outubro de
1966) versou sobre os tratados em ma-
téria tributaria no seu art. 98, que assim
dispoe:

“Os tratados e as convengdes
internacionais revogam ou modifi-
cam a legislagdo tributaria interna,
e serdo observados pela que lhes
sobrevenha”.

Tal dispositivo, como se percebe ni-
tidamente, atribui primazia aos tratados
internacionais em matéria tributaria sobre
toda a legislacdo tributaria interna, apon-
tando para o fato de os tratados revogarem
ou modificarem as normas domésticas
sem, contudo, poderem ser revogados por
estas, o que evidentemente lhes atribui um
status de supralegalidade absoluto dentro
do sistema juridico-tributario nacional, em
respeito a regra pacta sunt servanda inscrita
no art. 26 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados'. Alids, verdade seja
dita: o art. 98 do CTN é o tinico dispositivo
existente, em toda a legislacao brasileira, a
atribuir expressa primazia do tratado sobre
a nossa legislacdo doméstica.

O comando do dispositivo se dirige aos
trés poderes tributantes: Unido, Estados
federados e Municipios. E, uma vez incor-
porado o tratado ao ordenamento juridico
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pétrio, a revogacdo ou modificacdo da le-
gislacdo tributaria das unidades federadas
e das municipalidades se opera automati-
camente, ndo sendo necessaria qualquer
acdo legislativa desses mesmos entes para
tanto. Dai se entender entdo que o tratado,
concluido pela Republica Federativa do
Brasil, salvo disposi¢do convencional em
contrdrio, atinge internamente a Unido
e os demais componentes da Republica
(Estados e Municipios) de forma imediata,
produzindo efeitos erga ommnes e ex tunc
(BRASIL, 1989, p. 39).

A expressdo “legislacdo tributéaria”
referida pelo art. 98 do CTN tem o seu
alcance determinado pelo art. 96 do mes-
mo Coédigo, compreendendo “as leis, os
tratados e as convengoes, os decretos e as
normas complementares que versem, no
todo ou em parte, sobre tributos ou rela-
coes juridicas a eles pertinentes”. E sobre
tais normas - inclusive, como se vé, sobre
as complementares - que os tratados em
matéria tributaria se sobrepdem, segundo
o comando do art. 98.

A compatibilizagdo do art. 98 do CTN
com o sistema juridico-tributario brasileiro,
contudo, nunca se deu de forma tranqiila,
nao tendo ele passado imune as criticas de
praticamente toda a doutrina tributarista
nacional. A primeira delas diz respeito
a sua redagdo, uma vez que - segundo a
doutrina especializada - tais tratados nao
revogam propriamente a legislacdo tribu-
taria interna, mas sim sobre ela prevalecem
no caso concreto. Entendem os autores
tributaristas que a expressao revogagio foi
mal utilizada pelo Cédigo, que deveria ter
se referido a derrogacio da legislagdo tribu-
taria interna pelos tratados®. Em verdade, o
que ocorreu é que o CTN preferiu se valer
de uma expressdo que é género e ndo da
espécie correta, que realmente seria o termo
“derrogam”. Como se sabe, “revogacao” é
género do qual fazem parte duas espécies:
a ab-rogagio (revogagcdo total de uma lei) e a
derrogagio (revogacao parcial dessa mesma
lei). Assim, quando o CTN se utiliza da

expressao-género revogacio, deve o intér-
prete ler ai que a referéncia diz respeito a
sua espécie derrogacio, em homenagem a
precisdo técnica.

A segunda critica formulada pela dou-
trina ao art. 98 do CTN - esta sim com inte-
resse ao Direito Internacional - diz respeito
a sua aparente inconstitucionalidade. Ob-
jeta-se ser inconstitucional tal dispositivo,
pelo fato de ter ele atribuido a uma certa
categoria de normas um grau hierarquico
(superior) que somente o texto consti-
tucional poderia atribuir (Cf. BORGES,
1984, p. 172).* Nesse sentido, ndo caberia a
legislagdo complementar (como é o caso do
Codigo Tributario Nacional, que, como é
sabido, foi recepcionado pela Carta Magna
de 1988 com status de “lei complementar”)
disciplinar qualquer hierarquia de normas
sem autoriza¢do da Constitui¢do. Para nos,
equivoca-se quem assim entende, pois tal
norma faz exatamente o papel que cabe a
lei complementar, que é o de complementar
as normas constitucionais, direcionando seu
comando a lei ordindria, a fim de que esta
observe (na dicgao do art. 98 em comento)
o comando estabelecido pelos tratados. As
leis complementares - como é o caso do
CTN - sdo expressamente recebidas pelo
texto constitucional (art. 59, inc. II) como
espécies normativas capazes de disciplinar,
de forma detalhada e uniforme, o sistema
tributario nacional, ai inclusa a deliberaciao
sobre a hierarquia normativa das nor-
mas convencionais em matéria tributaria
no Direito brasileiro (Cf. BRONZATTO
BARBOZA, 1996, p. 34). O que ocorre, em
verdade, é o seguinte: 0 CTN, que é uma lei
de 1966, foi recepcionado pela Constituicao
de 1967, que previa no seu art. 18, § 1°, que
a lei complementar estabeleceria normas
gerais de direito tributario, disporia sobre
os conflitos de competéncia nessa matéria
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios e regularia as limitagdes
constitucionais do poder de tributar. As-
sim, seguindo autorizacdo do préprio texto
constitucional, poderia a lei complementar
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estabelecer o primado do tratado sobre a
legislagdo tributaria interna, uma vez que
essa matéria constitui norma geral de direito
tributario, devendo-se entdo concluir que a
consagracdo, pelo CTN, do primado do tra-
tado sobre as demais normas da legislagdo
tributaria interna resguardou-se de expressa
autorizagido constitucional, sendo ainda de
se acrescentar que a regra do art. 98 do CTN
foi bem recepcionada pela Constituicdo de
1988 (art. 146, inc. III) quando disciplinou
caber a lei complementar o estabelecimento
de normas gerais em matéria tributaria. As-
sim sendo, a lei interna que violar tratado
em matéria tributaria serd inconstitucional,
nao por atacar diretamente o texto constitu-
cional, mas por violar a competéncia que a
Constituicdo atribuiu as leis complementa-
res para estabelecer normas gerais de direito
tributario (Cf. VALADAO, 2000, p. 291-295;
VELLOSO, 2004, p. 37-38).

De qualquer forma, o que o CTN pre-
tendeu dizer no art. 98 é que os tratados e
convengdes internacionais sobrepairam por
toda a legislagdo tributéria interna, seja esta
anterior ou posterior. Em outras palavras,
o tratado em matéria tributaria derroga a
legislacdo tributéria anterior incompativel
e sobrepaira a legislacdo posterior. Neste
altimo caso, entende-se que a lei posterior
existe, mas ndo tem eficdcia e aplicabilidade,
pois barradas pelo tratado que lhe é supe-
rior. E tal disposicdo esta perfeitamente
de acordo com a teoria segundo a qual,
quando o Congresso Nacional aprova um
compromisso internacional, assume ele a
responsabilidade (ou a obrigacio negativa)
de ndo legislar de maneira contraria ao con-
tetido do acordo (Cf. RIBEIRO, 1997, p. 204).
Ou seja, se o Congresso Nacional concor-
da com a ratificagdo do tratado é porque
reconhece que, se ratificado o acordo, esta
impedido de editar normas posteriores que
o contradigam, o que significa que uma lei
ordindaria que pretenda contradizer tratado
anterior passa a ser igualmente ineficaz sob
o ponto de vista da Constituicdo. Esta, ao
atribuir ao Poder Legislativo a competéncia

para referendar os acordos internacionais
assinados pelo Presidente da Reptblica,
assim o fez excluindo qualquer possibi-
lidade de ab-rogacdo ou modificagdo do
tratado por meio de lei ordinaria posterior.
Por esse motivo é que, nos paises em que
o texto constitucional reconhece o Direito
Internacional como parte integrante do
Direito nacional, uma lei que viole tratado
internacional anteriormente ratificado,
além de ineficaz e inaplicdvel, é também - de
modo indireto - inconstitucional.

A conclusao que se chega é a de que o
art. 98 do CTN apenas confirma a doutrina
da superioridade do Direito Internacional
relativamente a legislacdo interna estatal,
ndo destoando do que ocorre com os de-
mais tipos de tratados ratificados pelo Esta-
do brasileiro, que passa entdo a ter a obriga-
¢do de cumprir e fielmente executar aquilo
que pactuou no cendrio internacional. A
vantagem do referido art. 98 é ter deixado
claro que nenhuma legislacdo contraria ao
tratado anteriormente firmado e em vigor
no Brasil podera ser aplicada sem antes se
proceder a dentincia do instrumento con-
vencional, caso este ja ndo mais satisfaca
os interesses nacionais (Cf. BRONZATTO;
BARBOSA, 1996, p. 66).

Infelizmente, a atual jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem adotado
uma interpretacdo restritiva do citado
dispositivo, entendendo ser o mesmo
somente aplicavel aos chamados tratados-
contrato (que sdo normalmente bilaterais
e ndo dado causa a criacdo de uma regra
geral e abstrata de Direito Internacional,
mas a estipulagdo reciproca e concreta das
respectivas prestacOes e contraprestagoes
individuais com fins comuns) e ndo aos
tratados-normativos (os quais, por sua vez,
criam normatividade geral de Direito In-
ternacional, constituindo-se normalmente
em grandes conveng¢des multilaterais)*. Tal
posicionamento do STF, manifestado inicial-
mente no julgamento do RE n° 80.004-SE, ca-
rece de fundamento juridico, uma vez que o
art. 98 ndo faz qualquer referéncia a um ou
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outro tipo de tratado, devendo ser interpre-
tado no sentido de que se aplica a ambos.
Trata-se de aplicar o conhecido brocardo
juridico segundo o qual Ubi lex non distin-
quit, nec nos distinguere debemus (onde a lei
nado distingue, ndo devemos distinguir).
De qualquer forma, mesmo a interpretagao
constritiva do STF confirma a primazia dos
tratados sobre dupla tributagdo em relagdo
a legislacao tributaria interna, na medida
em que tais tratados sdo tratados-contrato,
que versam sobre assuntos especificos nas
relacdes bilaterais entre dois Estados (Cf.
XAVIER, 2005, p. 137).

Gilberto de Ulh6a Canto, que foi um dos
redatores do anteprojeto do Cédigo Tribu-
tario Nacional, bem demonstra a guinada
de posicdo que teve o STF relativamente
ao tema, uma vez que a sua jurisprudén-
cia, ao tempo da edicdo do CTN, aceitava
tranqiiilamente o principio da prevaléncia
dos tratados em matéria tributaria sobre
a legislacdo tributaria interna, anterior ou
posterior, tendo a Suprema Corte mudado
de direcdo no julgamento do citado RE n®
80.004-SE, o qual, apesar de dizer respeito
a matéria ndo-tributaria, fez referéncia ao
art. 98 do Cédigo Tributédrio como regra de
excec¢do, havendo inclusive quem o consi-
derasse de “duvidosa constitucionalidade”
(CANTO, 1979, p. 27).

A luz do texto constitucional em vigor,
nenhum conflito apresenta o art. 98 relativa-
mente a qualquer dispositivo inscrito na Lei
Maior. Pelo contrario: a constitucionalidade
dessa disposigdo legal é reafirmada pelo seu
status de lei complementar, em consonan-
cia com o disposto no art. 146, inc. 111, da
Constituicdo de 1988, segundo o qual cabe
a lei complementar “estabelecer normas
gerais em matéria de legislacao tributéria”.
Nesse caso, a lei complementar (art. 98 do
CTN), disciplinando o que a Constituicdo
reservou para o seu &mbito de competéncia,
passa a vincular o legislador ordindrio ao
cumprimento daqueles tratados celebrados
pela Reptblica Federativa do Brasil e em
vigor na nossa ordem juridica interna’.

4. A questio das isengoes de
tributos estaduais e municipais por
meio de tratados

Uma questdo que surge da superiorida-
de hierarquica dos tratados internacionais
em geral, e dos tratados em matéria tribu-
taria, em especial, diz respeito a possibili-
dade de a Unido, por meio da celebragao de
tratados, isentar tributos de competéncia
dos Estados e dos Municipios. O problema
nasce do fato de ser o Brasil um Estado Fe-
deral, onde existe divisdo de competéncias
tributarias entre a Unido Federal, os seus
Estados-membros e Municipios.

Nos termos do art. 18 da Constituicdo de
1988, os Estados e Municipios brasileiros sdo
entes dotados de autonomia, podendo assim
legislar em matéria tributdria em assuntos de
sua competéncia, levando em consideragao
os seus interesses particulares caso a caso. Dai
entdoaregra doart. 151, inc. I, do texto cons-
titucional, segundo a qual é vedado a Unido
“instituir isencdes de tributos da competéncia
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Mu-
nicipios”. Com base nesse dispositivo, fica
a questao de saber se a vedacao da Unido
de isentar tributos estaduais, distritais ou
municipais se estende aos tratados interna-
cionais firmados pela Reptiblica Federativa
do Brasil com outros paises.

A jurisprudéncia péatria vem reiterada-
mente negando a possibilidade de se insti-
tuir isengdes pela via dos tratados interna-
cionais, como se pode verificar da seguinte
decisdo do Superior Tribunal de Justica:

“Tributario. Isencdo. ICMS. Trata-
do internacional.

1. O sistema tributario instituido
pela CF/1988 vedou a Unido Federal
de conceder isencdo a tributos de
competéncia dos Estados, do Distrito
Federal e Municipios (art. 151, III).

2. Em conseqiiéncia, ndo pode a
Uniao firmar tratados internacionais
isentando o ICMS de determinados
fatos geradores, se inexiste lei Esta-
dual em tal sentido.
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3. A amplitude da competéncia
outorgada a Unido para celebrar tra-
tados sofre os limites impostos pela
propria Carta Magna.

4. O art. 98, do CTN, ha de ser
interpretado com base no panorama
juridico imposto pelo novo sistema
tributdrio nacional” (BRASIL, 1997,
p. 52977)°.

Segundo entendemos, tal posiciona-
mento jurisprudencial encontra-se equivo-
cado, uma vez que ndo é a Unido que celebra
tratados, mas sim a Republica Federativa do
Brasil, da qual a Unido é apenas parte. Em
verdade, o comando do legislador consti-
tuinte que proibe a concessdo de isencdes
heteré6nomas (aquelas concedidas por
normas emanadas de pessoa publica que
nao é titular da competéncia para instituir
o tributo) estd direcionado tdo-somente
a Unido (que é pessoa juridica de Direito
interno) e ndo a Repiiblica Federativa do
Brasil (que é pessoa juridica de Direito In-
ternacional, a qual o texto constitucional da
competéncia para assumir compromissos
exteriores). E a Reptblica Federativa do
Brasil, e ndo a Unido (que é, assim como
os Estados e Municipios, apenas um dos
componentes da Republica), que tem per-
sonalidade juridica de direito das gentes
e, portanto, pode celebrar tratados inter-
nacionais com outros Estados soberanos.
E clara a regra constitucional do art. 1° da
Carta Magna de 1988, segundo a qual a
Reptblica Federativa do Brasil é “forma-
da pela unido indissolavel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal”. Assim,
quando se celebra um tratado internacional,
ainda que prevendo determinada isencao
que, internamente, seria da competéncia
tributaria dos Estados ou Municipios, o
ente que o estd celebrando é a Repiiblica
Federativa do Brasil, da qual a Unido, os Es-
tados e os Municipios apenas fazem parte.
Portanto, a representacgdo externa da nagao
é tinica e ndo fracionada, razdo pela qual a
Constituigdo ndo atribuiu aos componentes
da Federacdo personalidade juridica de

Direito Internacional Pablico. Quando o
Presidente da Reptblica celebra um trata-
do internacional (a luz do art. 84, inc. VII],
da Constitui¢do), o faz ndo como Chefe de
Governo (figura de Direito interno), mas
como Chefe de Estado (figura de Direito
Internacional), com competéncia para
disciplinar quaisquer dos seus interesses,
sejam eles do conjunto federativo (interesses
da Unido) ou de cada um dos componentes
da Federacdo (interesses dos Estados e dos
Municipios) (Cf. GRUPENMACHER, 1999,
p. 124-129; MACHADO, 2003, p. 78-79;
ROCHA, 1991, p. 83-84; VALADAO, 2000,
p. 262-272; XAVIER, 2005, p. 152-153).
Assim, com base no que se acaba de
expor, fica nitido que a proibicdo constitu-
cional para concessdo de isen¢des heterd-
nomas do art. 151, inc. III, da Constituicdo
de 1988 ndo tem por destinatario o Estado
brasileiro, mas tdo-somente a Unido rela-
tivamente aos demais componentes da
Reptblica Federativa do Brasil (ou seja, os
Estados e Municipios). Em outras palavras,
a relagdo juridica proibitiva se estabelece
entre a Unido e os Estados-membros e
Municipios e ndo entre estes e o Estado
Federal (o Estado brasileiro), representado
internacionalmente pela Republica Fede-
rativa do Brasil. Esta - a Republica - é ente
maior, que se sobrepde a todas as entidades
que constitucionalmente a integram.
Apesar de ndo ter vingado, a Proposta
de Emenda Constitucional n° 175, de 1995,
deflagrada pela Mensagem Presidencial
n° 888/95, por meio da qual visou o Poder
Executivo modificar o sistema tributario
nacional, ja demonstrava o acerto da tese
por nds esposada, quando pretendeu mo-
dificar a redacdo do art. 151, inc. III, da
Constituicdo para a seguinte:

“Art. 151. E vedado a Unido:

(-..)

III - instituir isencdo de tributo da
competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, salvo
quando prevista em tratado, con-
vencdo ou ato internacional do qual
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o Brasil seja signatario” (Cf. DIARIO
DO CONGRESSO NACIONAL, 1995,
p. 18857).

Enfim, ndo se discute que a Constituicao
atribuiu autonomia aos Estados e Munici-
pios para instituir determinados tributos.
Contudo, autonomia ndo significa soberania.
Esta é atributo da Republica Federativa do
Brasil e ndo das entidades componentes da
Federacdo, que ndo tém personalidade juri-
dica de Direito Internacional Puablico. Dai a
nossa conclusao, na esteira da doutrina mais
abalizada e dos principios regentes do Direi-
to Internacional, no sentido de que as limi-
tagOes ao poder de tributar s6 se aplicam as
relacdes juridicas internas da Unido, jamais
asrelagdes internacionais (estabelecidas por
meio de tratados) das quais a Reptublica
Federativa do Brasil é parte. Desta sorte, o
Estado brasileiro ndo esta impedido de con-
cluir tratados com outros paises versando
tributos de competéncia de quaisquer dos
seus componentes, seja a Unido, sejam os
Estados ou os Municipios.

5. Conclusdo

Ao fim e ao cabo dessa exposicao ted-
rica, chega-se a conclusdo que o art. 98 do
Codigo Tributario Nacional é perfeitamen-
te compativel com o sistema juridico-tribu-
tario da Constituicdo brasileira de 1988 e
com os principios convencionais do Direito
Internacional Pablico.

Assim, além de terem status de suprale-
galidade no Direito brasileiro, os tratados
em matéria tributaria concluidos pela
Reptublica Federativa do Brasil podem
perfeitamente isentar tributos Estatuais e
Municipais, sem que se possa ai vislumbrar
qualquer vicio de inconstitucionalidade.

Notas

! Para um estudo dessa regra, Cf. Mazzuoli (2004,
p. 122-128).

2Cf., nesse sentido, Xavier (2005, p. 131), que assim
leciona: “Observe-se, em homenagem a exatidao, que
éincorreta a redacdo deste preceito quando se refere a

‘revogacao’ da lei interna pelos tratados. Com efeito,
ndo se esta aqui perante um fendmeno ab-rogativo, ja
que a lei interna mantém a sua eficacia plena fora dos
casos subtraidos a sua aplicagdo pelo tratado. Trata-se,
isso sim, de limitagdo da eficacia da lei que se torna
relativamente inaplicivel a certo circulo de pessoas e
situagOes, limitacao esta que caracteriza precisamente
o instituto da derrogacio e decorre da relagao de espe-
cialidade entre tratados e leis”. Nesse mesmo sentido,
Cf. ainda, Xavier; Xavier (1996, p. 43); e Machado (2004,
p- 70-71). Para Betina Treiger Grupenmacher (1999, p. 113),
ndo se trata “de revogacdo da legislacdo interna, que
continua vélida e eficaz para as demais hipoteses que
nao forem disciplinadas pelo tratado”, mas sim “de
uma ‘paralisagdo’ da eficicia da norma interna nas
situagOes especificas e absolutamente delimitadas,
disciplinadas pela norma convencional”. Cf. com esse
mesmo enfoque, Coélho (2005, p. 658).

*Para um panorama geral da doutrina tributarista
nesse ponto, Cf. Ribeiro (1997, p. 112-114).

* O Superior Tribunal de Justica, na esteira da juris-
prudéncia do STF, assim também ja decidiu: “O artigo 98
do CTN, ao preceituar que tratado ou convengdo ndo sdo
revogados por lei tributaria interna, refere-se aos acordos
firmados pelo Brasil a propésito de assuntos especificos
e s0 é aplicavel aos tratados de natureza contratual”
(BRASIL, 1999, p. 118).

> Nesse sentido, Cf. a licdo de José Francisco
Rezek (1984, p. 475): “Ja uma lei complementar a
Constituigdo, disciplinando quanto por esta tenha sido
entregue ao seu dominio, pode, sem duvida, vincular
a producao legislativa ordinaria ao respeito pelos
tratados em vigor. (...) Em tal quadro, a lei ordinéria
conflitante com tratado preexistente ha de sucumbir,
mas em razdo de outro conflito: o que a contrapde a
lei complementar. Esta nao se confunde com a pré-
pria carta constitucional, mas subjuga a lei ordindria
inscrita em seu d&mbito tematico”.

¢ Posteriormente, contudo, mas sob outro fundamen-
to, parece ter o STJ seguido orientagao diversa, nestes
termos: “A exegese do tratado, considerado lei interna,
aluzdoart. 98, do CIN, ao estabelecer que aisencdo deve
ser obedecida quanto aos gravames internos, confirma
a jurisprudéncia do E. STJ, no sentido de que, ‘embora
0 ICMS seja tributo de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal, é licito a Unido, por tratado ou conven-
¢ao internacional, garantir que o produto estrangeiro
tenha a mesma tributa¢do do similar nacional’. Como os
tratados internacionais tém forca de lei federal, nem os
regulamentos do ICMS nem os convénios interestadu-
ais tém poder para revoga-los” (BRASIL, 2005, p. 121).
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Acorda, eis o mistério ao pé de ti!

E assim pensando riu amargamente,
Dentro em mim riu como se chorasse!
(Fernando Pessoa)

1. Introducio

O presente trabalho tem por fim apre-
sentar ponderacdes sobre a cidadania,
iniciando a partir da concepcdo moderna,
do século XVIII, bem como vislumbrar se
a mudanga de sentido que nela ocorreu
com a globalizagdo corroborou com seu
significado maior: garantir as pessoas con-
dicSes de sobrevivéncia digna, tendo como
valor-fonte a plenitude da vida (CORREA,
2000, p. 217).

Nesse sentido, o primeiro capitulo abor-
da o desvelamento da cidadania, citando-se
especificamente o caso brasileiro. E resga-
tado o valor que tiveram as Constituigdes
do pais, desde o descobrimento até a atual
Carta Maior; esta chamada de Constituicao
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Cidada pela protecdo dirigida tanto aos
direitos sociais como aos civis e politicos.

Ainda, relata-se a importancia da Cons-
tituicdo cultural, evidenciada como uma
soma de atitudes subjetivas e objetivas dos
cidaddos em conjunto com os 6rgaos esta-
tais. O sentimento constitucional é expres-
sdo de uma cultura politica assimilada e
sentida pelas pessoas acerca dos principais
alicerces juridico-politicos de convivéncia,
o que envolve realizagdo de direitos funda-
mentais (VERDU, 2004, p. 16-17).

No segundo capitulo, discorre-se a
respeito do fendmeno da globalizagdo e da
correspondente cidadania mundial. Trata-se
da diminuigdo do papel central do Estado-
Nacédo na defesa do bem-estar social e das
formas alternativas criadas pela sociedade
para vencer essa falta de protegdo estatal.

Durante esta exposigdo, de forma algu-
ma pretende-se esgotar a matéria, tendo em
vista a amplitude e a extensa bibliografia
sobre o tema. Procura-se tragar algumas
nogdes sobre a cidadania, palavra geral-
mente ensinada nas faculdades de Direito,
na matéria de Direito Constitucional, ape-
nas no seu viés politico, como um direito
de votar e ser votado. Entretanto, dela ha
tanto mais a explorar.

2. Consideracoes acerca da cidadania

A cidadania' assumiu historicamente
varias formas em funcdo dos diferentes
contextos culturais em que esteve inserida
(VIEIRA, 1999, p. 213). Releva anotar que a
concepgao moderna® iniciou com a idéia de
Estado-Nagdo e que data das Revolugoes
Americana de 1776 e Francesa de 1789.

O conceito de cidadania, como direito
a ter direitos, foi construido dentro das
fronteiras geograficas e politicas do préprio
Estado. Era uma luta politica nacional e o ci-
dadao que dela surgia era também nacional
(CARVALHO, 2001, p. 12). Dessa forma, a
cidadania moderna se desenvolveu a me-
dida que as pessoas passavam a se sentir
parte de uma Nagédo e de um Estado.

Ocorre que a maneira como se formaram
os Estados-Nagéo condicionou a construgdo
da cidadania. Em alguns paises, o Estado teve
mais importancia e o processo de difusao dos
direitos se deu principalmente com a agao
estatal. Em outros, ela foi construida com a
acdo dos préprios cidaddos (CARVALHO,
2001, p. 12)°.

Nesse viés, pode-se afirmar que, igual-
mente, o constitucionalismo* originou-se
como o Estado-Nacgdo, como forma de
submeter o poder politico ao Direito, limitar
suas fungdes, garantir o direito de liberda-
de as pessoas e estabelecer a separagdo dos
poderes®.

O aparecimento das Constituicdes e
a importancia disso para a instituicdo e
manuten¢do da cidadania representou
verdadeira revolugdo, a qual estava base-
ada no fato de que a Constituicdo denota
afirmacédo da coletividade e, em razao dis-
so, subordina o Estado (MOREIRA, 2001,
p. 314-318).

A mudanca de modelo de Estado até
entdo absoluto, centrado na pessoa e na
vontade do principe, passou a curvar-se a
Constitui¢do, para, por meio dela, legitimar
o poder constituinte e os poderes consti-
tuidos do Estado. Com isso, pretendeu-se
proteger os direitos da pessoa humana (Cf.
HABERLE, 1998, p. 96).

Assim, as Constitui¢des do final do
século XVIII, de todo século XIX e inicio
do XX serviram para conformar a forga ao
Direito. Entretanto, as acentuadas altera-
¢Oes politicas e econdmicas ocorridas em
todo mundo sujeitaram as Constituicoes
e o Direito Constitucional, mais do que
qualquer outro ramo da ciéncia juridica, a
experimentar profundas transformagdes.

Primeiramente, buscou-se a forca nor-
mativa da Constituicdo, na medida da sua
aplicagdo eficaz ao caso em concreto®. Nessa
linha, surge a Teoria da Constituicdo como
um “acontecer” cultural, que representa a
obra de todos os intérpretes em uma socie-
dade aberta, retratando a expressdo viva de
um povo (VERDU, 1998, p. 40).
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Pablo Lucas Verdu (2004, p. 53) refere
que o sentimento constitucional supde a
implicagdo com o ordenamento juridico e
com a idéia de justica que o inspira. Sentir
juridicamente é implicar-se com o Direito vi-
gente, com o todo ou com parte dele, dando-lhe
apoio. Assim, todas as pessoas inseridas no
contexto social devem pleitear pela efetivi-
dade constitucional.

Todavia, no final do século XX e inicio
do XXI, a idéia de Constituicdo passou a ser
vista como fator complicador e comprome-
tedor da globalizagdo do mercado. Tam-
bém, como um freio a expansdo econdémica
e financeira. Dessa maneira, percebe-se que
a tutela dos direitos elencados na Constitui-
¢do tem sido duramente atingida.

A seguir serd exposto o caminho percor-
rido pelo (des)velamento da cidadania no
Brasil e a importancia que a Constituigao
de 1988 desempenha na manutencao dessa
(des)ocultacao.

2.1. O desvelar da cidadania no Brasil:
sobreintegragio e subintegracio

A palavra cidadania tem se prestado a
diversas interpretagdes. Entre elas, tornou-
se classica a concepcdo de T. H. Marshall,
que, analisando o caso inglés, generalizou
a nocdo de cidadania e de seus elementos
constitutivos (VIEIRA, 1999, p. 213). Mar-
shall (apud ROBERTS, 1997, p. 6) desen-
volveu a distingdo entre as dimensdes da
cidadania civil, politica e social e, a0 mesmo
tempo, defendeu uma interdependéncia ex-
tremamente necessaria entre os trés tipos.

A cidadania civil conquistada no século
XVIII é constituida pelos direitos individu-
ais necessérios ao exercicio da liberdade,
igualdade, propriedade, de ir e vir, direito
avida, seguranca, etc. Esses direitos emba-
saram o liberalismo. A cidadania politica,
alcancada no século XIX, compreende o
direito de participar do poder politico tanto
diretamente, pelo governo, quanto indi-
retamente, pelo voto (MARSHALL apud
ROBERTS, 1997). Por seu turno, a cidadania
social atingida no século XX - com as lutas

do movimento operario e sindical - abarca
os direitos ao trabalho, satde, educacao,
aposentadoria, seguro-desemprego, ou
seja, a garantia de acesso aos meios de
vida e bem-estar social MARSHALL apud
ROBERTS, 1997).

Vale consignar que nao se trata de uma
seqiiéncia cronolégica, mas sim l6gica. Com
base no exercicio dos direitos civis foi que
os ingleses reivindicaram o direito de votar,
de participar do governo de seu pais. A
participacdo permitiu a elei¢do de operarios
e a criacdo do partido trabalhista, que foi
responsavel pela introducdo dos direitos
sociais (MARSHALL apud CARVALHO,
2001, p. 11).

Entretanto, existe uma exce¢do na
seqiiéncia desses direitos. Trata-se da
educacdo popular, porque ela é definida
como direito social, mas tem sido um pré-
requisito para expansao dos outros direitos
(MARSHALL apud CARVALHO, 2001).

Consoante José Murilo de Carvalho
(2001), nos paises em que a cidadania se
desenvolveu com maior rapidez, inclusive
a Inglaterra, a educacdo popular permitiu
as pessoas tomarem conhecimento de seus
direitos e se organizarem para lutar por
eles. A auséncia de uma populacdo educada
tem sido sempre um dos principais obstdcu-
los a construgdo da cidadania civil e politica
(CARVALHO, 2001). O percurso inglés
foi apenas um entre outros. A Franca, a
Alemanha, os Estados Unidos, cada pais
seguiu seu proprio caminho. E com o Brasil
nao foi excegdo (CARVALHO, 2001).

Houve, no Brasil, variagdes importan-
tes referentes & maior énfase na cidadania
social e a alteracdo na seqiiéncia em que
os direitos foram adquiridos, pois o social
antecedeu os outros (CARVALHO, 2001, p.
12). Assim, quando se fala de um cidadao
inglés, ou norte-americano, e de um cida-
dao brasileiro, ndo se aborda exatamente em
um mesmo sentido (CARVALHO, 2001).

Em trés séculos de colonizagdo (1500-
1822), os portugueses tinham construido
um enorme pafs, provido de unidade
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territorial, lingtiistica, cultural e religiosa,
mas com uma populagdo analfabeta, uma
sociedade escravocrata, uma economia
monocultora e latifundiaria, um estado
absolutista (SILVA, 1999, p. 71-76). A época
da independéncia, ndo havia cidaddos brasi-
leiros, nem pdtria brasileira (CARVALHO,
2001, p. 18).

Escraviddo, grandes propriedades e
a falta de educacdo superior no pais nao
constituiam ambiente favoravel a formagao
de futuros cidaddos. Em contraste com a
Espanha, Portugal ndo permitia a criagao de
universidades em sua colonia. Os brasilei-
ros somente puderam ter o direito a curso
superior ap6s a chegada da corte, em 1808
(CARVALHO, 2001, p. 23).

A independéncia do Brasil, em 1822,
ndo se realizou com a participacao efetiva
da populagdo. Ademais, manteve a escra-
viddo, o que evidencia grandes limitacdes
aos direitos civis.

A Constituigdo outorgada de 1824, que
regeu o pais até o fim da monarquia, regu-
lou os direitos politicos, definindo quem
teria direito de votar e ser votado. Todavia,
naquela época, o voto era mercadoria a ser
vendida pelo melhor preco (CARVALHO,
2001, p. 36).

Do ponto de vista da representacao
politica, a proclamagdo da Reptblica, em
1889, ndo significou grandes mudangas. E
a Primeira Reptblica (1889-1930) ficou co-
nhecida como republica dos coronéis’. Nesse
paraiso de oligarquias, as praticas eleitorais
fraudulentas ndo podiam desaparecer.

Leonardo Boff (1996, p. 96) lembra que
as elites do pais construiram um tipo de
sociedade organizada na espoliagdo do
trabalho e na exclusdo de grande parte da
populagdo. Dessas diferengas nasceram
duas espécies de pessoas: o sobreintegrado ou
sobrecidaddo, que dispde do sistema, mas a ele
ndo se subordina, e o subintegrado ou subcida-
ddo, que depende do sistema, mas a ele nio tem
acesso (NEVES apud MORAIS; STRECK,
2006, p. 86). Surge no Brasil um padrado
de subcidadania®, gerada e mantida até os

dias atuais, em que pese o manto simbélico
e as conquistas sociais da Constituigdo de
1988.

Por sua vez, a Constituicao republicana,
de 1891, ndo eliminou as barreiras existen-
tes para uma maior participacdo na politica
do pais. Pode-se afirmar que até 1930 néo
havia povo organizado politicamente, nem
sentimento nacional consolidado (SOUZA,
2003, p. 83). A populacdo nao tinha lugar
no sistema politico, seja no Império, seja
na Reptblica, e a cidadania nas suas trés
dimensdes, civil, politica e social, ainda
permanecia velada.

A partir de 1930, o pais entrou em fase
de instabilidade, alterando-se ditaduras e
regimes democraticos. A fase propriamente
revoluciondria, na qual um movimento
armado dirigido por civis e militares de
trés estados da federacdo - Minas Gerais,
Rio Grande do Sul e Paraiba - tomou o Po-
der, durou até 1934, quando a assembléia
constituinte votou nova Constituicdo e
elegeu Gettlio Vargas presidente (SOUZA,
2003).

Em 1937, o golpe de Vargas, apoiado
pelos militares, inaugurou um periodo
ditatorial, com uma nova Constituicao, que
durou até 1945. Nesse ano, nova interven-
¢do militar derrubou Vargas e deu inicio a
primeira experiéncia que se poderd chamar
como democratica do pais (SOUZA, 2003,
p- 87).

Com a Constituicdo de 1946, foi es-
tabelecida a liberdade de imprensa e de
organizacao politica. O voto popular, pela
primeira vez, comegou a ter importancia
ndo s6 pela extensdo, mas também pela
lisura do processo eleitoral. Foi o periodo
marcado pelo que se chamou de politica
populista. A experiéncia terminou em 1964,
quando os militares intervieram mais uma
vez e implantaram a ditadura (SOUZA,
2003, p. 88).

Releva anotar que o periodo de 1930 a
1945 foi o momento da legislacdo social,
incluindo a promulgacdo da Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT) em 1943. As-
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sim, ocorreu uma inversao na ordem dos
direitos, colocando os sociais a frente dos
politicos e civis.

Com a ditadura implantada pelos mili-
tares em 1964, houve necessidade de uma
nova Constituicdo, aprovada em 1967, sob o
pretexto de devolver a democracia ao Estado
brasileiro. Afirmavam os militares que iriam
introduzir algumas reformas e mudangas
para garantir a longevidade da democracia
e a articulagdo do Brasil com a economia
mundial (ANDRADE; BONAVIDES, 1991,
p. 429).

O periodo de 1964 até 1985 se caracte-
rizou por repetir a tatica do Estado Novo,
ampliar os direitos sociais e restringir os
direitos politicos. Pode-se dizer que o auto-
ritarismo brasileiro pés-30 sempre procurou
compensar a falta de liberdade politica com
paternalismo social (CARVALHO, 2001,
p. 190).

Vale salientar que foi a tatica, dos mi-
litares, de protegdo social que os fez per-
manecer no governo por tantos anos. Nao
se pode olvidar que o chamado “milagre”
econdmico brasileiro ocorreu durante o
periodo de maior repressao do pais (1968-
1974), no qual os direitos civis e politicos
praticamente ndo existiam. Todavia, uma
vez desaparecido o “milagre”, quando a taxa
de crescimento comegou a decrescer, por
volta de 1975, o crédito do regime esgotou-se
rapidamente (CARVALHO, 2001, p. 192).

A classe média inquietou-se e os operé-
rios urbanos retomaram sua luta por me-
lhores saldrios. O movimento pelas elei¢des
diretas em 1984 foi o ponto culminante de
um movimento de mobilizagdo politica
de dimensdes inéditas na histéria do pais
(CARVALHO, 2001, p. 193).

Ao final da ditadura militar, perce-
beu-se o resultado de vinte e um anos de
governo:

“O habeas corpus foi suspenso
para crimes politicos, deixando os
cidaddos indefesos nas maos dos
agentes de seguranca. A privacidade
do lar e 0 segredo da correspondéncia

eram violados impunemente. Prisdes
eram feitas sem mandado judicial,
os presos eram mantidos isolados e
incomunicaveis, sem direito a defesa
(-..). A liberdade de pensamento era
cercada pela censura prévia a midia
e as manifesta¢des artisticas, e nas
universidades, pela aposentadoria
e cassacdo de professores e pela
proibicdo de atividades politicas es-
tudantis (...) Além disso, a legislacdo
de excegdo, como o Al-5, suspendeu a
revisdo judicial dos atos do governo,
impedindo o recurso aos tribunais.”
(CARVALHO, 2001, p. 193-194).

Como conseqiiéncia da abertura, esses
direitos foram restituidos, mas continua-
ram beneficiando apenas parcela reduzida
da populagdo. Foi somente com a Constitui-
¢do de 1988 que os direitos civis, politicos e
sociais foram protegidos. Por isso, ela ficou
conhecida como simbolo da cidadania.
Entretanto, na pratica, permaneceram in-
tensos problemas sociais a serem tutelados
pelo Estado.

A atual Carta Maior, ja em seu predmbu-
lo, revela a preocupagdo com o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o desenvolvimento, a igualdade
e ajustiga, como valores supremos de uma
sociedade fraterna. Ou seja, busca a defesa
da cidadania®!

2.2. A Constituicao Cidada: um
“acontecimento” cultural

Existe uma relacdo intrinseca entre
a Constituicdo, a cultura e os valores da
sociedade, de maneira que o Texto Maior
nao pode ser visto apenas como uma pau-
ta de regras desvinculada das influéncias
do meio social. Impende salientar que a
Constituicdo brasileira de 1988 estéd sendo
desvelada, pois possui dispositivos consti-
tucionais que, ainda, ndo tém aplicagdo efe-
tiva. A titulo de exemplificagdo, elencam-se
o mandado de injuncao (art. 5% inc. LXXI) e
a argiiigdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, § 19).
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Nas palavras de Lenio Streck, a tnica
forma de otimizar as regras estabelecidas
na Constituicdo é por meio da hermenéu-
tica juridica, que trabalha com o “dar sen-
tido” com o Dasein (ser ai). Essa forma de
exegese busca retirar o véu que encobre os
operadores juridicos na aplicagdo do Direito
ao caso em concreto (STRECK, 2000).

A hermenéutica juridica surge como
uma possibilidade para que a cidadania
brasileira, que é garantida apenas teori-
camente como um simbolo, denominada
por Gilberto Dimenstein como cidadania
de papel (DIMENSTEIN, 2001, p. 17), passe
para uma cidadania efetiva. Assim, o Texto
Supremo surge ndo somente como uma
ordem juridica para juristas, que devem
interpretar de acordo com as velhas e
novas regras de seu oficio, mas sim como
guia para toda sociedade, englobando os
cidadaos.

A Carta Maior ndo é somente um texto
juridico, é expressdo de uma situagdo cultu-
ral dindmica, espelho da sociedade e funda-
mento de suas esperancas (HARBELE, 1998,
p-46). Nascem ai as Constituicoes vivas', que
representam a obra de todos os intérpretes
em uma sociedade aberta, retratando nao
s0 o texto, mas também o contexto no qual
estdo inseridas.

Como afirma Verdua (1998, p. 122), a
expressdo de valores transcende ao Texto
Constitucional, por que eles tendem a re-
alizar-se por meio e para além dele, pela
comunidade na qual estdo inseridos. Pode-
se afirmar que a Constituicdo reconhece
tais valores superiores do ordenamento
juridico e os protege, especialmente no que
diz respeito aos direitos humanos™.

Haberle (2000, p. 33-34) refere que o
arquétipo de Constitui¢do Democratica
compde-se de elementos reais e ideais, esta-
tais e sociais, localizados no seio do Estado
Constitucional e que seriam a dignidade
humana; a soberania popular; a Consti-
tuicdo como pacto; o principio da divisdo
dos poderes; o Estado de Direito e o Estado
Social de Direito. Nesse viés, percebe-se

que o modelo de Constituicdo cultural é
uma soma de atitudes, idéias, experiéncias,
escalas de valores e expectativas subjetivas
e correspondentes agdes objetivas, dos ci-
daddos, das suas associacdes e dos 6rgaos
estatais (HARBELE, 2000, p. 36).

Juntamente com a idéia de Constituicdo
como cultura surge a Constituicdo aberta,
a qual recebe em seu texto preceitos e/
ou institutos de ordenamentos juridicos
internacionais (VERDU, 1998, p. 265).
Consoante Verdu (1998), as Constituigdes
ndo escritas tém maior facilidade para se-
rem trabalhadas nessa concepgdo, diante
da receptividade prépria de tal modelo as
exigéncias e mutacoes sociais. Todavia, ndo
afasta a possibilidade de as Constitui¢oes
escritas igualmente admitirem essa abertura
(VERDU, 1998, p. 266).

A Constituicdo pode ser considerada
aberta desde que ndo haja nenhum preceito
que a impeca tecnicamente de admitir con-
tetdos de outros ordenamentos ou valores
sociais que a fundamentam e inspiram, mas
que por variadas razdes ndo os acolheu.
No Brasil, a Constituigdo vigente pode ser
considerada como uma Constitui¢do aberta,
pois 0 § 22do inc. LXXVII do art. 5° estabele-
ce que os direitos e garantias nela expressos
nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

A importancia dessa concepcao repousa
no fato de que as Constitui¢des ndo con-
seguem acompanhar as mudancas econo-
micas, politicas, tecnolégicas, sociais por
que tem passado a sociedade. Assim, essa
abertura possibilita - sem as dificuldades
e a inseguranga que gerariam alteracdes
constantes em seu texto, mediante processo
legislativo complexo - a sua prépria ade-
quacdo a realidade social de forma natural
e sem traumas.

Observa-se que, para se manter o
equilibrio social, é necessario um processo
integrador, entre Estado, opinido publica
e Constituicao (VERDU, 1998, p. 272). So-

168

Revista de Informacgio Legislativa



mente quando se conseguir a primazia da
sociedade sobre o Estado, convertendo-o
num agente da sociedade, é que sera possi-
vel o império pleno da Constitui¢do, como
alternativa para equilibrar a atuacdo dos
varios atores sociais e dos vdarios centros
de poder (VERDU, 1998).

Dessa maneira, a compreensdo de
Constituicdo ndo deve se dar num espaco
vazio, atemporal, justamente porque é o
resultado das experiéncias histéricas que
se renovam. Todavia, deve-se atentar para
o fato de o atual fendmeno econdémico,
chamado de globalizagdo, ndo esvaziar
completamente o sentido da Constituigao
e da prépria cidadania, pois esta tem sua
protecdo naquela.

3. O fenomeno da globalizacdo e
a cidadania mundial

Nas ultimas décadas, falar de crise tor-
nou-se referéncia diante da mudanca de
paradigmas que orientam a construgao dos
saberes e as instituicbes da modernidade
(MORAIS, 2002, p. 23). Com a denominada
globalizagio econdmica®, foco de atencdo de
juristas, soci6logos, economistas, historia-
dores, etc., ocorreram transformacdes de
valores do Estado-Nacgdo; conseqiiente-
mente, verificou-se uma modificacdo na
significacao da cidadania.

Releva anotar que a maioria dos aspec-
tos da globalizagdo é controversa, sendo
que duas idéias absolutamente contrarias
emergiram, ligadas em certa medida a
posigdes politicas divergentes. Alguns
autores sustentam que a globalizagdo é um
mito ou é, no maximo, uma continuacio de
tendéncias estabelecidas ha muito tempo™.
No outro pélo estdo autores e formuladores
de politicas que dizem que a globalizacao
nao so6 é real, mas ja estd muito avangada
(GIDDENS, 1999, p. 40).

A globalizacdo leva a mudanca de
perfil da soberania. Esta antes era con-
cebida como monopélio da forca e da
politica sobre um determinado territério,

habitado por uma populacao (GIDDENS,
1999, p. 25). Atualmente, devido a novas
realidades, houve uma interdependéncia
entre os Estados-Nagdo, o que acarretou
um entrelacamento na idéia de soberania
(GIDDENS, 1999, p. 27).

Outrossim, ocorreu uma nova concep-
¢do de cidadania, baseada ndo mais no lagco
que liga o individuo ao Estado, mas, sim,
em um conjunto de valores e praticas s6-
cio-econdmicos, regulados por instituicdes
supranacionais (VIEIRA, 2001a, p. 241). A
sociedade, na condicdo de comunidade histori-
ca e politica, seria substituida por uma nogdo
econdmica de uma organizacio de producdo e
redistribuigdo de riquezas (VIEIRA, 2001a).

Contudo, ndo se pode esquecer que a
cidadania enfatiza a idéia de igualdade
contra a desigualdade econémica e social.
Portanto, o padrdo da cidadania é, ainda,
o Estado-Nacdo. Dessa forma, surge a
pergunta: se o Estado-Nagdo se enfraque-
ce com a globalizac¢do, qual o destino da
cidadania?

3.1. A “nova cidadania”:
reinvencdo do territorio

O debate acerca do futuro da cidadania
depara-se com trés perspectivas diferentes.
Em primeiro lugar, a visdo liberal - John
Rawls, Ronald Dworkin, Bruce Ackeman
-, enfatizando o individuo que, por cima
do grupo e da identidade coletiva, é sem-
pre capaz de redefinir seus préprios fins.
Nessa visdo é exposta a idéia de cidadania
passiva, baseada na concepcao de Locke e
nos cidaddos como anteriores ao estado, ou
pré-politicos (VIEIRA, 2001a, p. 231).

A visdo comunitarista - Charles Taylor,
Michael Walzer -, ao contrario, enfatiza a
cultura e o grupo social que confere iden-
tidade aos individuos atomizados pelas
tendéncias desenraizadoras da sociedade
liberal (VIEIRA, 2001a). O individuo nao é
anterior a sociedade, é construido em fun-
¢ao de sua vida em contextos culturais com-
partilhados na sociedade. Assim é a nogao
de cidadania ativa, calcada no pensamento
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de Aristoteles, tendo o individuo como
fruto da comunidade (VIEIRA, 2001a).
Dai advém, ainda, a discussdo, conforme
Bryan Turner (apud VIEIRA, 2001a, p. 228),
sobre a cidadania passiva, a partir de cima,
via Estado, e a cidadania ativa, a partir de
baixo, via ativa.

A globalizacao evidenciaria a cidadania
passiva, de cima para baixo, impositiva, fa-
zendo com que os Estados incentivem uma
cidadania ndo reinvidicativa. Rompe-se a
identidade nacional, seja pela formacao dos
blocos supranacionais, pelos fluxos migra-
térios ou pelos conflitos de nacionalidade.

Em torno das modificagdes que estdao
ocorrendo no plano internacional, Canoti-
lho (2006) coloca a questdo da problemética
que gira em tono da reinvencao do territ6-
rio. Acontece que a Constituicdo dirigente
sempre foi considerada a Constituicao do
Estado e, agora, com a supranacionalizagdo e
internacionalizagdo do direito, as liberdades
se tornaram globalitdrias. Traz como exem-
plo a liberdade de pessoas, mercadorias,
servigos, capitais e afirma que elas esvaziam
a concepcdo de Estado e de Constituicao
(NATO, EU, MERCOSUL, NAFTA, ONU,
Uruguai-Round, Schengen, Informacao
- CNN) (CANOTILHO, 2006, p. 219).

Nao ha como deixar de salientar que
Canotilho (2006) esta inserido no contexto
europeu. Portugal faz parte da Unido Euro-
péia e o pais realmente passou pelo Estado
de Bem-Estar Social. Entretanto, com rela-
¢do ao Brasil e os paises em desenvolvimen-
to, a histdria é diferente. Muitas promessas
do Estado Social ndo foram cumpridas e, na
prética, nem mesmo estamos inseridos em
um Mercado Comum. Por isso, deve-se ob-
servar com cautela as doutrinas estrangeiras
antes de aplica-las internamente.

Vale consignar uma terceira perspectiva,
abordada por Habermas (1997), chamada
de discursiva ou deliberativa, na qual a ci-
dadania é baseada na identidade civica, ou
seja, cidadania ativa baseada na participa-
¢do nos negocios politicos. Salienta-se que a
teoria do agir comunicativo ndo se caracteriza

pela visdo liberal, nem pela comunitarista
(VIEIRA, 2001a, p. 321).

Na teoria da a¢do comunicativa ou do
agir comunicativo, o sistema social adqui-
re a sua identidade a partir do consenso
(ROCHA, 2001, p. 239). Nessa perspectiva,
é proposta a informalizacdo do Direito
mediante o critério “procedural”, que se
diferencia do formalismo normativista e
do modelo hermenéutico material pelo
fato de fundar a sua validade no respeito
a procedimentos de elaboracao discursiva
das normas (ROCHA, 2001).

Rocha refere que a possibilidade prética
de testar a hipdtese de Habermas (1997)
pode ser feita por meio da analise de novos
fendmenos de informalizagdo e acesso a
justica, como é o caso da resolucdo de con-
flitos por meio da arbitragem, negociacdo
e mediacdo (ROCHA, 2001).

O agir comunicativo estd relacionado
com integracdo de individuos socializados,
atuando como participantes no processo.
Esse exercicio provoca a tensdo entre facti-
cidade e validade, embutida na linguagem
e no uso da linguagem.

Habermas (1997, p. 22), ao considerar
o conceito de razdo comunicativa, situa-
0 no ambito de uma teoria reconstrutiva
da sociedade. Nesse contexto, as formas
de comunicacdo da formacdo politica da
vontade do Estado, da legislacdo e da ju-
risprudéncia aparecem como partes de um
processo mais amplo de racionalizagdo dos
mundos da vida®.

Percebe-se que a nova cidadania, cida-
dania cosmopolita ou cidadania mundial
emerge lentamente na sociedade civil or-
ganizada em torno de interesses publicos.
A partir dai surge a idéia de terceiro setor,
movimentos sociais ou organizagdes nao-
governamentais (VIEIRA, 1999, p. 236).

Atualmente, os conceitos de publico e
privado ndo se aplicam mais automatica-
mente ao Estado e a sociedade, respectiva-
mente. E possivel dizer que existem também
as esferas do estatal-privado e do incipiente
social-ptblico (VIEIRA, 1999, p. 237).
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Na esfera estatal-privada estdo as em-
presas e as corporaces estatais que, em-
bora formalmente ptblicas, encontram sua
l6gica na defesa de interesses particulares,
econdmicos e setoriais. Na esfera social-pt-
blica, ainda emergentes, encontram-se os
movimentos e institui¢des que, embora for-
malmente privados, perseguem objetivos
sociais, articulando-se na préatica a constru-
cdo de um espaco ptblico nao-estatal. E o
caso das organizagdes ndo governamentais
(VIEIRA, 1999).

Ha véarios niveis para se conceber a
extensdo da cidadania para além das fron-
teiras do Estado nacional. Trata-se de uma
aspiracdo ligada ao sentimento de unidade
da experiéncia humana na terra e que abre
caminho a valores e politicas em defesa da
paz, justica social, diversidade cultural, de-
mocratica, sustentabilidade ambiental em
nivel planetario, etc (VIEIRA, 2001a, p. 251).
Hoje, organizagdes como Anistia Internacional
ou Greenpeace, por exemplo, tém mais poder
no cendrio internacional do que a maioria dos
paises (VIEIRA, 2001a, p. 249).

Assim, nado se espera apenas do Estado-
Nagdo respostas para a exclusdo e degra-
dacéo social. Esta ocorrendo a busca de um
novo padrdo de desenvolvimento, por meio
de entidades e movimentos sociais - como
os ecoldgicos, feministas, de minorias, de
consumidores, etc.

Eli Diniz (apud VIEIRA, 1999, p. 247)
traz a nogdo de governanga, que seria a
capacidade governativa em sentido amplo,
na qual o Estado torna-se mais flexivel,
capaz de descentralizar fungdes, transferir
responsabilidades e alargar o universo de
atores participantes. Entretanto, mesmo
diante da atuacdo da sociedade civil, na
busca por melhores condi¢des de vida,
permanece a incerteza com relagdo aos
resultados efetivos dessas ag¢oes.

3.2. O bem-estar em sociedade:
ilusdo ou possibilidade?

Levando-se em consideragdo o caso
brasileiro, constata-se que ja se passaram

mais de dez anos em que ha no pais uma
Constituicdo Cidada. Percebe-se que as
pessoas conquistaram o direito de eleger
seus representantes, manifestar o pensa-
mento livremente, obtiveram também a
protecdo de direitos civis, politicos e sociais.
Contudo, permanecem problemas centrais
na sociedade, como a violéncia urbana,
desemprego, analfabetismo, desigualdades
sociais e econdmicas, a ma qualidade de
ensino, a oferta inadequada dos servicos
de saude, etc.

Emrazdo da continuidade desses fatores,
como ja foi mencionado anteriormente, a
sociedade civil esta recorrendo a formas
alternativas de prover o bem-estar. As-
sim, vislumbra-se a atuacdo da familia,
religido, associacdes voluntarias, redes de
assisténcia social, ONGs'” como poderosos
instrumentos de desenvolvimento de um
modelo de cidadania social menos centrada
no Estado (ROBERTS, 1997).

Como afirma Alba Zaluar (1997, p. 35),
ndo se busca uma filantropia humilhante, mas
a solidariedade como principio fundamen-
tal da sociedade, de forma que cada um seja
responsavel por todos.

Insta observar a teoria de Marcel Mauss,
na qual é formulada a concepgdo de quar-
to setor, em que ha trés momentos da
reciprocidade - dar, receber e retribuir.
A reciprocidade moderna estaria baseada
na generosidade com estranhos advinda
de um ato gratuito e livre do doador; por
exemplo, a doagdo de 6rgaos e de sangue
ou grupos organizadores como os alcodla-
tras anénimos e dos narcéticos anénimos
(ZALUAR, 1997, p. 35).

Nessa senda, Edgar Morin (2002, p. 28) re-
fere que a crenga no amor é o mais poderoso
mito ao qual as pessoas devem se apegar. E
nao é o amor interindividual, mas o amor,
num sentido mais amplo, que englobaria
toda a sociedade.

Dessa maneira, infere-se que as formas
alternativas encontradas pela sociedade
civil para solucionar os problemas sociais
possuem certa eficacia. Contudo, ndo ha
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como olvidar a importancia da concepgdo
moderna de cidadania, centrada na idéia
de Estado-Nacgdo, pois ndo existem, até o
momento, solugdes sobre quais os setores
capazes de suplantar o Estado no dever de
prover as condi¢des de bem-estar.

Por isso, o Estado-Nagdo, como unidade
pratica da politica e morada institucional da
cidadania, terd de ocupar o papel principal
na regulacdo dos direitos e deveres da pes-
soa humana.

4. Conclusdao

Nos tltimos anos, com a chamada globa-
lizagdo, a concepgao de cidadania moderna
foi alterada, pois ela ndo é mais entendida
como um status legal, isto é, cidaddo como
membro pleno de uma comunidade politi-
ca particular. Hoje, ressalta-se a cidadania
para além das fronteiras tradicionais do
Estado-Nacao.

Assim, surge o terceiro e quarto se-
tor, que seriam movimentos sociais ndo
centrados na figura estatal, como formas
de suprir a auséncia do Estado-Nacao na
protecao dos direitos e garantias minimos
a populagao, principalmente a de baixa ou
nenhuma renda.

Ocorre que ndo ha como negar a relacao
entre cidadania e igualdade. E, com isso,
evidencia-se a importancia de que o Es-
tado-Nacao mantenha um papel ativo na
implementagdo de politicas voltadas para
a protegao social.

Mesmo que haja meios alternativos
de promover o bem-estar social, em nivel
nacional e internacional, por meio da soli-
dariedade e do amor (atuagdo da familia,
religido, associagdes de bairro, ONGs, etc.),
ndo hd como esquecer o conceito moderno
de cidadania que coloca no Estado-Nagdo a
responsabilidade pela protecao do cidadao.
Ainda mais quando se esta diante de paises
em desenvolvimento, como é o caso brasi-
leiro, que passou do Estado Social para o
Estado Democratico de Direito sem ter efeti-
vamente vivenciado o Estado Providéncia.

A atual Constituicdo Cidada apareceu
como simbolo das conquistas democréticas.
Assim, mesmo que falte um longo caminho
para a efetiva cidadania em territério bra-
sileiro, ndo hd como negar que o primeiro
passo foi trilhado em 1988. Por isso, a ne-
cessidade de defesa das suas normas.

Nesse contexto, em que pese o reco-
nhecimento da subcidadania, bem como a
caréncia na concretude de muitas normas
constitucionais, é necessario reconhecer as
palavras de Fernando Pessoa que constam
na epigrafe do texto: Acorda, eis o mistério
ao pé de ti! Dentro o povo chora, enquanto
a Constituicao pede efetividade!

Notas

! A proépria palavra cidaddo, em seu sentido
etimolégico, deriva da nocao de cidade, daquele que
habita a cidade (CRUANHES, 2000, p. 25).

2 Na cidadania antiga, dos séculos V e VIa.C., os
direitos eram reservados aos cidadaos, mas nem todos
os homens eram cidadaos (VIEIRA, 1999, p. 217).

®No decorrer do trabalho, serd exposta a diferenca
que ocorreu entre a formagao da cidadania brasileira,
americana e de alguns paises europeus.

* Constitucionalismo é a teoria que ergue o prin-
cipio do governo limitado indispensével a garantia
dos direitos em dimensao estruturante da organizacao
politico-social de uma comunidade (...) é no fundo
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo (CANOTILHO,
1999, p. 47). Ainda sobre o constitucionalismo, é im-
portante salientar a obra de Nicola Matteucci (1998,
p- 318), a qual recupera a evolugdo histérica das
Constituigoes.

>Sobre a separacdo dos poderes, Cf. Montesquieu
(2002, p. 165), quando o mesmo refere que, para ndo
se abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das
coisas, o poder contenha o poder.

¢ Consoante Konrad Hesse (1991, p. 19), “a forca
normativa da Constitui¢cdo nao reside, tio-somente,
na adaptacao inteligente a uma dada realidade. A
Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma,
em forca ativa, que se assenta na natureza singular
do presente”.

7O coronel da Guarda era sempre a pessoa mais
poderosa do municipio (CARVALHO, 2001, p. 41).

8 Para aprofundar o tema, Cf. Souza (2003).

?Vale observar que, nos manuais de direito consti-
tucional brasileiros, a concepcao de cidadania é abor-
dada apenas na sua concepgao politica, pois cidadao
é o individuo que seja titular de direitos politicos de
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votar e ser votado (Cf. SILVA, 1999, p. 347; BASTOS,
1999, p. 272; MORAES, 2002, p. 233 et seq.).

100 Dasein pode ser traduzido como ser ai (Da= af;
sein= ser) e como pré-senca (Cf. STRECK, 2000, p. 178).

A expressado é de Peter Haberle (1998, 2000,
p- 161), elencada na obra jia mencionada.

12 Para Darcisio Corréa (2000, p. 217), o conceito de
cidadania confunde-se com os direitos humanos.

3 Consoante Anthony Giddens (1999, p. 38), atu-
almente, nenhum discurso politico estd completo ou
manual de negdcios é aceitavel sem referéncia a globa-
lizacdo. Para Otfried Hoffe (2005, p. 5), a globalizagao
é uma palavra de ordem da filosofia politica revestida
de emogdes contraditérias, em parte contendo espe-
rancas e temores. Além disso, vem sendo empregada
de maneira inflacionéria e, ao mesmo tempo, em
contornos tdo ténues que se prefere evita-la. Na sua
primeira defini¢do, apresenta a globalizacio como cresci-
mento e consolidacdo das relagoes internacionais. Também,
Zygmunt Bauman (1999, p. 7) refere que a globalizacdo
para alguns é o que se deve fazer para ser feliz; para
outros, é a causa da infelicidade. Para todos, porém,
globalizacio é o destino irremedidvel do mundo.

14 Essa é a posi¢ao de Philip McMichael e Boaven-
tura de Souza Santos, elencada no artigo de Beilharz
(2001, p. 177-205). Para eles, a globalizacdo é uma
invencdo dos neoliberais.

15 Para uma leitura mais aprofundada a respeito
da teoria do “agir comunicativo”, Cf. Habermas
(1997, p. 354).

16 Esse termo, utilizado por Habermas (1997)
na obra referida, significa o ambiente no qual estdo
inseridos os sistemas, entre eles o Direito.

7 A expressdao ONG inclui uma grande diversi-
dade de organizacdes leigas e religiosas, politicas e
nao-politicas. Diferenciam-se por seu grau de depen-
déncia de fundos externos e de pessoal administrativo
estrangeiro. Além disso, ha diferencas entre ONGs
cujos servicos sdo coordenados a partir do exterior
e aquelas que trabalham de comum acordo com a
populacdo local, procurando fortalecer a capacidade
de iniciativa das comunidades. Uma questao muito
relevante consiste em saber se as organizagdes que
mantém vinculos externos e ndo precisam prestar
contas de suas atividades contribuem de fato para
desenvolver um sentimento nacional de igualdade de
direitos sociais (Cf. ROBERTS, 1997, p. 5-21).
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1. Introducio

O mundo estd passando por mudangas
que podem provocar conseqiiéncias impor-
tantes. O relatério do Grupo de Trabalho
I do Painel Intergovernamental sobre mu-
danga climatica - IPCC - (AR-4), publicado
em dois de fevereiro de 2007, constatou
cientificamente alteracdes em curso no
clima do planeta. Segundo o relatério em
questao (outros trés serdo ainda publicados
em 2007), essas mudancgas provocarao pri-
meiramente um aumento na temperatura
da terra, desencadeando o derretimento
das calotas polares e da massa de gelo da
Groenlandia com conseqiiente aumento do
nivel do mar, tempestades mais agressivas,
inundagdes mais freqiientes e maiores em
uns lugares e secas mais intensas em outros.
Num segundo momento, h4 a possibi-
lidade de provocar o fim da corrente do
Oceano Atlantico (ainda nado neste século),
levando ao hemisfério norte, especialmente
a Europa, uma nova Era Glacial. A maioria
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dos cientistas culpa o efeito estufa por essas
alteracoes, efeito esse causado pela libera-
¢do indiscriminada de gases, especialmente
os provenientes da queima de combustiveis
fésseis, produzindo o gas carbonico (CO2),
o maior vildo. Também é verdadeiro que
a queima das florestas nativas promoveu
e ainda promove a devolucado a atmosfera
de uma importante parcela de CO2 an-
teriormente seqiiestrado no crescimento
da arvore, o que piora a saturacdo de gas
desprendido pela acdo humana. O relaté-
rio traduz em certeza fisico-cientifica as
apreensdes dos ambientalistas. Em resumo,
grande parte das terras firmes préximas do
nivel do mar serdo inundadas, provocando
o deslocamento de milhdes de pessoas, bem
como impacto negativo sobre a producdo
agricola e perda de importantes recursos
biolégicos.

Esse gas carbonico é o principal subpro-
duto da atividade industrial contempora-
nea, seja no processamento dos bens, seja
no transporte do produto ou das pessoas
envolvidas no processo. A liberacdo mais
intensa desse subproduto, que sempre
acompanhou a formacdo de bens e a acu-
mulacdo de riquezas, iniciou-se hd mais de
um século atrds, com a intensificacdo da in-
dustria, e sempre foi dita como insignifican-
te, in6cua perante a capacidade ilimitada
de absorcdo pela atmosfera. Essa poluigao,
se ndo causava danos préximos e visiveis
como sujeira ou problemas respiratdrios,
imaginava-se que a atmosfera seria capaz
de diluir em sua massa de gas respiravel
sem maiores conseqiiéncias. Assim, com
uma capacidade de absor¢ado aparentemen-
te infinita da atmosfera e ainda com a ajuda
da captacdo e seqiiestro de gas carbonico
feita pelos vegetais promotores de fotos-
sintese, os custos dessa liberacdo seriam
diluidos em todo o planeta, sem maiores
alteracdes nas vidas das pessoas.

Longe de ter caréter alarmista, as cons-
tatacOes sdo sérias e suas conseqiiéncias
previsiveis e catastréficas. A comunidade
mundial resolveu operar e, em 1992, foi

instituida a Conveng¢ao-Quadro das Na-
¢oes Unidas sobre Mudancga do Clima. Na
Conferéncia das Partes de 1995 em Berlim
(COP-1), os paises resolveram diminuir
a interferéncia antrépica (produzida pelo
homem) perigosa no sistema climatico,
retornando os valores de emissdao de ga-
ses do efeito estufa aqueles proximos dos
efetuados no ano de 1990. Em Quioto, no
Japdo, no ano de 1997, as partes (paises)
assinaram um Protocolo, com vinculagdo
legal, no qual os paises industrializados
reduziriam suas emissdes combinadas de
gases do efeito estufa em pelo menos 5%
em relagdo aos niveis de 1990 até o periodo
entre 2008 e 2012. E a primeira tentativa
de reverter uma tendéncia histérica de 150
anos. Essa foi a solugdo parcial acolhida; en-
tretanto, nem todos os paises ratificaram o
Protocolo, notadamente os Estados Unidos,
o maior poluidor do planeta.

Dentro do estudo do Direito, temos visto
que correntes que tenham sido embasadas
em conceitos da ética e que apregoam uma
determinada solugdo para um problema
normalmente desprezam e criticam solu-
¢des que tenham como ponto de partida
principal a andlise econdmica do Direito.
Vice-versa também é verdadeiro. Em rela-
¢do ao direito ambiental, ndo é diferente,
e aqui tem-se a pretensdao de analisar as
discrepancias entre as duas posigdes no que
diz respeito a solugdo apresentada pelo Pro-
tocolo de Quioto. Para Ackerman (1996, p.
86 apud OGUS 2002, p. 11), a disciplina da
andlise econémica do direito é cética sobre
aidéia de que as acdes sdo intrinsecamente
corretas ou incorretas. O que lhe concerne é
que um mesmo ato pode ser tratado como
poluicdo em um marco de relagdes, porém
ser desejavel em outro marco que somente
é ligeiramente diferente.

A andlise proposta sera feita a partir de
dois marcos tedricos: de um lado, o pensa-
mento ético-global de Peter Singer (2004) e,
do outro, o Teorema de Coase, de autoria
de Ronald H. Coase, extraido do artigo “o
problema do custo social” de 1960.
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2. A analise ética global

Peter Singer é fil6sofo e ensina bioética no
Centro Universitario de Valores Humanos da
Universidade Princeton, nos Estados Unidos.
Ja estudou e escreveu sobre temas controver-
sos como os direitos dos animais e a ética da
globalizagdo, e a leitura de qualquer de seus
livros ndo deixa inc6lume o pensamento.
Em 2004, ele publicou o livro “um sé mundo:
a ética da globalizacdo” e nele aborda, entre
outros itens que compdem a atual agenda
mundial, a questdo ambiental.

Singer (2004) discute a adogdo do Pro-
tocolo de Quioto como uma das formas de
diminuir a escalada mundial de emissao
de gases poluentes provocadores do efeito
estufa e causadores do aquecimento global.
E um problema que afeta todo o planeta
com conseqiiéncias desastrosas para o meio
ambiente se essas medidas de urgéncia nao
forem tomadas. As razdes que ele oferece
para a adocgao irrestrita por todos os paises
das medidas de restricdo de emissao de
gases acertadas no Protocolo de Quioto sdo
argumentos éticos.

2.1. Os principios éticos - o principio
poluidor-pagador

Inicialmente o autor (SINGER, 2004, p.
36) aborda um principio histérico pelo qual
“ndo podemos decidir, pelo simples exame
da situacdo atual, se uma dada distribuicao
de bens é justa ou injusta, temos que co-
nhecer sua histéria”. Um exemplo de um
principio histérico aplicado a protecao do
meio ambiente é o principio do poluidor-
pagador e diz, em resumo, que, analisando
a histéria do problema, vé-se que alguns pa-
ises poluiram mais que os outros, ou seja, o
problema que todo o mundo hoje enfrenta,
com conseqiiéncias graves para todos, foi
provocado muito mais por alguns paises
que por outros. Assim, esses paises polui-
dores devem arcar agora com o custo da
despolui¢do ou, ndo sendo completamen-
te possivel, recompensar aqueles outros
paises que ndo poluiram, mas que agora
sofrem ou sofrerdo as conseqiiéncias.

Peter Singer (2004, p. 36) usa ensina-
mentos de John Locke para quem o uso
moderado de um recurso natural (e co-
mum) deve ser feito de forma que, mesmo
consumindo alguma coisa, deixa-se “o
suficiente, e nas mesmas condi¢es”. Essa
expressdo vem da justificativa da proprie-
dade privada por Locke em seu Segundo
Tratado sobre o Governo Civil, de 1690.
Na obra, Locke ressalta que a terra e tudo
quanto contém “pertencem a humanidade
em comum”. Néo caberia, pois, haver sobre
nenhum desses bens comuns o exercicio de
uma propriedade privada ou de um uso
exclusivo.

O Direito ndo se afasta dessa linha. Para
ele, um bem é tudo aquilo que é atil as pes-
soas e as coisas sao todos bens econdmicos,
dotados de existéncia auténoma, e capazes
de serem subordinados ao dominio das
pessoas (FIUZA, 1999, p. 87). Nesse mesmo
sentido, classificando coisa como uma espé-
cie economicamente ativa do género bem,
encontram-se outros autores e que, seguin-
do esse raciocinio, descartam coisas que nao
sdo bens por ndo interessarem ao Direito, tais
comoaluz, oar, adgua do mar (GOMES, 1999,
p-200). Francisco Amaral (2003, p. 309) tem
uma visdo de maior espectro do que seja
coisa, para quem, existindo no universo
e sendo util para a satisfacdo das necessi-
dades humanas, se torna valioso e, assim,
objeto de apropriacdo. Entretanto, coloca o
ar como coisa ttil que ndo é apropridvel (res
communes).

Toda relagdo juridica tem um objeto,
seja um bem ou uma coisa. Inversamente,
toda coisa, como objeto de direito, sofre a
dominacdo do sujeito; hd coisas, entretanto,
que ndo sdo objeto de uma relagdo juridica
por ainda serem insuscetiveis de apropria-
¢do ou nao terem sido ainda apropriadas
por alguém (PEREIRA, 1992, p. 273). Essa
conceituagdo pode se tornar ultrapassada
quando o assunto é o ar atmosférico; im-
possivel de ser apropriado por alguém,
mas passivel de ser utilizado por todos.
A sua utilizacdo intensa, além dos limites
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de recuperacao, acarretara problemas a
todos, tanto aos que utilizaram quanto aos
que ndo utilizaram, fazendo ambos pagar
0 mesmo preco, cobrado pelas destruicoes
advindas das mudangas climaticas.

Esse é um exemplo da tragédia dos bens
comuns citada por Singer (2004, p. 38).
Todos precisam usar um pouco do bem
comum, pelo menos para que haja desen-
volvimento nos moldes conhecidos, mas
ha que diminuir o uso total. Nao se trata
somente de uma questdo de justica distri-
butiva, mas também de jurisdi¢ao. Como
distribuir o uso e como obrigar paises tao
diversos a diminuirem as suas emissoes,
paises sobre os quais ndo existe nenhuma
forma dejurisdicao internacional? Os recur-
sos naturais do planeta que seriam comuns
a todos os habitantes da terra, tais como a
pesca marinha, a 4gua doce ou a capacida-
de da atmosfera de suportar a descarga de
gases provocadores do efeito estufa, ja se
encontram em vias de exaustdo, sendo ago-
ra impossivel continuar usando da mesma
forma e deixar o suficiente e nas mesmas
condicdes. Deve-se entdo impor limitacoes
ao uso de modo que o que restou possa ser
explorado sem alterar definitivamente o re-
curso (extingdo) e da mesma forma permitir
que todos os habitantes possam usufruir de
maneira eqiitativa.

Nessa linha, o principio do poluidor-
pagador leva a justa responsabilizacdo
daquelas pessoas (paises) que mais se
utilizaram do recurso disponivel a todos,
da coisa comum. Assim, quem poluiu mais
que agora arque com o custo de: 12 diminuir
o nivel de utilizacdo do recurso pela dimi-
nuicdo da emissdo de gases do efeito estufa;
2° pagar para que ndo haja mais poluicdo
ou diminua seu ritmo; ou ainda, 3° pagar
pelos danos que sua agdo provocou.

2.2. O principio da parcela de tempo

Poder-se-ia argumentar que os paises
que poluiram no passado ndo sabiam dos
maleficios do seu ato e que seria mais justo
olhar para o futuro e, assim, estabelecer

padrdes de uso do recurso que se escasseia
(SINGER, 2004, p. 45). Considere-se o fato
apesar de nado se poder alegar ignorancia
para se eximir de uma responsabilidade
por ato préprio. Assim, parte-se do prin-
cipio de que todos os paises tém direito ao
mesmo uso do recurso atmosfera, ja que
seria inconcebivel que um pais tivesse mais
direito a utiliza-la que outro. Mesmo com-
preendendo o aspecto do desconhecimento
anterior sobre os efeitos da poluigdo, ja se
sabe perfeitamente bem, ha mais de duas
décadas, os seus maleficios, o que justifica
os niveis tragados pelo Protocolo de Quioto
e estabelecidos como os do ano-base o de
1990.

O Protocolo de Quioto determinou que
o nivel de gases-estufa deveria ficar em
torno de uma tonelada métrica por ano
por habitante do planeta, estipulando que
os paises desenvolvidos reduziriam em 5%
o nivel de emissao registrado em 1990. Al-
guns paises produzem muito acima desse
patamar. Os EUA, por exemplo, produzem
algo em torno de 5 ton./ano/habitante de
gés carbonico, ao passo que outros mal se
aproximam da décima parte disso.

O ponto de partida de Singer (2004)
é dar a todos os habitantes uma parcela
igual de um recurso comum e ndo enxerga
uma boa razdo para que seja feito de forma
diferente. Se existe um bem comum, nada
justifica que uns tenham mais direito ao
seu uso que outros. Se a emissao de CO2 é
conseqiiéncia direta de um processo que,
na maioria das vezes, é gerador de riquezas
ou utilizacdo de facilidades, ndo é justo,
ndo é um principio igualitario, que alguns
tenham direito a emitir mais poluentes que
outros, ja que o uso é comum e a capacida-
de de utilizacdo é limitada, além de todos
sofrerem as conseqiiéncias.

Se houvesse uma obrigacdo de dimi-
nuicdo per capita, alguns poderiam reduzir
a metade suas emissdes e mesmo assim
continuar a poluir demasiadamente. Por
exemplo: os norte-americanos emitem cerca
de 5 ton./ano/hab. Uma diminui¢do pela
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metade ainda os colocaria em niveis acima
da média européia. E a diminuigdo pela me-
tade da emissdo de indianos e chineses, por
sua vez, inviabilizaria o desenvolvimento
do pais. Ndo podemos esquecer que uma
diminuicdo abrupta e radical das emissoes
americanas poderia levar o mundo a uma
recessdo severa, com efeitos também nao
desejaveis.

2.3. Conclusdo da andlise ética

O principio do poluidor-pagador se
justifica por fornecer incentivo a diminui-
¢do das emissoes de gases. Quem poluiu é
aquele que obteve riqueza com isso, assim
é justo que agora pague pela despoluicao,
além de isso incentivar cuidados quanto a
diminuir as emissoes. Pelos principios igua-
litarios, é justo que, diante da capacidade
limitada de utilizac¢ao, cada pessoa tenha
o direito a utilizacdo do seu quinhdo de
poluicdo da atmosfera.

3. A analise econémica das
questoes ambientais

A teoria microeconémica se concentra
nos conceitos fundamentais de maximi-
zagdo, de equilibrio e de eficiéncia para
descrever as decisdes de consumidores e de
empresas. Empresas tendem a maximizar
seus pregos, no mais elevado patamar que
puderem, e a minimizar seus custos, tam-
bém ao patamar mais baixo possivel, atin-
gindo uma maior diferenca possivel entre
o custo do produto e o preco conseguido
por ele. Se uma empresa pode pagar menos
pelo mesmo insumo sem que isso afete a
qualidade de seu produto final ou, afetando
a qualidade, isso passe despercebido pela
avaliacdo do consumidor no seu intuito de
maximizar sua satisfagdo, ela o fara. Euma
questdo de sobrevivéncia no mercado. Para
o consumidor, na maioria das vezes, pouco
importa se as mercadorias sdo importadas
ou quais foram os processos industriais pe-
los quais elas foram produzidas. Um estado
denominado equilibrio geral é conseguido

quando os consumidores maximizam sua
utilidade e as empresas, seus beneficios.

Esse estado pressupde que as forgas
competitivas tenham conduzido a uma
igualdade dos beneficios marginais e do
custo marginal no mercado, para todos os
bens e servigos (COOTER; ULEN, 1999, p.
60). Entretanto, falhas de mercado existem,
tais como a presenca de monopdlios, os
bens publicos e as externalidades.

3.1. Externalidades

Dentro de um mercado ideal, as partes
que nele atuam captam todos os beneficios
e assumem todos os custos. Entretanto, em
algumas situagées especiais, os beneficios
podem afetar terceiros; como exemplo, a
cultura de abelhas por um produtor de mel
que acaba por beneficiar, com a polinizagéo,
os agricultores que cultivam frutas ao re-
dor. Ocorre ai uma externalidade positiva
chamada beneficio externo. Da mesma
forma, se parte do custo da produgdo de um
bem é suportado, ndo pelo produtor, mas
por terceiros que nada tém com a relacdo de
produgao e consumo, entdo esse desvio do
mercado ideal é chamado de custo externo
e é uma externalidade negativa. Representa
o custo externo, v.g., a contaminacio de um
curso d’dgua por uma indtstria sem que ela
tenha a obriga¢do de o descontaminar. O
custo é entdo suportado por todos aqueles
que moram e utilizam a dgua a jusante da
inddastria.

Identificam-se, assim, dois tipos de cus-
tos diversos na produgdo de um bem por
uma empresa. O primeiro, chamado custo
privado, é suportado pelos investimentos
feitos, pelo custo do capital e de outros in-
sumos envolvidos na produgao do bem, ou
seja, sao custos que o empreendedor tem de
pagar por eles. E o segundo é o custo social,
aquele que ndo é suportado pelo produtor,
mas destinado a terceiros ou diluidos em
uma populagdo. A falha do mercado, a
externalidade identificada nesse quesito,
estd em a industria ndo se preocupar em
manter o ambiente como ela o encontrou.
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Promove a sua producdo deixando a ou-
tros, estranhos a relacdo de producdo e
consumo, o encargo de conviver com os
subprodutos indesejaveis de sua atividade.
A inddstria atua como se o custo de eliminar
os subprodutos danosos fosse nulo.

No caso que interessa a este estudo,
essa era a visdo das inddstrias na metade
do século XIX. Especificamente, se elas ndao
comprometiam nenhuma atividade imedia-
tamente visivel - por exemplo, a emissdo
de fuligem que incomodasse a vizinhanga
ou implicasse perda para outras atividades
econdmicas -, ndo se sentiam comprome-

tidas com o bem-estar maior. Elas produ-
ziam riquezas em grau muito maior que
qualquer outra atividade da época e rios
e ar atmosférico pareciam ser eternamente
renovaveis, uma fonte inesgotavel de des-
tinacdo de seu custo externo ou social.
Massia e Cabaifies [200-?] mostram
o pensamento microecondmico classico
pelo esquema I. O sistema produtor se
preocupava com o aporte dos recursos
sempre fornecidos por algum produtor
de matéria-prima, dai destinados ao pro-
cesso de produgdo que resultava em bens
ao consumidor final. A parte de baixo do

Esquema |

Insumos comprados
pelo produtor

3

Bens vendidos
ao consumidor

Recursos

Processos de consumo
ou producgio

# Bens

Obtido s livremente do
meio ambiente natural
sem custos

esquema era esquecida ou ndo existia. Nao
se consideravam os recursos obtidos livre-
mente do meio ambiente, como exemplos
maiores o ar e a 4gua. Da mesma forma,
ndo se consideravam outros subprodutos
do processo de produgdo que, inserviveis,
sem qualquer valor econdémico, deveriam
ser eliminados no mesmo meio ambiente
onde foram obtidos os recursos naturais.
A empresa que assim produz ndo conta-
biliza esses custos apesar de eles existirem.
Estabelecem seus precos minimos (Pmin)
conforme o seu custo de producado privado
acrescido do lucro (L1) e o preco maximo
(Pmax) conforme a demanda do mercado.

Eliminados no
meio ambiente
como residuos

Obtém do ndo-pagamento de seus custos
sociais (também conhecida como nao-interna-
lizagdo de custos) um sobrelucro na venda.

O preco minimo é fixado acrescendo-
se ao custo total (Ctotal) uma margem de
lucro, assim:

Pmin = Ctotal + Lucro (L1)

Quando o mercado falha em uma ex-
ternalidade negativa do tipo ambiental
conforme se estuda, o custo total se divide
em custo privado (Cpriv.) e em custo social
(Csoc.). Os custos assim dissociados sdo
suportados respectivamente pelo produtor
e por terceiros, assim:

P = (Cpriv. + Csoc.) + L1
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Entretanto, como todos suportam o
custo social ambiental de uma empresa
poluidora, seria justo que também parti-
cipassem dos beneficios trazidos por esse
custo por meio de uma diminuicéo do preco
do produto ao consumidor, ou seja:

P - Csoc = Cpriv + L1.

Mas ndo é o que acontece. Se existe de-
manda por um produto e os consumidores
jé se dispuseram a pagar determinado pre-
¢o pela sua satisfacdo, entdo o custo social
sera acrescido ao lucro, gerando um ganho
ainda maior ao produtor, um sobrelucro
(L2) dado da seguinte forma:

P = Cpriv. + L2, sendo L2 = (L1+ Csoc)

Cooter e Ulen (1999, p. 62) explicam que
o mercado falha na presenca dos custos
externos porque o produtor da externali-
dade ndo tem de pagar por causar danos a
terceiros, de modo que se autocontrola em
uma medida insuficiente. Em sentido téc-
nico, o produtor da externalidade produz
em demasia e assim cria o dano associado,
porque tem uma diferenca entre o custo
marginal privado (CMP) e o custo marginal
social (CMS). O custo marginal privado é o

custo marginal da produgdo para a fabrica
e o custo marginal social é a soma do custo
marginal privado e dos custos marginais
adicionais que se imp&em involuntaria-
mente a terceiros, por cada unidade de
produgao.

O grafico I ilustra um caso de exter-
nalidade manifestada pelo custo externo
social. O custo marginal privado (CMP1) é
mostrado pela linha mais baixa e representa
o aumento do custo por cada produto novo
amais a ser produzido. Assim, para saltar a
produgdo de uma industria da quantidade
‘gs’ para a quantidade ‘qp’ (sendo gs < qp),
o produtor gastard cada vez mais para
produzir a préxima unidade. Lembrando
que esse custo sai realmente do bolso do
produtor, chegara a um ponto em que ndo
compensa mais aumentar a produgdo, pois
o custo do produto chegard muito perto do
seu prego.

No mesmo grafico, o custo marginal
social (CMS), representado pela linha su-
perior (CMS 1), mostra um aclive muito
mais acentuado. Assim, para cada uni-
dade a mais produzida, o custo marginal

Grifico |

CMS 1
CM=CMS2+CMP2
CMP 1

social eleva-se de forma mais intensa que
o custo marginal privado. Isso representa
que a poluicao causada pelo produtor ao
rio aumenta de forma muito mais intensa

e ][]

conforme ele aumenta sua produgdo. Basta
medir o aumento do custo marginal social
que é dado pela distancia dos pontos de in-
sercdo entre as linhas CMP-1 e CMS-1 para
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as quantidades de producdo gs e qp. Para
atingir a quantidade maior (qp), o aumento
do custo marginal social, que é dado pela
distancia entre as linhas, é progressivo.

A chave para alcangar o 6timo social
quando existem externalidades consiste em
induzir os maximizadores de beneficio pri-
vado a restringirem sua producéo ao nivel
que seja 6timo do ponto de vista social, e
ndo do ponto de vista privado. Essa tarefa
somente é possivel quando as politicas in-
ternas ambientais for¢am os produtores a
ndo poluirem além do minimo aceitdvel ou,
se poluirem acima de um determinado limi-
te, que internalizem os custos de poluigao,
passando-os de sociais para privados.

O ideal seria que esses custos sociais
causados pelos danos ao meio ambiente
nao existissem. Obrigar os produtores a
assumir seu custo social é, no modelo do
grafico I apresentado, equiparar as curvas
de custos marginais privados e sociais
em uma Unica, em que o custo marginal é
tnico e passa a ser a soma dos dois custos
anteriores (CM = CMP 2 + CMS 2).

Diz-se, entdo, que houve a internali-
zacgao dos custos sociais, ou das externali-
dades. Num mercado perfeito, se todas as
empresas internalizam seus custos sociais,
os da polui¢do em particular, nenhuma
sobressai a outra; mas, se uma delas nao
procede dessa forma, ganha uma vantagem
estupenda sobre as outras, podendo vender
seu produto por um prego mais baixo e ain-
da obter lucro. Conforme demonstrado, o
custo social pode ser usado para aumentar
o lucro (sobrelucro):

P = Cpriv. + L2, sendo L2 = (L1+ Csoc) e
também sendo L2> L1;

ou, num cenario de concorréncia mais
intensa, podera trazer o valor do custo
social para o outro lado da equagdo, com o
sinal trocado, e diminuir o preco do produ-
to, sem alterar o lucro inicial da empresa.

P - Csoc = Cpriv + L1.
Fazendo o abatimento do custo social do
preco: P2 =P - Csoc;

Logo, P2 <P.

A empresa podera exercer no mercado
um preco irreal, muito abaixo de seu valor
verdadeiro de produgdo. Se for a tnica
empresa que puder se comportar dessa
forma no mercado, com o tempo, engolira
a concorréncia.

3.2. Eficiéncia de Pareto

Varios autores tratam da questdo da
otimizacdo de recursos escassos. Vilfredo
Pareto (WIKIPEDIA, [200-?]) foi um deles
e, para ele, a solugdo de um problema mul-
tiobjetivo chamado P estd em se aplicar a
solucdo S1 que serd considerada 6tima de
Pareto, se ndo existe outra solugdo S2 que
melhore em um objetivo sem piorar no
outro. Assim, baseado na satisfacdo das
preferéncias individuais, uma situacao par-
ticular é eficiente no sentido de Pareto se é
impossivel trocar os bens destinados a cada
individuo para que pelo menos um melhore
asuasituagdo (segundo sua prépria estima-
tiva) sem piorar a situagdo de outra pessoa
(também segundo sua prépria estimativa).
(COOTER; ULEN, 1999 p. 26).

Como aplicar a eficiéncia de Pareto ao
nosso problema? Com base na constata-
cao das alteragdes climaticas induzidas
pelas emissdes de gases do tipo carbonico,
a capacidade de absorcdo de gases pela
atmosfera passa a ser tida e havida como
um recurso natural, com um agravante:
pertence a todos os habitantes do planeta
indiscriminadamente. Isso torna a todos
proprietarios e consumidores de um bem
comum. Pela solugdo que seja eficiente con-
forme Pareto (WIKIPEDIA, [200-?]), ndo se
pode alterar a situagdo das pessoas se pelo
menos uma delas ndo obtiver uma melhora
consideravelmente maior que a piora da-
quela parte que teve alterada sua situagao.
Dessa forma, justificaria, por um enunciado
econdmico, que os paises que emitem muito
CO2 pudessem diminuir suas emissdes
sem que isso alterasse de forma substancial
as condicdes de vida e o conforto de seus
habitantes, o que poderia permitir que os
paises onde é emitido muito pouco CO2 pu-
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dessem aumentar sua atividade industrial e
melhorar consideravelmente as condi¢des
de vida de sua populagdo.

Em termos praticos, a restricdo nas
emissdes per capita de paises como os
Estados Unidos ndo acarretaria uma di-
minuicdo significante no nivel de vida de
seus habitantes. Mas uma duplicacdo no
nivel de emissdes dos paises mais pobres
do planeta significard uma melhora subs-
tancial na vida de seus habitantes. Em 1738,
o matematico suico Daniel Bernoulli, um
dos contribuidores da teoria das proba-
bilidades, propds que a satisfagdo que se
obtém com um aumento de riqueza sera
inversamente proporcional a quantidade
de bens que se possuia antes. Levando o
argumento ad absurdum, seria explicada a
tristeza do Rei Midas.

O que de fato ocorre é que essa nova pro-
priedade comum, a atmosfera do planeta,
ndo se encontra sob jurisdi¢do de nenhum
pais, ndo sendo possivel estabelecer sobre
ela condi¢des de uso que sejam 6timas ou
alterar sua utilizacdo para que se aproxime
da solucdo 6tima de Pareto (WIKIPEDIA,
[200-?]), por meio de uma agdo legislativa,
da interferéncia estatal pelo meio legal.
Quem tem boa situa¢do ndo quer abrir mdo
espontaneamente dela, mesmo sabendo
que algumas populagdes do mundo ndo
utilizam nada do nosso bem comum e so-
frerdo bastante com as altera¢des climaticas.
Da mesma forma, empresas situadas em
paises que ndo as obriguem a internalizar
seus custos sociais ambientais (pelo menos
ndo aqueles que afetem a atmosfera) terdo
enorme vantagem competitiva sobre as
suas concorrentes que estejam localizadas
em paifses mais conscientes.

3.3. Solugoes econémicas privadas

Sempre onde existir uma externalidade
negativa, existira uma destinacao ineficien-
te de fatores de producdo. Quando essa
externalidade é benéfica a um produtor e
prejudicial a outro, a saida mais racional
é que ambos negociem e que o poluidor

pague ao outro pelo menos uma parte das
perdas que provocou. Outra saida racional
é unir as empresas, assim aquela que se
beneficia com a externalidade é a mesma
que se prejudica. O problema deixa de exis-
tir, pelo menos se forem somente as duas
empresas as envolvidas. Mas quando se
trata da atmosfera do planeta, o nimero de
envolvidos é muito grande, muito superior
a qualquer perspectiva de acordo volunté-
rio racional. Da mesma forma, a poluigdo é
feita por todos e atinge a todos, ndo neces-
sariamente de forma igual ou exatamente
difusa, mas de forma diversa e inconstante.
Pensando num acordo multiplo mundial
possivel, as empresas poluidoras teriam
que destinar os valores correspondentes as
suas externalidades negativas ambientais a
um fundo que proveria os eventuais danos
causados por alteracdes climaticas. Essa so-
lugdo gera um grau de dificuldade imenso,
primeiro para se definir quando determina-
da calamidade foi ou ndo provocada pelas
alteracdes climaticas e, segundo, quem iria
administrar tdo volumoso fundo.

3.4. Teorema de Coase

Uma solucdo privada possivel para o
problema é proposta por Ronald Coase,
economista inglés, professor em Chicago e
Prémio Nobel de economia de 1991. Coase
sugere que a solugdo de problemas confli-
tantes se da em termos de eficiéncia. Se tudo
mais permanece igual, desejar-se-ia que a
regra legal estimulasse a eficiéncia tanto em
um como em outro participante (COOTER;
ULEN, 1999, p. 114-115). As externalida-
des, conforme visto, podem dar lugar a
ineficiéncia se ninguém é proprietario do
fator de producéo, porque se pode abusar
de sua utilizacdo e ndo se pode obrigar os
individuos a pagar pelo seu uso (MASSIA;
CABANES, [200-?], p. 17). Volta-se a cons-
tatar a tragédia dos bens comuns.

Em economia, chama-se custo institu-
cional ou custo de transagdo aquele que
incorre quando se promove uma mudanga
econdmica. Como exemplos estdo os custos
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de pesquisa e informacdo de suprimentos,
os custos de barganha como os honorarios
advocaticios do contrato e das certiddes
necessarias, e os custos de execugao do
negoécio como, eventualmente, uma agéo
judicial contra a outra parte. No que diz
respeito a este trabalho, sdo custos de tran-
sagdo aqueles advindos da responsabiliza-
¢do civil pela atividade do produtor. Se as
leis do pais ndo exigem que determinado
dano seja pago pelo causador, entdo ele se
torna uma externalidade e ndo mais um
custo de transacao.

Segundo ainda o Teorema de Coase,
se as partes privadas e publicas podem
negociar sem nenhum custo sobre a alo-
cacdo de recursos, podem resolver por si
mesmas o problema das externalidades,
ou seja, se ndo existem os chamados custos
de transacdo, entdo serao irrelevantes as
regras de responsabilidade civil para uma
6tima alocacdo de recursos, no sentido da
eficiéncia social representada pelo 6timo de
Pareto (WIKIPEDIA, [200-?]).

Seguindo o pensamento de Coase, loca-
liza-se entdo a causa da externalidade na
existéncia de um véacuo na responsabiliza-
¢ao civil das atividades danosas ao meio
ambiente, pelo menos no que diz respeito
a atmosfera, e, portanto, na auséncia de
um senso ou de um direito de propriedade
sobre o bem. Logo, a forma mais direta de
resolver o problema seria tornar passivel de
responsabilizacdo civil os danos a atmos-
fera acima de determinado patamar e/ou
redesignar o bem como uma coisa, ou seja,
dominavel, apropridvel, ndo no sentido de
posse, mas no sentido de propriedade.

Obrigando os produtores a internalizar
seus custos sociais por responsabilizagao
e/ou pagamento por uso de bem comum, o
resultado sera o de forcar uma atividade mais
eficiente, que sera alcancada sempre que os
custos da eliminacdo da externalidade sejam
inferiores ao valor do bem que sofre o dano.

Oimportante, repetem Massid e Cabaties
([200-?], p.17), é que os direitos de proprie-
dade estejam bem definidos e que, por sua

vez, ha de ter em conta que a designacdo
desses mesmos bens tem efeitos benéficos
na distribui¢do de renda.

Identificada a causa, passa-se a solucao
do problema. N&o cabe a questao a solucao
classica de Coase para quem as partes de-
vem cooperar para maximizar seus benefi-
cios conjuntos sem se importar com o que
diz a lei, ou seja, quando as partes podem
negociar sem custos e com possibilidades
de obter beneficios mutuos, o resultado
das transagdes sera eficiente, independen-
temente de como estejam especificados os
direitos de propriedade. Essa é a postura
de homens de negdcios racionais que po-
dem negociar e acordar sobre as condigdes
de cooperacgdo (COOTER; ULEN, 1999, p.
114-115). Mas, ndo é possivel a negociacéo,
como se viu anteriormente, sobre um bem
tdo amplo e tdo difuso como a atmosfera.
A tnica solugdo entdo é torna-la domina-
vel, transforma-la juridicamente em coisa
cujo titular seria toda a humanidade. Essa
solucdo esbarra ainda na questdo jurisdi-
cional.

Para Anthony Ogus (2002, p. 1), ques-
tionando quanto a aplicabilidade do Te-
orema de Coase as questdes ambientais,
a nogdo de um conflito reciproco de uso
de recursos, que estdo no cerne da andlise
de Coase, contrasta surpreendentemente
com os conceitos juridicos tradicionais de
causalidade. Justifica-se ai a dificuldade na
sua aplicabilidade imediata. Para o autor,
a proépria linguagem do direito dificulta
trasladar a nocdo de reciprocidade de
Coase aos principios do direito dos danos.
O mesmo autor cita Ackerman (1984, p.
52), para quem o argumento de Coase
restringe uma concepgdo de causalidade
que reconhece como uma multiplicidade
de fatores, que operam em um periodo de
tempo extenso e contribuem para nossas
demandas juridicas.

3.5. Coming to a nuisance

Assim, constatada uma dificuldade
inicial na aplicagdo direta do Teorema de
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Coase (mas ainda ndo descartado), resta de-
cidir quem ficard com o 6nus da poluigdo:
o poluidor ou o afetado?

Pela regra ‘coming to a nuisance’ (vindo
em direcdo a perturbagdo), o primeiro
usudrio de um determinado recurso tem o
direito de permanecer usando-o tal como
iniciou e os segundos usudrios é que de-
vem se adaptar as circunstancias ja postas.
Dentro desse pensamento, todo o custo
de adaptacgdo serd jogado aos segundos
usudrios. Num caso de poluicao auditiva,
se uma pessoa compra um lote e constroi
uma casa entre uma serralheria e uma
marcenaria, ndo pode reclamar depois do
barulho. Os primeiros usudrios ja se encon-
travam no local e, economicamente, é mais
barato construir a casa em um outro bairro
residencial. Ndo caberia impor custos de
instalacdo de isolamento actstico as duas
empresas (obrigacdo positiva de fazer),
além do que teriam que melhorar o sistema
de refrigeracdo da area de trabalho e filtro
para p6 de madeira s6 porque alguém se
mudou e vai morar ao lado.

O mesmo Ogus (2002, p. 5) chama a
atencdo de que existe um perigo de subes-
timar os custos, de impor uma obrigacdo
positiva de atuar. Ndo é o caso relatado
acima, mas em geral é mais barato para
alguém que ja se ocupa de uma atividade
tomar cuidados para restringir riscos sur-
gidos dessa atividade do que um agente
passivo responder a um risco criado por
outra atividade. Isso ocorre porque o agente
ativo selecionou essa atividade que presu-
mivelmente lhe gera uma utilidade maior:
o custo agregado de tomar precaucdo em
tal atividade poderia ser relativamente pe-
queno. Em troca, para realizar a atividade
que controla o dano, o agente passivo deve
sacrificar todas as outras atividades renta-
veis. Em poucas palavras, seus custos de
oportunidade podem ser consideréveis.

Nem uma regra que proteja sempre o
primeiro usudrio (coming to a nuisance sem-
pre é uma defesa), nem uma regra que pro-
teja sempre o segundo usudrio (coming to a

nuisance nunca é uma defesa) sdo eficientes.
As circunstancias ou o caso concreto é que
determinard se pode ou ndo ser aplicada no
caso a regra coming to a nuisance.

Se o carater do uso de determinada
propriedade muda, mudardo todos os des-
dobramentos dessa alteracdo. Se o bairro é
industrial e hé dreas residenciais por perto,
ndo ha por que exigir que as empresas
aumentem seus custos pela utilizagdo nao
eficiente de um terceiro do seu direito de
propriedade. Mas, no caso em questdo - da
poluicdo da atmosfera -, s6 existiam uns
poucos utilizadores (que ganharam, e ainda
ganham, com o uso ilimitado, mesmo que
todos paguem um prego muito pequeno).
Num segundo momento, passou-se a ter
uma maior quantidade de utilizadores, mas
que tornaram mais eficiente o seu uso, pelo
menos no que diz respeito a distribuicdo
da riqueza gerada pelas emissdes de gases
poluentes, ou seja, o beneficio marginal
para os novos utilizadores é maior que o
beneficio marginal para o utilizador da
primeira hora, entdo a balanca da eficiéncia
pendera para o lado daqueles, justificando a
retirada do que se instalou primeiro. Lem-
bre-se da constatacdo de Daniel Bernoulli
acima citada, sobre a infelicidade de Midas.
Dessa forma, uma aplicacdo demasiado
rigida da regra coming to a nuisance levaria
a um congelamento do uso dos recursos
naturais disponiveis a todos.

4. O Protocolo de Quioto

O Protocolo de Quioto foi resultado de
um amplo consenso mundial no qual os
paises industrializados reduziriam em pelo
menos 5% suas emissdes de gases provoca-
dores do efeito estufa em relagdo aos niveis
de 1990 até o periodo 2008-2012 (art. 3, 1). E
um compromisso multilateral, coordenado
pela ONU e com vinculacao legal.

Mas ndo se trata somente de uma re-
dugéo linear pura e simples. O Protocolo
prevé estimulos ao comércio de carbono, a
adequacao do uso da energia e de novas tec-
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nologias. Procura também incentivar direta
eindiretamente a reducdo das imperfei¢cdes
do mercado feitas por meio de incentivos
fiscais, isencdes tributarias e tarifarias.

4.1. O que diz o Protocolo de Quioto

A convencdo permite a expansdo dos
niveis de emissao de gases desde que hajaum
aumento maior no seqiiestro desses mesmos
poluentes. O que interessa sdo as variacoes
liquidas entre emissoes e remogdes (art. 3-3).
Dessa forma, estimula a acado ambiental den-
tro do proprio pais, permitindo que amplie as
emissdes e que decida internamente sobre a
melhor destinagao de suas cotas de emissao
de poluentes. E uma situacéo clara de estimu-
lo a eficiéncia e punicdo a ineficiéncia. Quanto
maior a externalidade maior a punicéo.

A dinamica do Protocolo de Quioto para
diminuir as emissdes de gases e distribuir
melhor a utilizacdo da biosfera se baseia
na instituicdo do principio do poluidor-
pagador sem olvidar a forca do mercado.
Ha a possibilidade de negocia¢do entre o
causador do dano e o afetado, diretamente e
por meio das politicas nacionais de ume de
outro. Dessa forma, um pais que tenha uma
atividade economicamente importante, ma-
nifestada pela demanda de seus produtos
(fator de satisfagdo dos consumidores),
podera adquirir direitos de emissao de
outros paises. Ao atacar as imperfei¢des do
mercado como as externalidades, incentiva
a eficiéncia no uso da energia ndo renovével
e, ao mesmo tempo, privilegia os paises
ndo industrializados com a possibilidade
de estes venderem unidades de emissao
de gases aqueles que julgarem proveitoso
comprar esses direitos e emitir gases em
suas atividades.

Por outro lado, poderéd haver emissoes
acima do permitido, quando um pais ad-
quirir de outro uma parte desses direitos de
emissdo, expressa em unidades de reducao,
do que o outro conseguiu seqiiestrar em
seus sumidouros, aumentando a recom-
pensa de quem promove a diminuicdo do
carbono na atmosfera, incentivando-o a

uma atividade ecologicamente correta e,
agora, economicamente proveitosa, e ao
mesmo tempo permitindo aos produtores
de bens com grande demanda permanece-
rem produzindo, desde que mantenham
seu custo social, agora internalizado, abaixo
do beneficio marginal total (art. 3-10 e art.
6). E importante ressaltar esse dispositivo
para incentivar acdes ambientais que, até o
momento, eram vistas apenas como altru-
istas ou de importancia local.

A negociacgdo é estabelecida entre as
partes (art. 6-a) e prestadas contas em re-
latérios (art. 17). Entretanto s6 é possivel
participar do comércio de emissoes se o pais
tiver cumprido as obrigacdes de limitacdo
impostas para si proprio.

5. Conclusdo

Levando-se em conta a aplicacdo de
enunciados econdmicos como o de Pareto,
as mudancas sugeridas pelo Protocolo de
Quioto seguem o caminho em busca de
uma solucdo que seja 6tima no sentido de
Pareto. Paises que usufruam ou usufruiram
demais devem reduzir suas emissdes em
prol de paises que nao utilizaram ou utili-
zam pouco ou quase nada. A situacao dos
maiores emissores ndo sera tao pior diante
da significativa melhora que acarretara
nos menores emissores. O que ndo é pos-
sivel é esperar que o livre comércio traga
uma solugdo para o problema. Somente
uma agdo com algum poder jurisdicional
é possivel livrar o planeta das catastrofes
anunciadas.

O Teorema de Coase sugere que as
partes interessadas podem negociar entre
elas uma solucao eficiente; evidentemente
nao deve haver custo de transagdo, nem
impedimentos institucionais. Entretanto,
trata-se de um bem que, especificamente,
ndo pertence a nenhuma pessoa ou nenhum
pais. Pertence a humanidade e seu esgota-
mento trard conseqiiéncias danosas a uma
grande parte dos habitantes da terra, sendo
a todos. H4, entdo, o problema da proprie-
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dade e o problema jurisdicional. Quando os
individuos ndao podem resolver o problema
das externalidades privadamente, entdo o
Estado (no caso, os Estados) deve intervir,
por meio de seu representante mundial.

O Protocolo de Quioto estabelece um
limite para o uso do bem comum sem,
contudo, deixar de fora as forcas do mer-
cado. Pelo contrério, procura estimular a
eficiéncia do uso energético pelo comércio
de unidades de emissao. Aquele que julgar
lucrativo emitir além do permitido podera
comprar unidades de emissdo de outro
pais, agregando esse custo ao preco de seu
produto. A conseqiiéncia dessa transacgdo
serd, em ultimo caso, a transferéncia de ren-
da do consumidor (que pagara mais caro
pelo produto), por intermédio do produtor
(que aumentou seus custos pela internaliza-
¢do dos danos ambientais), ao vendedor da
unidade de emissao que deixou de produzir
ou gastou mais utilizando tecnologias lim-
pas ou, ainda, criou alguma forma antrépica
de seqiiestrar os gases poluentes.

Um Relatério de 1987 denominado
“Nosso futuro comum”, ou relatério
Bruntland como veio posteriormente ser
conhecido, foi o resultado da Comissao
Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, implementada em 1983 pela ONU.
O relatério concluiu que as principais cau-
sas de degradacdo do meio ambiente sdo: a
continua pobreza da populagdo mundial e o
comportamento excessivamente consumis-
ta de uma minoria da populagdo mundial.
A diferenca de nivel entre paises ricos e
pobres é a principal causa de degradacdo
do meio ambiente.

Pelo que se viu, a acdo proposta pelo
Protocolo de Quioto ataca diretamente es-
ses dois pontos. Ao buscar eficiéncia na pro-
ducéo e internalizar os danos ambientais,
aumenta o preco dos bens de consumo e
dirige esse aumento aos paises mais pobres
(menores emissores de CO2), distribuindo
assim a riqueza.

O Protocolo, longe de ficar preso a uma
conveng¢do-modelo, tdo filosoficamente

perfeita quanto, na pratica, inexeqiiivel,
ampliou seus horizontes unindo os pre-
ceitos éticos globais e o controle das forgas
de mercado, essenciais para tornar factiveis
os termos da convencdo. Aplica, de fato,
o Teorema normativo de Coase quando
preconiza que se deve “estruturar a lei de
tal modo que se eliminem os impedimen-
tos para os acordos privados” (COOTER;
ULEN, 1999, p. 128).

De forma ndo surpreendente, viu-se
que o Protocolo de Quioto buscou a solu-
¢do efetiva do problema. Seguir somente
os preceitos ecologistas levaria a mais
um acordo utépico. Ao buscar unir os
preceitos éticos as exigéncias econdmicas,
o Protocolo trouxe a capacidade de ser
factivel. Parafraseando Massia e Cabaries
([200-?]), a economia, sem a ética ou os
contrapesos morais, pode conduzir, alongo
prazo, a destruicdo da casa humana e seus
habitantes. Uma exploragdo desordenada
da natureza revela um erro ontolégico.
A economia tedrica oferece solucbes aos
problemas ecolégicos que sdo compativeis
e aceitos pela ética global.
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“Ndo é grande coisa temer a pena, mas grande
coisa é amar a Justica. Quem ama a Justica também
teme: teme bastante, ndo o fato de incorrer na pena,

mas o de perder a Justica.” Santo Agostinho

1. Introducio

O presente estudo tem por objeto, como
epigrafado no titulo, uma anélise da Teoria
discursiva e seus reflexos no direito, se-
gundo o pensamento de Jiirgen Habermas.
Para tanto, efetivou-se pesquisa em algu-
mas obras capitais do referido jusfilésofo, a
saber: Direito e Democracia - entre Facticidade
e Validade. Vol. 1 e 2; Teoria de la Accion Co-
municativa. Vol. I; Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo. Além disso, dada a comple-
xidade das categorias que o referido teérico
veicula, langou-se mdo de alguns de seus
comentadores, como é o caso de Robert
Alexy (2001), Juan Antonio Garcia Amado
(2003) e de Luiz Moreira (2004).

No intuito de elucidar o referido tema,
partiu-se da identificagdo da categoria
razdo comunicativa e do motivo pelo qual
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essanova formulacao filosofica se faz neces-
saria diante da mudanca de paradigmas nas
sociedades pés-tradicionais. Mais. Devido
ainovacdo da referida teoria que, segundo
Habermas, nao constitui uma mudanca de
rétulo, efetivou-se, ainda que de forma su-
cinta, uma anélise acerca das categorias que
essa nova forma de pensar engendra.

Ultimada essa verificacao propedéutica,
encaminhou-se para um esclarecimento
acerca do conceito de validez que a teoria
do discurso veicula, qual seja: a vigéncia
factica (facticidade) e a validez (legiti-
macao). Estabelecidos esses pontos, foi
possivel discorrer sobre o papel do direito
e da moral na construcdo e organizagdo
de uma sociedade estruturada por uma
ordem justa.

Com base nesses pressupostos, foi pos-
sivel também demarcar o que Habermas
compreende como o direito e qual o papel
do ordenamento juridico em uma comuni-
dade do discurso.

2. Da razdo pritica d
razdo comunicativa

O discurso filoséfico da modernidade,
com raizes em René Descartes, reconstruiu
o conceito de razdo pratica' como faculda-
de subjetiva, retirando assim do conceito
aristotélico a sua raiz cultural e politica.? No
contexto cléssico, essa razdo era dirigida
para a convivéncia na p6lis. Com a subjeti-
vagdo, a razdo pratica foi transportada para
a seara do individuo, ser privado, que pode
atuar, entretanto, no mundo geral, na esfera
publica. Em Hegel, ha de certa forma um
retorno a Aristételes, quando ele constréi
o conceito de “espirito objetivo”, uma vez
que a sociedade encontra sua unidade na
vida politica e na organizacdo do Estado.

Entretanto, a complexidade da socieda-
de moderna obriga a separar os conceitos
de sociedade e de Estado. As teorias mar-
xista e sistémica, cada uma com seu enfo-
que, renunciaram ao carater normativo do
Estado (HABERMAS, 1997, p. 18).

A rentincia ao normativismo decorreu
do fato de que a implosdo da razdo prati-
ca, em seu sentido original, pela filosofia
do sujeito, impossibilitou a existéncia de
fundamentac¢do da normatividade do Es-
tado a partir da filosofia, da teleologia da
histéria, da constitui¢ao do homem ou do
fundo causal de tradicbes bem-sucedidas
(HABERMAS, 1997, p. 19).

Nesse contexto, Habermas (1997) pre-
tende superar a auséncia de fundamen-
tacdo construindo um novo pressuposto
denominado teoria do agir comunicativo.
Em vez da razdo pratica, a razdo comunica-
tiva. Adverte, entretanto, que “tal mudanca
vai muito além de uma simples troca de
etiqueta” (HABERMAS, 1997, p. 19). Como
se da a diferenca entre razdo pratica e razao
comunicativa?

Até Hegel, a razdo pratica possuia por
funcdo primordial orientar o individuo
em seu agir. Dessa forma, o direito natural
de matriz racional funcionava como vetor
normativo que orientaria a inica e correta
ordem social.

Com o fim desse viés, que se deu ironi-
camente com o triunfo do direito natural
racional ao se tornar categoria imanente
- positiva - e ndo mais transcendente, fez-se
mister construir uma nova categoria apta
a fundar a conduta em sociedade. Essa
categoria é a razdo comunicativa, que, por
sua vez, ndo esta adstrita a um ato singular,
de um individuo historicamente determi-
nado ou de um macrosujeito sociopolitico,
o Estado. Ela necessita, para se realizar, da
mediagdo da linguagem. E a partir desse
instrumento humano que as interagdes se
interligam, estruturando a forma de vida.
Essa racionalidade estd ligada pelo telos do
entendimento.

Acrescenta Habermas (1997, p. 20)
que a razdo comunicativa ndo é fonte de
uma norma de agir, como a razdo pratica,
malgrado possua conteddo normativo, na
medida em que quem age comunicativa-
mente é obrigado a apoiar-se em pressu-
postos pragmaticos de tipo contrafactual.
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Em outros termos, é obrigado a apreender
idealizagdes. Por exemplo: atribuir signi-
ficados idénticos a enunciados, levantar
uma pretensdo de validade com relacdo
as assertivas e considerar os destinatarios
imputdveis, ou seja, autbnomos e verazes
consigo mesmos e com os outros. Nesse
passo, quem age comunicativamente nao
se confronta com o “ter de fazer” de con-
teddo prescritivo de uma regra de acao e,
sim, com o “ter de fazer” de uma coergdo
transcendental fraca - derivado da validade
deontolégica de um mandamento moral, da
validade axiol6gica de uma constelagdo de
valores preferidos ou da eficacia empirica
de uma regra técnica.

3. Pressupostos para uma compreensiao
da razdo comunicativa

Para se compreender as categorias de-
senvolvidas por Habermas, é necessario
lancar luzes sobre os pressupostos filoso6fi-
cos que norteiam a sua construcao.

A teoria discursiva se insere no que se
denominou no século XX Giro Lingtiistico
ou Reviravolta Lingtifstico-pragmatica, na
locugdo de Manfredo Aradjo de Oliveira
(1996, p. 14). Antes, a linguagem era vista
como funcéo apenas designativa do pensar,
como defende Platdo em sua obra Critilo,
ou como simbolo do real, na perspectiva
aristotélica (OLIVEIRA, 1996, p. 22-25). Na
concepgao em que se encontra Habermas, o
giro lingtiistico é “el elemento explicativo
altimo del orden social se va a hallar en el
lenguaje, en la comunicacién lingtiistica,
y, concretamente, en los presupuestos
universales e inevitables de la misma”
(AMADO, 2003, p. 177). Nessa perspectiva,
a linguagem deixa de ser o medium entre o
pensamento e o real.

A partir da contribuicao de G. Frege,
J. Habermas estabelece a distin¢do entre
representagao e pensamento. Esclarece que
arepresentagdo é algo individual subjetivo
historicamente determinado. O pensamen-
to transcende o individuo. Eles sdo apre-

endidos por diferentes sujeitos de forma
distinta. Na representagdo temos objetos.
No pensamento estdo estados de coisas e
fatos. Essas situacOes serdo apreendidas
pelo pensamento. Logo depois, vaticina:
fato é enunciado que reproduz pensamento
verdadeiro, sendo que os pensamentos se
articulam por proposicdes (HABERMAS,
1997, p. 28-29). Estas devem ser entendidas
como sentengas a que podem ser atribuidas
em si mesmas o valor verdade ou falsidade
(ARISTOTELES, 2005, p. 84). E mais. “Real
é o que pode ser representado em propo-
si¢des verdadeiras” (HABERMAS, 1997, p.
32). A verdade, entretanto, ndo é vista como
correspondéncia - adequatio intelectus, ade-
quatio et rei —°, mas consensual, ou seja, ela
é para nods. Na visdo de Peirce, a verdade é
aceitagdo racional a partir de uma preten-
sdo de validade criticavel sob as condicGes
comunicacionais de um auditério.

Além disso, superou-se a dicotomia
realidade e idéia. As idéias passam a ser
incorporadas na linguagem, em que a
facticidade dos signos se liga com a ideali-
dade da universalidade do significado e da
validade em termos de verdade. A genera-
lidade semantica de significados obtém sua
determinabilidade ideal na mediagao de
sinais e expressdes que sobressaem, como
tipos reconheciveis da corrente de eventos
lingtiisticos e processo de fala, seguindo
regras gramaticais (HABERMAS, 1997, p.
55-56).

Percebe-se, desta feita, que o conceito de
agir comunicativo leva em conta o entendi-
mento lingiiistico mediante a coordenacdo
da acdo. Para tanto, faz-se mister que as
suposicoes contrafactuais dos autores que
orientam seu agir por pretensdes de vali-
dade adquiram relevancia imediata e assim
sejam aptas a construir e a manter ordens
sociais: “pois estas se mantém no modo de
reconhecimento de pretensdes de validade
normativa” (HABERMAS, 1997, p. 35).

O que demarca a a¢do comunicativa
ou a agdo orientada para o entendimento
é a obtencdo de um acordo entre os parti-
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cipantes da via comunicativa. Esse acordo
ou consenso é desenvolvido com base na
pretensdo de validez dos atos enunciativos.
Nesse caso, o entendimento decorre do re-
conhecimento intersubjetivo da pretensdo
de validez veiculado pelo ato ilocucioné-
rio*. E intersubjetivo, pois a comunicagéo
se faz com a participagdo do outro, ndo se
tratando de um soliléquio ou um monélo-
g0, mas de um coléquio ou um didlogo.

Essa comunicacao é fundamental. Nas
palavras de Amado (2003, p. 177), “al co-
municarsen, los hombres hacen sociedad,
interacttian, se coordinan; no puede ser de
otro modo mientras se sirvan del medio
lingtiistico”.

Assim, comunicar é pretender o enten-
dimento, por-se de acordo em torno de
algo. O entendimento, no contexto social,
funciona como mecanismo coordenador
da acdo. Sendo o entendimento obtido me-
diante o consenso racionalmente motivado,
tem-se que esse mecanismo possibilita a
integracdo social.

O processo de busca do aludido acordo
se inicia com o ato de falar, que, por sua vez,
possui a pretensdo de ser acolhido pelo au-
ditério como correto. Em outras palavras,
gerar um acordo acerca de sua corregao.
Eis a pretensdo de validez. Nela esta con-
tida uma oferta de entendimento acerca
do mundo objetivo, social ou subjetivo. O
auditério pode acordar ou rechagar. Mas,
mesmo no rechago, se busca, ao fim, o acor-
do acerca da comunicag¢do. A comunicag¢do
pressupde o acatamento das pretensdes de
validez dos discursos.

As pretensdes de validez dirigem-se
ao mundo objetivo - aqui se tera uma pre-
tensdo de certeza; ao mundo social, que
“é constitutivamente, realidade normada”
(VILANOVA, 1997, p. 89) - possuindo aqui
uma pretensdo de retiddo, corregdo norma-
tiva, justica; e ao mundo subjetivo - cuja
pretensdo de validade é a de veracidade.
Com relacdo ao questionamento dirigido
ao mundo objetivo, had de se remeter ao
discurso da experiéncia; se o rechago for

dirigido ao mundo social, remeter-se-a
ao argumento referente a legitimacao, a
justica e aos valores; se a contradigdo for
enderecada ao mundo subjetivo, remeter-
se-a ao argumento referente a reputagdo do
emissor da fala.

Deve-se, entretanto, salientar que toda
a discussdo busca lastro em uma pré-com-
preensdo, conceito caro a Gadamer.

Ha um discurso toda vez que se pro-
duzem argumentos a favor e contra deter-
minada pretensdo de validez. Existe um
intercdimbio de razdes estruturadas pelas
regras de comunicagdo. Essas regras sao
forjadas pela “teoria da argumentacdo”.
N3o se trata aqui de informagdes, mas de
razdes e/ ou rechagos que fundam a preten-
sdo de validez. Nas palavras de Habermas,
“una arqumentacion contiene razones que
estan conectadas de forma sistematica con
la pretension de validez de la manifestacion
0 emision problematizadas” (HABERMAS,
1999, p. 37). Com relagdo a argumentacao,
o mesmo Habermas a delimita como “tipo
de habla en que los participantes temati-
zan las pretensiones de validez que se han
vuelto dudosas y tratan de desempefialas
o de recusarlas por medio de argumentos”
(HABERMAS, 1999, p. 37).

Do que restou exposto, percebe-se que
a preocupagdo de Habermas consiste em
garantir, a partir do discurso, a pretensao
de validade, que no direito sera a justica
ou retitude da produgdo normativa. Aqui
a garantia para a justica ndo esta em seu
contetido, mas no seu procedimento.

Essa validade s6 serd possivel se houver
respeito as regras do discurso, que sdo pro-
duzidas dentro da teoria da argumentagao.
Para tanto, Habermas (1989, p. 110-112)
cita Robert Alexy (2001, p. 112), que, por
sua vez, se pautou no préprio Habermas.
Passa-se a transcrever as regras:

“(1.1) A nenhum falante é licito con-
tradizer-se.

(1.2) Todo falante que aplicar um
predicado F a um objeto a tem que
estar disposto a aplicar F a qualquer

192

Revista de Informacgio Legislativa



outro objeto que se assemelhe a a sob
todos os aspectos relevantes.

(1.3) Nao é licito aos diferentes fa-
lantes usar a mesma expressdao em
sentidos diferentes.

(2.1) A todo falante s6 é licito afirmar
aquilo em que ele préprio acredita.
(2.2.) Quem atacar um enunciado ou
norma que nao for objeto da discus-
sdo tem que indicar uma razao para
isso.

(3.1) E licito a todo sujeito capaz de
falar e agir participar de Discursos.
(3.2)

a. E licito a qualquer um problemati-
zar qualquer assercao.

b. E licito a qualquer um introduzir
qualquer assercdo ao Discurso.

c. E licito a qualquer um manifestar
suas atitudes, desejos e necessida-
des.

(3.3) Nao é licito impedir falante
algum, por uma coercdo exercida
dentro ou fora do Discurso, de valer-
se de seus direitos estabelecidos em
(3.1)e (3.2)".

A razdo dessas regras consiste em pos-
sibilitar o consenso por meio do discurso
racionalmente motivado. O consenso,
termo final de uma discussao de pretensdo
de validez, ndo implica, porém, verdade ab-
soluta, incontestavel, mas possivel dentro
do mundo em um dado contexto histérico.
A tnica verdade perene é a do proceder
argumentativo. Seu contetdo, ndo.

Essa validez ganha contorno universal
quando os interlocutores, despidos dos
fins egocéntricos, podem por-se de acordo
com a verdade de um enunciado ou com a
justica de uma norma.

A norma vélida hé de satisfazer as con-
di¢des de que todos os afetados possam
livremente aceitar as conseqiiéncias e os
efeitos secundérios que do cumprimento
geral derivem para a satisfacdo do interesse
de cada um.

Entre a concregdo do aparato normativo
produzido em um dado momento histérico

e a existéncia de um critério racional que
transcende as contingéncias da vida ha
uma inevitavel tensdo. A conciliacdo des-
ses extremos se da pela ética no discurso.
Esta se manifesta na medida em que o
ser humano é forcado a fazer abstragGes.
Essas abstragoes dirigem-se muitas vezes
para o conteddo especifico da justica dos
procedimentos.

Aqui ocorre o que Habermas (1997, p.
45) denominou tensdo entre a facticidade e
avalidez. A primeira é vista como o conjun-
to de sangdes exteriores que determinam o
carater obrigatério do direito, ou seja, seu
carater coercitivo, no sentido kantiano. A
validez, por sua vez, consiste na “forca
ligadora de convicgdes racionalmente
motivadas”.

A forma de solucionar essa tensao far-
se-4 como o recurso ao conceito de agir
comunicativo. Por meio dele, torna-se pos-
sivel a integragdo social mediante a energia
aglutinadora da linguagem compartilhada
intersubjetivamente, conferindo legitimida-
de ao direito posto.

Desta feita, pode-se afirmar que a so-
ciedade se apresenta como mundo da vida
estruturado simbolicamente e se reproduz
pelo agir comunicativo. O sistema de direi-
to prové as liberdades subjetivas de acdo
com a coacao do direito objetivo, positivo.

4. Aspectos da validez no direito

Com a construcao teérica de Thomas
Hobbes (1997), as regras do direito priva-
do, apoiadas na liberdade do contrato e
na propriedade, passaram a servir como
protétipo para o direito em geral. A fun-
damentacao do direito passa a ser tomada
a partir da liberdade manifestada no pacto
fundamental.

Nesse passo, Immanuel Kant (2002)
alega que, com base no direito natural
subjetivo, cada pessoa tem o direito de
reagir quando sua liberdade juridicamente
protegida for atingida. Com a assungao
do direito positivo sucedendo ao direito
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natural, o Estado monopolizou o uso da
forca, concedendo-se ao seu titular o di-
reito abstrato de acesso a protecdo judicial
(HABERMAS, 1997, p. 48).

Na dimensao de validade do direito, a
facticidade da imposicdao do direito pelo
Estado se liga com a for¢a a um processo de
normatizagdo que tem a pretensao de ser ra-
cional, uma vez que tem por fim garantir a
liberdade e fundar a legitimidade. Em Kant,
a facticidade e a validade estabilizam-se
na relagdo interna fixada entre a liberdade
e a coercao (HABERMAS, 1997, p. 48-49).
O direito esta autorizado a usar a coercao,
mas esse uso s0 se justifica quando elimina
os empecilhos a fruicdo da liberdade. Eis a
validade do direito (HABERMAS, 1997, p.
49). E possivel assim vislumbrar legalidade
no mero cumprir o preceito legal.

Uma lei pode ser atendida pela pos-
sibilidade de coercdo ou porque possui
pretensdo de validade (concorda-se com
a justeza do preceito). No primeiro caso,
tem-se facticidade e, no segundo, validade,
no sentido habermasiano. Como assevera
Kant (2002) acerca da legalidade, as normas
do direito sdo de certa forma leis de coercao
e leis da liberdade.

A validade do direito positivo (facti-
cidade) é determinada, dessa forma, pelo
fato de que vale como direito o que obtém
forca de direito por meio de procedimen-
tos juridicamente validos. Essa validade
depende da validade social ou fatica que
sera determinada pelo grau de atendimento
da sociedade. Essa facticidade se apdia em
ameacas de san¢des definidas conforme o
direito positivo que podem ser impostas
pelos tribunais. Trata-se de uma facticidade
artificial, pois é construida pelos homens
mediante o processo politico. Ela distingue-
se da denominada facticidade convencional,
que se estabelece nas formas de vida con-
suetudinaria e tradicional, que sao pautadas
no consenso e na aceitagdo da tradicao e do
costume (HABERMAS, 1997, p. 50).

A validade juridica de uma norma
juridica significa, em Habermas (1997,

p- 52), apenas duas coisas: (a) a garantia
da legalidade de um comportamento em
geral, no sentido de respeito a norma; (b)
a legitimidade da prépria norma que tor-
na possivel, a qualquer tempo, diante do
respeito a lei.

Saliente-se, ademais, que a mera vi-
géncia fatica (ou validez positiva) ndo é
suficiente para justificar a obediéncia a nor-
ma. O direito positivo legitima um poder
politico que pode modificar o direito, além
de poder engendrar normas ilegitimas, sem
validez racional.

A legitimidade (validade) decorre do
resgate discursivo de uma pretensdo de
validade normativa surgida num processo
legislativo racional - justificada sob ponto
de vista pragmatico, ético e moral. A legi-
timidade prescinde de efetividade. Quanto
mais ilegitima, maior o uso da forga, inti-
midagdo, repressdo. No léxico pontiano,
hd um aumento no quantum despético
(MIRANDA, 1983, p. 86 et seq.).

A retiddo ou justica de um preceito
juridico pode ser justificada por meio de
argumentos, da mesma forma que se pode
justificar uma assertiva empirica, malgrado
as diferencas. A diferenca é de conteudo.
Um argumento no mundo objetivo terd por
lastro argumentos pautados na experiéncia.
Um argumento dirigido ao mundo social
terd como parametro a retiddo ou justica do
enunciado prescritivo, como ja visto.

A pretensdo de justica ndo pressupde a
preexisténcia de padrdo material de justica.
Com isso, elimina-se a idéia kelseniana
de que “a justica é uma idéia irracional”
(KELSEN, 1992, p. 20).

No caso, o que possibilita a existéncia de
normas morais e de normas juridicas ndo
é ajustica, mas a possibilidade de conflito,
que no processo recebeu o nome de lide.
O surgimento do conflito gera uma tensdo
que necessita se restabelecer mediante o
consenso no momento em que hd a ruptu-
ra, evitando assim o ocaso da convivéncia
organizada. O fracasso no entendimento e,
com ele, a integragdo social do mundo da
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vida fazem surgir a necessidade do direi-
to. Desta feita, percebe-se que as normas
morais e juridicas sdo normas de segunda
ordem. S6 serdo utilizadas quando nao
houver consenso entre os membros do
discurso.

Saliente-se, de antemao, que a existéncia
necessaria da normatividade nédo implica
racionalidade ou, melhor dizendo, justifi-
cacdo racional, até porque uma lei sabida-
mente ilegitima, por conta da facticidade,
pode ser aplicada.

Dar-se-4 a validez da norma quando
esta puder alcancar a aceitacdo dos afetados
com participantes em um discurso pratico.
Ou seja, a possibilidade de aceitagdo geral
da norma sob certas condigdes.

A idéia de aceitacdo geral remete ao
conceito de vontade geral. Nesse pon-
to, Habermas defende que a validez do
dever-ser se manifesta na autoridade de
uma vontade geral compartilhada pelos
afetados que prescinde de toda qualidade
imperativa, j4 que remete a um interesse
geral determindvel discursivamente, inte-
ligivel cognitivamente, além de visivel a
partir da perspectiva dos participes. Essa
discussao sé é possivel apds a quebra da
tradicdo. S6 assim se pode reconstruir ra-
cionalmente a convivéncia, uma vez que
em uma sociedade convencional, em que
a legitimidade pressupde a aceitagdo da
tradicdo, ndo é possivel discutir os seus
fundamentos.

Na sociedade pés-convencional, a
fundamentacdo racional da validez das
normas encontra-se em seu aspecto proce-
dimental. A ética discursiva é formal. Nao
possui orientacdo de contetido. Entretanto,
garante a imparcialidade da formacéo do
juizo. Submete-se assim aquilo que é posto
(positivado) ao tribunal da racionalidade.
Com isso, fica latente a consideracgdo lan-
cada por Moreira (2004, p. 151), a seguir
transcrita:

“A modernidade desliga-se da
eticidade substancial no momento
em que a passagem para o nivel de

fundamentagao pds-convencional re-
presenta o abandono de certezas ndo
problematizaveis, como as advindas
da metafisica e da forca dos costumes
e da tradicao”.

Com isso, conclui-se que o justo significa
aquilo que é eticamente fundado com sus-
tento em um procedimento racional. Esse
procedimento devera obedecer as regras
fixadas pela teoria da argumentacao.

Assim, o preceito juridico serd univer-
salmente vélido se produzido conforme
procedimento legal, sendo esses procedi-
mentos equivalentes a institucionalizacdo
do procedimento discursivo racional
proposto pela ética discursiva. O poder
legitimo respalda o interesse geral. O ile-
gitimo, ndo.

5. O direito e a moral

No campo da fundamentagdo pés-me-
tafisica, a regra juridica e a regra moral sdo
pensadas de modo distinto do passado.
Sdo dois tipos de normas de agdo que se
complementam.

Kant (2002) deriva a lei juridica da lei
moral. Para ele, o direito se dirige a trés
dimensodes da moral: o arbitrio do destina-
tario, a relacdo externa de uma pessoa para
com outra e a autorizagdo para a coer¢do. A
partir dessa delimitagdo, a legislagdo moral
reflete-se na juridica.

Nao se pode pensar, hodiernamente,
em uma hierarquia entre as regras morais
e juridicas. Elas se complementam. Esse
carater complementar ndo implica neutrali-
dade. Pelo contrério, o processo legislativo
permite que razdes morais fluam para o
direito, como é o exemplo de principios
como o da dignidade da pessoa humana, a
proibicao de penas cruéis e desumanas etc.
(HABERMAS, 1997a, p. 313).

O direito ndo é reproducdo da moral,
numa visdo platonica, mas categorias dis-
tintas movidas para o mesmo fim. Assim,
os direitos fundamentais catalogados nas
Constitui¢des nao sdo cépias de direitos
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morais, nem a autonomia politica cépia da
moral. Normas de acoes gerais se ramificam
em regras juridicas e morais.

Tanto o direito quanto a moral se fun-
dam na seguinte perspectiva: a ordenagao
das relacdes intersubjetivas de forma legi-
tima. Habermas (1997, p. 147) estabelece a
diferenga nestes termos:

“Normas morais regulam relacoes
interpessoais e conflitos entre pessoas
naturais, que se reconhecem reci-
procamente como membros de uma
comunidade concreta e, a0 mesmo
tempo, como individuos insubstitui-
veis. Ao passo que normas juridicas
regulam relagdes interpessoais e con-
flitos entre atores que se reconhecem
como membros de uma comunidade
abstrata, criada através de normas
do direito”.

Como ja visto, a garantia dltima da
manutenc¢do da convivéncia social toda
vez que o vinculo racional ndo for capaz de
conduzir a conduta humana é o direito.

O direito encontra sua justificativa
moral na medida em que compensa a
debilidade dos preceitos morais, pois, na
sociedade moderna, a moral passa a ter o
homem como seu juiz supremo. Vé-se isso
em Kant (2002, p. 51-52), quando deriva o
imperativo categdrico do homem.

As normas juridicas serdo racional-
mente validas quando reconhecidas como
expressdo da vontade geral. No entanto,
carrega em seu 4&mago o carater coercitivo,
que é aparentemente contrario a liberdade.
Entretanto, deve ser posto para garanti-
las e efetiva-las. A moral, que perdeu seu
carater coercitivo desde Kant, funciona
na modernidade como um procedimento
universal atuando na constitui¢do interna
de um determinado jogo de argumentacao
(HABERMAS, 1997, p. 146). Nesse passo,
salienta Moreira (2004, p. 151): “a moral
racional adstrita a uma forma de saber
cultural ndo obtém obrigatoriedade insti-
tucional, salvo se apelar para a relagdo com
o direito”. Vé-se, desta feita, mais uma vez

a relacdo de complementaridade entre o
direito e a moral. O direito torna coercitivos
os preceitos de contetido moral. A moral,
no interior do discurso, garante legitimida-
de ao direito. O direito confere facticidade
a moral. A moral, nesse contexto, confere,
de certa forma, validez ao direito.

Com o fim da vincula¢do mediante a
tradicdo, nada pode justificar a raciona-
lidade da obediéncia ao direito sendo a
obediéncia ao préprio interesse. Mais uma
vez, tem-se presente a dimensao da validez
juridica: facticidade da imposicdo estatal
das normas juridicas (coacao) e legitimi-
dade no procedimento racional de criagado
das normas.

O fim do vinculo com a tradicdo, nas
sociedades pds-convencionais, obriga o
tedrico do direito a justifica-lo. Na moder-
nidade, o direito, mesmo no Estado social, é
formal, procedimental (HABERMAS, 1997,
p- 242). Em seu ser formal, manifestam-se
as seguintes caracteristicas: a positividade,
a legalidade e o formalismo. Nas palavras
de J. Habermas (1999, p. 336):

“Positividad. El derecho moderno
rige como un derecho positivamente
estatuido. No se forma por inter-
pretacion de tradiciones sagradas y
reconocidas, sino que expresa mas
bien la voluntad de un legislador so-
berano, que, haciendo uso del medio
de organizacién que es el derecho,
regula convencionalmente situacio-
nes sociales.

Legalidad. El derecho moderno no su-
pone a las personas juridicas ninguna
clase de motivacion ética, fuera de
una obediencia general al derecho;
protege sus inclinaciones privadas
dentro de limites sancionados. No
se sancionan las malas intenciones,
sino las acciones que se desvian de las
normas (lo que supone las categorias
de responsabilidad y de culpa).

Formalismo. El derecho moderno defi-
ne ambitos en que las personas priva-
das pueden ejercer legitimamente su
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arbitrio. Se presupone la libertad de
arbitrio de las personas juridicas en
un ambito, éticamente neutralizado,
de acciones que son privadas, pero
que llevan anejas consecuencias ju-
ridicas. El comercio juridico privado
puede asi quedar regulado negati-
vamente por via de restriccién de las
facultades reconocidas en principio
(y no por via de regulacién positiva
mediante deberes y mandatos mate-
riales concretos). En este &mbito esté
permitido todo aquello que no esté
juridicamente prohibido”.

Em Habermas (1999), o direito e a
moral estdo unidos, ao contrdrio do que
preconizam outros. Esse vinculo ndo se da
ao modo jusnaturalista, mas por meio da
ética do discurso.

Vale salientar que, no positivismo juri-
dico, a validez é vista como pertinéncia. Na
teoria discursiva, a norma, além de legal,
serd justa se fizer parte de um ordenamento
cujo procedimento de producao normativa
reproduza os procedimentos que a ética
discursiva estabelece para a produgdo im-
parcial de normas, ou seja, para a criagdo
de normas que expressem a vontade geral
e com ela recolham o interesse geral e uni-
versalizante.

A positivacdo consiste em um des-
locamento da fundamentac¢do, mas nao
sua eliminagdo. Sera racional e justo o
ordenamento que contenha preceitos uni-
versalizaveis. E serdo universalizaveis se
puderem ser aceitos racionalmente pelos
destinatarios. Percebe-se nesse ponto, de
certa forma, um retorno ao Iluminismo,
quanto a exigéncia de que a lei seja abs-
trata, pois juridiciza situacdes de possivel
ocorréncia - e geral -, vinculando a todos
sem distingéo.

6. Reconstrucio do conceito de direito

A idéia de direito subjetivo é central na
compreensdo do fendmeno juridico. Ele
corresponde a liberdade de acdo subjetiva,

pois estabelece os limites sob os quais o
sujeito esta autorizado a usar sua liberdade
(HABERMAS, 1997, p. 113). Esse conceito
de liberdade é encontrado em diversos ins-
trumentos produzidos pela humanidade®.

Essa forma de ver o direito subjetivo,
que em ultima analise ir4 constituir o po-
der politico, pois o poder de participar da
vontade legiferante é um direito subjetivo,
vai ser analisada por Habermas a partir de
suas raizes fincadas na modernidade.

Ao analisar Savigny, Habermas verifica
que o seu conceito de relagdo juridica con-
siste em um vinculo que garante o poder
a uma pessoa singular em uma regido
em que domina a sua vontade e domina
com o consentimento dos outros. Aqui o
conceito fundamental de relagdo juridica
é determinado pelo nexo entre a liberdade
subjetiva e o reconhecimento intersubjeti-
vo. Nesse diapasdo, o direito subjetivo é
considerado como categoria negativa que
protege os espagos de acdo individual,
além de fundamentar pretensdes contra
intervengdes ilicitas na liberdade, na vida
e na propriedade. A autonomia privada é
garantida pelo direito, principalmente por
meio de fechar contratos, adquirir, herdar
ou alienar propriedade.

Percebe-se ainda, nos tedricos do século
XIX, na esteira de Kant e Savigny, que a
autonomia privada tinha por lastro a au-
tonomia moral da pessoa. Esse lastro ruiu.
Coube a Windscheid a percepcdo de que o
direito subjetivo é um poder de domina-
¢do estipulado pela ordem juridica. Logo
depois, lhering afirmara que o proveito, e
ndo a vontade, é a substancia do direito. Ele,
o direito, passa a ser visto como um meio
para satisfazer necessidades humanas. Na
sua célebre definicao, direito é o interesse
juridicamente protegido.

Em Kelsen, as proposi¢des do direito
estabelecem liberdades de a¢Ges devidas.
Nele, o dever-ser, que é objetivo, ndo de-
ontolégico, é considerado como a validade
que o legislador politico estabelece para
suas decisdes acoplando normas penais
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ao direito legislado. O poder de sancado do
Estado eleva a vontade do legislador ao
nivel de vontade de Estado. Nao é a-toa
que Kelsen, na Teoria Pura do Direito, ird
estabelecer a norma que prescreve a san¢ao
como norma auténoma e a que prescreve a
conduta devida como ndo-auténoma (KEL-
SEN, 1995, p. 60-61). Mais. A distingdo entre
direito e moral consiste basicamente no fato
de que o direito, por meio do instrumento
da sancao, é coercivel. Além disso, excluiu
do direito o conceito de pessoa natural, pois
esta é vista como um feixe de normas.

Apés a Segunda Guerra Mundial, ha
uma tentativa de retorno ao pensamento de
Savigny, no que concerne as liberdades de
acao. Este, entretanto, sera complementado
pelos denominados direitos sociais. Coube
a Raiser o resgate do carater de cooperagao
intersubjetiva da concepcdo de Savigny
(HABERMAS, 1997, p. 120). Aqui nao se vé
o individuo atomizado, mas como sujeitos
que se reconhecem mutuamente em seus
direitos e deveres como membros livres e
iguais da sociedade.

Percebe-se assim que, no desenvolver da
modernidade, o direito subjetivo passou de
categoria com fundamentacgdo moral para
categoria com fundamentacdo no direito
positivo, cuja fonte de legitimacao encontra-
se no processo democratico de legiferagao,
que tem por base a soberania popular.

Afirma Habermas que Kant nado deixa
clara a relagdo entre moral, direito e demo-
cracia, muito embora, a sua maneira, eles
exprimam a mesma idéia: a autolegislagao.
Essa foi, inclusive, a tentativa de rechacar
a pretensdao de Hobbes de justificar um
sistema burgués destituido de argumentos
morais. Entretanto, Habermas adverte que
Hobbes ndo foi apologeta do absolutismo,
mas do Estado constitucional burgués. O
soberano, em Hobbes, deve garantir, por
meio de leis gerais e de sua atuagdo, a paz
externa e interna, permitindo aos cidadaos
que gozem com tranqiiilidade de sua fortu-
na adquirida conforme o respectivo esforco
(HABERMAS, 1997, p. 123). Nesse caso, a

tensdo entre facticidade e validade é solvida
com a manutengao juridica de um sistema
de egoismo ordenado e preferido por todos.
Para universalizar sua teoria, Hobbes re-
corre ao artificio do contrato, visto como “a
transferéncia matua de direitos” (HOBBES,
1997, p. 115). Um contrato de dominacao
constituido por todos em favor de um - o
Soberano.

Alguns problemas surgem na concep-
¢do de Hobbes. Primeiro, os pactuantes em
estado de beligerancia teriam de compreen-
der o sentido geral de uma relagao pautada
na reciprocidade. Mais. Para utilizar-se do
contrato, eles teriam de possuir uma mu-
danca de perspectiva entre opositores. Em
segundo lugar, as partes no contrato teriam
de poder assumir um distanciamento de
suas liberdades naturais, adotando uma
perspectiva social que ndo existiria no
estado de natureza (HABERMAS, 1997, p.
124-125). Além disso, apesar de pretender
um Estado destituido da moral, reconhece
o preceito moral, tido por ele como lei de
todos os homens, “quod tibi fieri non vis,
alteris ne feceris”® (HOBBES, 1997, p. 114).

Acrescenta ainda que Kant, criticando
Hobbes, afirma que este ndo diferenciou
um contrato de socializacdo de um contra-
to privado. O primeiro tem um fim em si
mesmo ao estabelecer o direito de todos de
viver sob leis coercitivas publicas mediante
o que é assegurado a cada um, o que é seu e
a garantia contra a usurpacao por parte dos
demais. Os que formam um contrato social
ndo devem esperar apenas enfoque egocén-
trico. O segundo é estabelecido como meio
para atingir uma finalidade (HABERMAS,
1997, p. 126).

Além disso, Kant vaticina que o direito
consiste na limitagdo da liberdade de cada
um a condic¢ao de sua concordancia com a
liberdade dos demais, na medida em que
esta é possivel conforme uma lei geral.
Nesse aspecto, o contrato institucionaliza o
direito natural a iguais liberdades de acdo
subjetivas (direito humano fundamental
em Kant) (HABERMAS, 1997, p. 126).
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Os direitos do homem fundados na
autonomia moral s6 podem adquirir uma
figura positiva mediante a autonomia po-
litica dos cidaddos. Aqui ha uma mediagao
entre a moral e a democracia na positivagdo
(HABERMAS, 1997, p. 133).

Argumentos em prol da legitimidade do
direito devem ter vinculos com a justica e
a solidariedade universal, além dos prin-
cipios éticos da conduta auto-responsavel
projetada conscientemente (HABERMAS,
1997, p. 133).

Com isso, surge a fundamentacdo do
direito moderno pautado nos direitos hu-
manos e na soberania popular. O primeiro
como autodeterminagdo moral e o segundo
como auto-realizagdo ética. Esses valores
encontram-se de certa forma contrapostos
e animam o debate juridico contempora-
neo, colocando, de um lado, os adeptos
das regras contramajoritarias de protecdo
das minorias (constitucionalistas), que
Habermas chamou de liberais, e, do outro,
os defensores da soberania do popular
(principio democratico), que Habermas
chamou de republicanos (HABERMAS,
1997, p. 135-136).

Tanto Rousseau como Kant tentaram
conciliar essa tensdo interpenetrando os
dois conceitos. Tentativa nao bem-suce-
dida. No primeiro deu-se énfase a um
principio republicano (soberania popular)
e no segundo, ao principio liberal (direitos
humanos). Em Kant, a soberania é delimi-
tada previamente pelos direitos humanos
fundados moralmente. Rousseau, por sua
vez, introduz a posteriori um vinculo entre
a soberania e os direitos humanos. Estes
serdo materializados por meio de leis so-
beranas abstratas e gerais que garantem
a todos as mesmas liberdades subjetivas.
Entretanto, ndo é suficiente a forma légico-
semantica das leis gerais e abstratas para
garantir a sua legitimidade (HABERMAS,
1997, p. 135-137).

Nao se pode, ademais, reduzir o sistema
dos direitos a uma interpretagdo moral dos
direitos, nem a uma interpretacdo ética

da soberania do povo, nem subordinar
a sua autonomia politica. Qualquer dos
caminhos levara fatalmente a quebra na
legitimidade.

A substancia dos direitos humanos
insere-se nas condicOes formais para a
institucionalizacdo juridica desse tipo de
formacao discursiva da opinido e da von-
tade, na qual a soberania popular assume
forma juridica.

A idéia de lei abstrata e geral explicita a
idéia de igual tratamento. Essa construcdo
esclarece, segundo Habermas, por que o
direito se ajusta ao sistema econémico.

As referidas leis retiram a sua legitimi-
dade do processo legislativo, que se apdia
na soberania popular. Ha, entretanto,
uma tensdo entre o publico e o privado,
bem como entre a soberania popular e os
direitos humanos. Essa tensdo pode ser
solucionada segundo a teoria do discurso
racional. Este vem a ser a “tentativa de
entendimento sobre pretensdes de vali-
dade problematicas, na medida em que se
realiza sob condi¢des da comunicagdo que
permitem o movimento livre de temas e
contribuicdes, informagdes e argumentos
no interior de um espago publico constitu-
ido através de obrigacdes ilocucionarias”
(HABERMAS, 1997, p. 142).

7. Ordenamento juridico

A partir do ponto de vista de uma situa-
¢do comunicativa, “o ordenamento juridico
pode ser visto como sistema de comunica-
¢do, como mecanismo de intercAmbio de
mensagens mais imperativas do que infor-
mativas” (MULLER, 1995, p. 38-39).

Com relacdo ao direito, Habermas
(1997, p. 110-111) langou a seguinte con-
sideracdo:

“Por ‘direito’” eu entendo o mo-
derno direito normatizado que se
apresenta como a pretensao a funda-
mentacao sistematica, a interpretacdo
obrigatéria e a imposigdo. O direito
ndo representa apenas uma forma
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do saber cultural, como a moral,
pois forma, simultaneamente, um
componente importante do sistema
de institui¢des sociais. O direito é um
sistema de saber e a0 mesmo tempo
um sistema de agdo. Ele tanto pode
ser entendido como um texto de pro-
posicdo e de interpretacdo normativa,
ou como uma instituicdo, ou seja,
como um complexo de reguladores
de agdo”.

Na analise do ordenamento juridico,
deve-se ter em conta que este goza de maior
legitimidade do que as leis especificas. Com
isso, deflui que a legitimidade do ordena-
mento ndo resulta da legitimidade de suas
normas, mas o contrario: a legitimidade
das normas decorre da legitimidade do
ordenamento, ou seja, quando esta reveste
certos caracteres.

Sao condigoes para validade juridica de
um sistema: possuir eficicia na sociedade,
ser justificado moralmente. Quanto as nor-
mas particulares: legalizacdo conforme a
Constitui¢do; um minimo de eficacia social;
minimo dejustificativa ética (ou capacidade
de justificativa).

A ordem juridica deve pautar-se em
leis legitimas para que garanta liberdades
idénticas aos participes da comunidade.
As regras morais, a priori, preenchem
esse requisito, mas a juridica necessita do
legislador politico - aqui se encontra o lu-
gar da integracdo racional. Para tanto, os
participes ndo entram no processo como
sujeitos individuais, mas como cidaddos
que estardo orientados pelo entendimento
que decorre de uma pratica intersubjetiva.
Aqui hd um retorno a Rousseau e a Kant,
pois a pretensdo de legitimidade de uma
ordem juridica construida com direitos
subjetivos s6 pode ser resgatada pela
forca socialmente integradora da vontade
geral que é produzida por cidaddos livres
e iguais. A conexdo entre a facticidade e a
validade é que funda a validade social.

A tensdo lingtiistica desencadeada no
agir comunicativo por meio de pretensoes

de validade é um momento da facticidade
social.

Nao ha indiferenca diante das preten-
soes de validade. Ou se apdia ou se rechaca.
Essa tensao ideal surge da realidade social
e remonta ao fato de que a aceitacdo de
pretensdes de validade, que constitui fatos
sociais e 0s perpetua, repousa sobre a acei-
tabilidade de razdes que dependem de um
contexto e estdo, por isso, sempre expostas
aorisco de serem desvalorizadas mediante
argumentos melhores e processos de apren-
dizagem que transformam a situacao.

O direito esta ligado a trés forcas de
integracdo social. Sdo elas: a autodetermi-
nacdo, que exige dos cidaddos o exercicio
comum de sua liberdade comunicativa; a
institui¢do de direito privado e publico,
que possibilita o surgimento de mercados
e a organizacdo de um poder estatal; e as
operacdes do sistema administrativo e
econdmico, que se configuram a partir do
mundo da vida.

O desencontro entre o idealismo do
direito constitucional e o materialismo de
uma ordem juridica, especialmente de um
direito econémico, que simplesmente refle-
te a distribuicdo desigual do poder social,
encontra o seu eco nas diversas abordagens
filosoficas e empiricas do direito.

Para se comecar a constatar a legitimi-
dade de um ordenamento, deve-se verificar
se as regras procedimentais estdo fixadas
na Constituicdo. A Constituicdo que nao
as contiver carece de validez racional, de
legitimidade. Essa falta contaminara todo
o ordenamento.

O direito é mais valido (sentido haber-
masiano) quanto mais ele institucionaliza
os procedimentos decisérios do discurso
moral.

A separagdo entre direito e moral se da
nas normas particulares, mas ndo em nivel
de ordenamento, que requer o mencionado
fundamento moral, sua congruéncia com
os postulados procedimentais da ética dis-
cursiva. Deve-se salientar, ademais, que a
moral penetra o procedimento de criacdo
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do direito positivo, mas ndo o seu contetido,
condicionando, pelo procedimento, sua
legitimidade.

E condigao para o procedimento racio-
nal a existéncia de um catélogo de direitos
humanos e a soberania popular. O sistema
assim deve contemplar os direitos funda-
mentais que os sujeitos devem acatar mu-
tuamente. Na dic¢do de Habermas (1999,
p. 338-339):

“El catalogo de derechos funda-
mentales que contienen las constitu-
ciones burguesas cuando estan fijadas
por escrito, junto con el principio de
la soberania popular, el cual vincula
la facultad de legislar a una com-
prensién democratica de la toma de
decisiones colectivas, es expresion de
esa justificacién que ahora se torna
estructuralmente necesaria”.

O principio democrético decorre da
interligagdo entre o principio do discurso
e a forma juridica (HABERMAS, 1997, p.
158). Aqui estd a génese ldgica dos direitos. Eis
o itinerario: aplicagdo do principio do dis-
curso para o direito a liberdades subjetivas
de acdo em geral, constitutiva para forma
juridica enquanto tal; institucionalizagdo
juridica de condic¢des para um exercicio
discursivo da autonomia politica (pode
equiparar-se a autonomia privada) com a
forma juridica.

Sob esses pressupostos e com os con-
troles processuais adequados, a chave do
assunto pode sintetizar-se no respeito ao
procedimento democratico, pois na sobe-
rania popular ha a garantia da participa-
¢do de todos os cidaddos na comunidade
do discurso na criagdo normativa. Nao
existe um direito racionalmente vélido
sem democracia. Entretanto, nem sempre
a racionalidade procedimental garante a
racionalidade dos resultados. Para isso, faz-
se mister o respeito a direitos fundamentais
que possibilitem a ética discursiva.

Além disso, defende Habermas que
nenhum sistema juridico pode alegar ser
o mais racional, até porque o direito é en-

quanto estd sendo efetivado. Acrescenta
ainda que a Constituicdo é um projeto
inacabado. Por essa razdo, defende a ne-
cessidade de os sistemas juridicos tratarem
com certa parcimdnia a desobediéncia
civil, sem legaliza-la, pois ela pode ser o
sinal de que a ordem juridica perdeu a sua
dimensao ética.

Os direitos fundamentais vislumbrados
por Habermas (1997, p. 159-160) sdo os
que tém por funcao realizar, na comuni-
dade, o principio discursivo, base para o
procedimento democratico e fundamento
da legitimidade das normas resultantes.
Sao eles:

“1 - Direitos fundamentais que resul-
tam da configuracdo politicamente
autéonoma do direito a maior medida
possivel de iguais liberdades subjetivas
da agio.

Esses direitos exigem como correlatos
necessarios:

2 - Direitos fundamentais que resul-
tam da configuracdo politicamente
auténoma do status de um membro
numa associacdo voluntaria de par-
ceiros do direito.

3 - Direitos fundamentais que resul-
tam imediatamente da possibilidade de
postulagio judicial de direitos e da con-
figuracdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual.

4 - Direitos fundamentais a partici-
pagdo, em igualdade de chances, em
processos de formacgdo da opinido
e da vontade, nos quais os civis
exercitam sua autonomia politica e
através dos quais eles criam direito
legitimo.

5 - Direitos fundamentais as condi-
¢Oes de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente, na medida em que
isso for necessario para um aproveita-
mento, em igualdade de chances, dos
direitos elencados de (1) a (4)”.

Sem eles ndo é possivel a legitimidade
do processo democrético, que fatalmente
desembocaria, na precisa visdo de Arist6-
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teles, na demagogia. A democracia também
ndo pode ser vista como um principio
moral, ja que este opera em um nivel de or-
ganizacdo interna de um determinado jogo
de argumentacao. O principio democrético,
por sua vez, refere-se ao nivel externo de
participacdo simétrica numa formacgao
discursiva da opinido e da vontade, em
formas comunicacionais garantidas pelo
direito. H4, claro, uma diferenca de niveis
de referéncia. O principio moral destina-se
a todas as regras de acdo justificaveis com
argumento moral, enquanto o principio
democratico é formatado conforme as re-
gras de direito.

Vale frisar, ademais, que o principio de-
mocrético s se realiza plenamente com os
direitos fundamentais. Nao ha como sepa-
ré-los, sob pena de constituir-se um sistema
juridico destituido de legitimidade.

Com base nisso, percebe-se que Ha-
bermas fornece um procedimento apto a
verificar em dado contexto se um ordena-
mento juridico positivo, que é facticidade,
responde ao crivo da legitimidade. Essa
analise s6 é possivel dentro da teoria do
discurso em que todos os fundamentos
possam ser revistos.

8. Conclusio

A necessidade de fundamentacdo da
ordem que organiza a vida em sociedade
sempre foi motivo de preocupacgédo da hu-
manidade, desde que esta se envolveu no
processo civilizatoério.

Essa fundamentacdo tomou por lastro
diversas matizes, variando de acordo com
o nivel de desenvolvimento de uma dada
comunidade. Pode ser esse critério a exis-
téncia de uma ordem divina; uma ordem
natural transcendental pautada na tradigdo,
na sociabilidade ou na razo.

A modernidade, entretanto, rompeu
com esse parametro no momento em que a
racionalizacdo do mundo social tornou-se,
em seu desenvolvimento, objetivada pela
positivacdo. Com o triunfo do direito natu-

ral racional, chancelou-se o fim das ordens
transcendentais, ja que todas as aspiragdes
jusnaturalistas de entdo se encontravam,
gracas a revolugdo burguesa, garantidas
em um texto escrito, positivo.

Essa positivacdo, surgida para garantir
as liberdades, passou a ser um empecilho
no momento em que ordens totalitarias,
pautadas na positivacdo, fizeram da lei
um instrumento de supressdo da hu-
manidade ao tolher ou até eliminar as
liberdades.

Tudo isso relangou a questdo da legi-
timagdo do direito posto e da sua relacdo
com a moral.

Entretanto, os paradigmas pretéritos
ndo servem mais para explicar a atual
conjuntura. Para tanto, novos instrumentos
tiveram de ser construidos no intuito de
buscar a legitimacao perdida.

Nesse passo, surge a teoria discursiva
como uma forma de explicar, dentro dessa
nova ordem, a possibilidade de legitimagao
do direito positivo, reatando seu vinculo
com a moral racional.

Na&o se trata de uma volta a critérios
metafisicos ou transcendentais, mas objeti-
vos, uma vez que a teoria do discurso toma
a linguagem como meio de organizagdo
da realidade social por meio da comuni-
dade discursiva. Esse discurso, segundo
Habermas, deve desenvolver-se de acordo
com deveres éticos arquitetados pela teoria
da argumentacdo, que garante consensos
racionalmente motivados.

A verdade, sob esse pressuposto, é vista
como consensual e ndo como correspon-
déncia. Com isso, evita-se o dogmatismo
e se possibilita, dentro do discurso, que
uma assertiva tida como verdadeira possa
ser revista sempre que se objetarem racio-
nalmente argumentos que lhe neguem a
pretensdo de verdade antes acatada. Esse
procedimento possibilita a adequacdo dos
preceitos as especificidades histéricas de
uma determinada comunidade sem perder
o viés da racionalidade, conceito caro as
sociedades pos-tradicionais.
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A garantia da legitimidade encontra-se
na observancia do principio democratico
que, para realizar-se plenamente, neces-
sita do pré-requisito denominado por
Habermas direitos fundamentais. Estes
serdo aqueles que possibilitam a participa-
¢do do cidaddo no processo democratico de
forma efetiva e apto a aceitar ou rechacar
pretensdes de verdade.

Vé-se assim que a teoria de Habermas é
procedimental, por ndo propor contetidos
especificos para um dado sistema juridico,
além daqueles que possibilitem os discur-
sos racionalmente motivados.

Nesse arcabougo garante-se, além do
resgate da moral, a efetivacdo do direito
positivo conforme critérios racionais.

Notas

! Desde Aristoteles, razdo pratica vem a ser aquela
orientada para a acdo, a que determina os atos da
vontade.

2 Em Aristételes (2005) o homem é naturalmente
politico. Ele pertence a um género animal que nao
consegue viver senao com o outro, em sociedade. Para
ilustrar, pertencem a esse género: o cupim, a formiga,
as abelhas etc.

* “Adequacdo entre o que se afirma da coisa e o
que a coisa realmente é”.

* Jlocuciondria é a qualidade de quem age para
consolidar a sua fala, tentando influenciar o ouvinte
ou receptor.

° A titulo de exemplo, Habermas (1997, p. 113-
114) enuncia: “no artigo 4 da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1879, podemos ler o
seguinte: a liberdade consiste em poder fazer tudo o
que nao prejudica a um outro. O exercicio dos direitos
naturais de um homem s6 tem como limites os que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
de iguais direitos. Esses limites s6 podem ser estabe-
lecidos através de leis. Kant apdia-se neste artigo, ao
formular o principio geral do direito segundo o qual
toda agdo é eqiiitativa, quando sua maxima permite
uma convivéncia entre a liberdade de arbitrio de cada
um e a liberdade de todos, conforme uma lei geral. O
primeiro principio da justica, de Rawls, ainda segue
a maxima: todos devem ter o mesmo direito ao sis-
tema mais abrangente possivel de iguais liberdades
fundamentais”.

® “Nao facas a outrem o que ndo queres que te
facam”.
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1. Introducio

De acordo com o doutrinador Carreira
Alvim (1997, p. 43), a partir da metade do
século XIX, o direito processual adquiriu
status de ciéncia autdnoma e tal se tornou
possivel quando a doutrina pdde identificar
os temas que constituem o objeto desse
ramo da ciéncia do direito.

Leciona também o referido autor: “A
jurisdigdo (ius dicere= diccao do direito)
sempre foi considerada uma fungao estatal.
Embora exercida a um tempo pelo préprio
rei, depois por delegados ou funcionérios
seus, como sucedeu em Roma, ou pelo
povo, como acontecia entre os germanicos,
que deliberavam em assembléias popula-
res, fato é que ‘o rei, os magistrados, seus
delegados ou funcionarios, e bem assim o
povo, personificavam ou representavam
o poder soberano em que se compreendia
a jurisdi¢do’. O caréter publico da funcao
estatal de declarar e aplicar o direito esteve
sempre presente no conceito dejurisdicdo. A
jurisdicdo é uma funcao do Estado (ptublica,
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portanto), exercida por um de seus poderes
(Poder Judiciario), de atuar o direito objetivo
em relagdo a uma concreta pretensdo.”

O direito processual tem como foco a
preocupacdo referente a melhor viabiliza-
¢do da prestacao jurisdicional. Para con-
seguir esse objetivo, o direito processual
deve buscar, de forma sistematica, a adogao
de principios e normas consistentes sob o
ponto de vista da racionalidade.

Na defini¢do do doutrinador Arruda
Alvim (2005, p. 23), o Direito Processual Ci-
vil é “um sistema de principios e normas que
regulam o funcionamento da jurisdicdo civil,
tendo em vista o exercicio do direito de agdo,
que contenha lide civil, e o direito de defesa,
bem como a estruturacido infraconstitucional
dos 6rgdos do Poder Judicidrio e seus auxi-
liares - exceto o que respeita a organizacao
judiciaria - e, ainda, a disciplina de todos os
casos de jurisdigdo voluntaria.”

E importante perceber que, para haver
a racionalidade do direito processual, com
a prestagdo jurisdicional feita sob o signo de
um servigo publico essencial prestado com
qualidade, a normatizagao e a administracdo
devem respeitar os principios e as normas
eleitos pela Constituigdo Federal e legislagdo
infraconstitucional que regulam os para-
metros aferidores da existéncia ou nao de
exceléncia na atividade ptblica prestada.

A luz do exposto retro, pode-se afirmar
que um dos aspectos importantes para a
existéncia de uma racionalidade positiva
no tocante a prestacao jurisdicional exsurge
com uma perfeita definicdo e delimitacdo
da competéncia. Doutrina Aluisio Gongal-
ves de Castro Mendes (1998, p. 1) em nota
introdutdria: “ A competéncia é tema basico
da Teoria Geral do Processo e do Direito
Processual Civil. Sem o seu conhecimento e
aprendizado, toda a matéria restante ficard,
no minimo, sob o risco de seguir caminhos
errantes. Representa, também, na pratica
forense, indagacdo inicial e elementar,
quase sempre, para todos os sujeitos do
Processo: o autor devera dirigir a peticdo
a determinado érgdo judicial; este, por sua

vez, devera verificar a sua competéncia para
a acdo proposta; e o réu argtiir eventual in-
competéncia, ao apresentar a sua resposta,
como questdo preliminar na contestagdo ou
oferecendo a respectiva excegdo. Nos Tri-
bunais, da mesma forma, é matéria sempre
presente e motivo de muita controvérsia.”

Sabemos que a jurisdicdo é una, por
decorréncia do poder soberano do Estado,
mas € l6gico que ndo pode ser exercida de
forma ilimitada pelo juiz, principalmente
quando a érea territorial e a sua populacao
sdo enormes. Por isso, surge a necessidade
de defini¢do de regras de competéncia, a
fim de delimitar esse poder jurisdicional
entre os 6rgdos e magistrados do Poder
Judiciério. Essa delimitacao do poder de
julgar é feita em varios planos e levando em
conta a natureza da lide (ratione materiae), o
territorio e as fungdes que os 6rgaos podem
exercer dentro dos processos (TOURINHO
FILHO, 2001, p. 78).

2. Prestagio jurisdicional como uma
atividade bidsica do Estado/servico
publico essencial

Inicialmente, cabe destacar que nao
existe consenso quanto a verdadeira classi-
ficacao da atividade jurisdicional exercida
pelo Poder Judiciario, se funcao basica do
Estado ou se servico publico essencial. O
doutrinador Celso Ribeiro Bastos (2002, p.
258) assim expde a polémica:

“De fato, pode-se constatar que algu-
mas atividades entendidas como servigos
publicos envolvem o exercicio de prer-
rogativas tao préprias do Poder Puablico
que seria mesmo impensavel considerar a
sua prestagdo por particulares. No nosso
entender, no entanto, as atividades assim
insuscetiveis de prestacdo por particula-
res, por poderem comprometer a propria
soberania e a supremacia do Estado, nem
servigos publicos devem ser consideradas
pois estas, algumas vezes, sdo na verdade
atributos de outro Poder do Estado, como
é o caso da justica, que alguns autores tém
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por servigo publico. Na verdade, a justica
é uma das fungdes basicas do Estado, ndo
um servico publico.

Nao é exatamente o mesmo que ocorre,
mas as fung¢des de seguranca nacional e
manutenc¢do da ordem interna, vale dizer, o
papel desempenhado pelo exército e pelas
policias, sobretudo no que diz respeito ao
exército, sdo, em si mesmas, independen-
temente do ordenamento juridico que as
acolha, insuscetiveis de prestacdo apenas pelo
proprio Estado, e assim sendo, estas ativida-
des acabam por assumir uma relevéancia e até
mesmo um regime juridico que as desloca do
tratamento dos servigos publicos. Por esta
razao a nossa Constituicdo ndo considera tais
atividades como servigos publicos.

De qualquer sorte, é preciso reconhecer-
se que alguns autores consideram servico
publico essencial aquelas atividades configu-
radoras de situagdes intimamente presas ao
Estado e ao exercicio de atributos préprios
da soberania, e ndo-essenciais ou secunddrios
aqueles servigos publicos que, ndo obstan-
te a sua utilidade, ou conveniéncia para
o atingimento do interesse coletivo, ndao
retinam a condicao de serem de satisfacdo
absolutamente necessaria.”

Sendo a prestacdo jurisdicional eleita
pelo Texto Constitucional como uma fun-
¢do basica do Estado ou servigo publico
essencial, pode-se dizer com seguranga que
todos os principios e normas que advém de
seu conteddo tém aplicagdo e incidéncia.

Preleciona o referido doutrinado (BAS-
TOS, 2002, p. 39-40) a respeito de principio
e regra:

“As normas constitucionais ndo exer-
cem funcao idéntica dentro do Texto Maior.
Em outras palavras, é possivel vislumbrar
duas categorias principais, quais sejam,
as regras e os principios. Entende-se por
regras aquelas normas que se aproximam
as do direito comum, ou seja, que contém
todos os elementos necessarios para investir
alguém da qualidade de titular de um direito
subjetivo, ou melhor dizendo, tém a capaci-
dade de incidir diretamente no caso concreto.

Outras normas, no entretanto, em virtude de
seu alto nivel de abstracdo, pela indetermi-
nagdo das circunstancias em que devem ser
aplicadas, tém o nome de principios.

Os principios constitucionais, embora
ndo possam gerar direitos subjetivos,
desempenham um papel de extrema re-
levancia dentro da Constituicdo, eis que
conferem estrutura e unidade ao Texto
Constitucional, determinando as suas di-
retrizes fundamentais. Os principios cons-
titucionais também sdo aplicados ao Direito
Administrativo, posto que este encontra-se
inserido no Texto Constitucional. No entanto,
é possivel vislumbrar alguns principios que
sdo aplicados somente no ambito do Direito
Administrativo, ou melhor dizendo, sdo es-
pecificos deste ramo do Direito Ptblico.

Principio é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, ou melhor dizendo, disposicao funda-
mental que se irradia sobre diferentes nor-
mas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica
e aracionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmonico. Caracteristica importante dos
principios é fundamentarem um sem-
namero de situagdes, ao contrdrio do que
acontece com a regra, que s6 disciplina
aquilo por ela contemplado.

O Direito ndo é um mero somatoério de
regras avulsas, produto de atos de vontade,
ou mera concatenacdo de féormulas verbais
articuladas entre si. O Direito é um ordena-
mento, ou seja, um conjunto significativo e
ndo uma conjuncao resultante de vigéncia
simultanea. O Direito é coeréncia ou, talvez,
mais rigorosamente, consisténcia, enten-
dida esta como uma unidade de sentido.
Trata-se de um valor incorporado em uma
norma juridica. E esse ordenamento, esse
conjunto, essa unidade, esse valor, projeta-
se ou traduz-se em principios, logicamente
anteriores aos preceitos, como bem prele-
ciona o mestre portugués Jorge Miranda
(apud BASTOS, 2002).
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Entende-se por principios aquelas nor-
mas de Direito Administrativo que em
virtude de seu alto nivel de abstra¢do, bem
como pela indeterminacdo das circunstan-
cias em que devem ser aplicadas, conferem
unidade e harmonia a esta seara do Direito
Puablico ao mesmo tempo que determinam
as suas diretrizes essenciais.”

A Constituigdo Federal de 1988 dispoe,
no art. 37, que a administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

No art. 70 do Texto Magno, encontra-
se expresso que: “A fiscalizagdo contabil,
financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao de subvengdes e rentincia de recei-
tas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.”

Portanto, pela prépria positivacao cons-
titucional, encontramos varios principios
expressos que disciplinam o atuar do Estado,
seja no ambito da atividade legislativa, ad-
ministrativa ou judicial. Outros principios, se
nao expressos, encontram-se implicitamente
previstos, tais como o principio da suprema-
cia do interesse publico, o da indisponibili-
dade do interesse ptblico, o da razoabilida-
de/proporcionalidade, entre outros.

Todos esses principios, previstos ex-
pressa ou implicitamente pelo Poder Cons-
tituinte Originario na Constituicao Federal
de 1988, possuem o poder de nortear e de
dirigir todas as atividades dos Poderes da
Reptblica Federativa do Brasil, seja legis-
lativa, administrativa ou jurisdicional. Até
mesmo no dmbito de emenda constitucio-
nal, o poder constituinte derivado deve pro-
curar observar aqueles principios/regras
norteadores e fulcrais, com carater de eter-
nidade, do Texto Constitucional, sob pena
de incorrer em inconstitucionalidade.

Também a Constitui¢do Federal, no art.
175, dispde: “Incumbe ao Poder Ptblico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de
CoNcessao ou permissao, sempre através de
licitacdo, a prestagdo de servigos publicos.”

ALein®8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
no art. 6% expressa: “Toda concessdo ou per-
missdo pressupde a prestagdo de servigo ade-
quado ao pleno atendimento dos usudrios,
conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz
as condigdes de regularidade, continui-
dade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestagdo e
modicidade das tarifas.”

O principio da legalidade (BASTOS,
2002, p. 41-42) estd intimamente relacio-
nado com a prépria nogdo de Estado de
Direito. Significa que o préprio Estado de
Direito se submete ao direito que criou.
Esse principio exerce um papel de alicerce
fundamental do Estado de Direito.

Como menciona o doutrinador Celso
Ribeiro Bastos (2002): “Embora este nao se
confunda com a lei, ndo se pode negar, toda-
via, que constitui uma das suas expressdes
basilares. E no principio da legalidade que
os individuos encontram o fundamento das
suas prerrogativas, assim como a fonte de
seus deveres. E principio, pois, genérico do
nosso Direito esculpido expressamente em
nosso Texto Constitucional como direito
fundamental (CF, art. 52, II).”

A respeito do principio da razoabilida-
de, o doutrinador Celso Antonio Bandeira
de Mello (1998, p. 66) expressa: “...ao atuar
no exercicio de discri¢do, terd de obedecer
a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal
das pessoas equilibradas e respeitosas das
finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida. Vale dizer: pretende-
se colocar em claro que ndo serao apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas - e,
portanto, jurisdicionalmente invalidaveis -,
as condutas desarrazoadas, bizarras, incoe-
rentes ou praticadas com desconsideracao
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as situacOes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos nor-
mais de prudéncia, sensatez e disposicao de
acatamento as finalidades da lei atributiva
da discricdo manejada.”

No tocante ao principio da proporcio-
nalidade, leciona o doutrinador referido
(MELLO, 1998, p. 68): “Em rigor, o princi-
pio da proporcionalidade ndo é sendo faceta
do principio da razoabilidade. Merece um
destaque préprio, uma referéncia especial,
para ter-se maior visibilidade da fisionomia
especifica de um vicio que pode surdir e
entremostrar-se sob esta feicdo de despro-
porcionalidade do ato, salientando-se, des-
tarte, a possibilidade de correcdo judicial
arrimada neste fundamento. Posto que se
trata de um aspecto especifico do principio
da razoabilidade, compreende-se que sua
matriz constitucional seja a mesma.”

A doutrinadora Lucia Valle Figueiredo
(2004, p. 50-52) manifesta as seguintes
consideragdes a respeito do principio da
proporcionalidade:

“Ao lado da razoabilidade, traz-se a
colagdo, também como principio importan-
tissimo, o da proporcionalidade. Com efeito,
resume-se o principio da proporcionalidade
na direta adequacdo das medidas tomadas
pela Administragdo as necessidades admi-
nistrativas. Vale dizer: s6 se sacrificam inte-
resses individuais em fungdo de interesses
coletivos, de interesses primarios, na medida
da estrita necessidade, ndo se desbordando
do que seja realmente indispensavel para a
implementagdo da necessidade publica.

Por isso mesmo, resolvemos, nesta
edicdo, destacar expressamente o princi-
pio da proporcionalidade, por entendé-lo
efetivamente como um plus relativamente
ao principio da razoabilidade.

Com efeito, tém dissertado os autores
sobre a proporcionalidade destacando o
sentido estrito do conceito. Assim, o princi-
pio seria decomposto em adequagio, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

Entendemos que é o sentido estrito o di-
ferenciador da razoabilidade. Na verdade,

os principios se imbricam de tal sorte que
se poderia confundi-los. Todavia, ndo nos
parece impossivel fazer a diferenca.

A relacdo de fato deve necessariamente
ser levada em consideracdo quando se
pretende verificar se ndo houve excesso da
Administragdo Publica. Os fatos, portanto,
precisam ser interpretados dentro do con-
texto sistematico.

Quanto a sua importancia como principio
limitador do arbitrio e defensor das liberda-
des fundamentais, averba Paulo Bonavides
(apud FIGUEIREDO, 2004):

“O principio da proporcionalidade &,
por conseguinte, Direito Positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora nao
haja sido ainda formulado como ‘norma
juridica legal’, flui do espirito que anima
em toda sua extensdo e profundidade o § 2°
do art. 5%, 0 qual abrange a parte ndo-escrita
ou ndo-expressa dos direitos e garantias
da Constituicao, a saber, aqueles direitos
e garantias cujo fundamento decorre da
natureza do regime, da esséncia imposter-
gavel do Estado de Direito e dos principios
que este consagra, e que fazem inviolavel a
unidade da Constitui¢do.”

“Poder-se-a enfim dizer, a esta altura,
que o principio da proporcionalidade é hoje
axioma do Direito Constitucional, corolario
da constitucionalidade e cdnone do Estado
de Direito, bem como regra que tolhe a acao
ilimitada do poder do Estado no quadro de
juridicidade de cada sistema legitimo de
autoridade. A ele ndo poderia ficar estranho,
pois, o Direito Constitucional brasileiro. Sen-
do, como é, principio que embarga o préprio
alargamento dos limites do Estado ao legislar
sobre matéria que abrange direta ou indireta-
mente o exercicio daliberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a
forca cogente de sua normatividade.”

O Supremo Tribunal Federal, de acordo
com o precedente abaixo citado, ja identifi-
cou e delimitou a aplicabilidade desses dois
principios constitucionais:

“ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE - TAXA DE
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EXPEDIENTE DO ESTADO DE
MINAS GERAIS - DPVAT - INCI-
DENCIA DA REFERIDA TAXA DE
EXPEDIENTE SOBRE AS SOCIEDA-
DESSEGURADORAS - ALEGACAO
DE ILEGITIMIDADE ATIVA DAS
ENTIDADES SINDICAIS QUE FI-
ZERAM INSTAURAR O PROCESSO
DE FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA - INOCORRENCIA
- PERTINENCIA TEMATICA CON-
FIGURADA - ALEGADA UTILIZA-
CAODO CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO PARA A DEFESA DE
INTERESSES INDIVIDUAIS E CON-
CRETOS - NAO-CARACTERIZA-
CAO - RECONHECIMENTO, PELO
RELATOR DA CAUSA, DE QUE SE
REVESTE DE DENSIDADE JURIDI-
CA A PRETENSAO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE DEDUZIDA
PELOS LITISCONSORTES ATIVOS
- INOBSERVANCIA, NA ESPECIE,
DA RELACAO DE RAZOAVEL
EQUIVALENCIA QUE NECESSA-
RIAMENTE DEVE HAVER ENTRE
OVALOR DA TAXA EO CUSTO DO
SERVICO PRESTADO OU POSTO A
DISPOSICAO DO CONTRIBUINTE
- OFENSA AOS PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONAIS DA NAO-CONFIS-
CATORIEDADE (CF, ART. 150, IV)
E DA PROPORCIONALIDADE (CF,
ART. 5, LIV) - ENTENDIMENTO DO
RELATOR DE QUE, NAO OBSTAN-
TE CONFIGURADO O REQUISITO
PERTINENTE A PLAUSIBILIDADE
JURIDICA, NAO SE REVELA PRE-
SENTE, NO CASO, O PRESSUPOS-
TO DO ‘PERICULUM IN MORA’
- DECISAO DO PLENARIO, NO
ENTANTO, QUE RECONHECEU
CONFIGURADA, NA ESPECIE, A
SITUACAO CARACTERIZADORA
DO‘PERICULUM IN MORA’, O QUE
O LEVOU A NAO REFERENDAR,
POR TAL RAZAO, A DECISAO DO
RELATOR - CONSEQUENTE DEFE-

RIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR.
INADEQUACAO DO CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO PARA
A DEFESA DE INTERESSES INDI-
VIDUAIS E CONCRETOS: SITUA-
CAO INOCORRENTE NA ESPECIE.
CONSEQUENTE IDONEIDADE
JURIDICA DO MEIO PROCESSUAL
UTILIZADO. - O controle normativo
de constitucionalidade qualifica-se
como tipico processo de carater ob-
jetivo, vocacionado, exclusivamente,
a defesa, em tese, da harmonia do
sistema constitucional. A instauracao
desse processo objetivo tem por funcao
instrumental viabilizar o julgamento
da validade abstrata do ato estatal em
face da Constituigdo da Republica. O
exame de relagdes juridicas concretas
e individuais constitui matéria juri-
dicamente estranha ao dominio do
processo de controle concentrado de
constitucionalidade. A tutela jurisdi-
cional de situacdes individuais, uma
vez suscitada a controvérsia de indole
constitucional, ha de ser obtida na via
do controle difuso de constituciona-
lidade, que, supondo a existéncia de
um caso concreto, revela-se acessivel
a qualquer pessoa que disponha de
interesse e legitimidade (CPC, art. 39).
A GARANTIA CONSTITUCIONAL
DA NAO-CONFISCATORIEDADE.
- O ordenamento constitucional bra-
sileiro, ao definir o estatuto dos contri-
buintes, instituiu, em favor dos sujeitos
passivos que sofrem a agdo fiscal dos
entes estatais, expressiva garantia de
ordem juridica que limita, de modo
significativo, o poder de tributar de
que o Estado se acha investido. Dentre
as garantias constitucionais que pro-
tegem o contribuinte, destaca-se, em
face de seu carater eminente, aquela
que proibe a utilizagdo do tributo - de
qualquer tributo - com efeito confis-
catorio (CF, art. 150, IV). - A Consti-
tuigdo da Republica, ao consagrar o
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postulado da nao-confiscatoriedade,
vedou qualquer medida, que, ado-
tada pelo Estado, possa conduzir,
no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacao estatal do patrimoénio ou
dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, em fungdo da
insuportabilidade da carga tributaria,
o exercicio a uma existéncia digna,
ou a prética de atividade profissional
licita, ou, ainda, a regular satisfacao
de suas necessidades vitais (educagao,
saude e habitacdo, p. ex.). - Conceito
de tributagdo confiscatdria: jurispru-
déncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal (ADI2.010-MC/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) e
o magistério da doutrina. A questdo
da insuportabilidade da carga tribu-
taria. TAXA: CORRESPONDENCIA
ENTRE O VALOR EXIGIDO E O
CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL.
- A taxa, enquanto contraprestagao a
uma atividade do Poder Pablico, nao
pode superar a relagdo de razoavel
equivaléncia que deve existir entre o
custo real da atuacdo estatal referida
ao contribuinte e o valor que o Esta-
do pode exigir de cada contribuinte,
considerados, para esse efeito, os
elementos pertinentes as aliquotas e
a base de célculo fixadas em lei. - Se
o valor da taxa, no entanto, ultrapas-
sar o custo do servico prestado ou
posto a disposicdo do contribuinte,
dando causa, assim, a uma situagdo
de onerosidade excessiva, que desca-
racterize essa relacdo de equivaléncia
entre os fatores referidos (o custo
real do servico, de um lado, e o valor
exigido do contribuinte, de outro),
configurar-se-4, entdo, quanto a essa
modalidade de tributo, hipétese de
ofensa a clausula vedatdria inscrita
no art. 150, IV, da Constitui¢do da
Republica. Jurisprudéncia. Doutrina.
TRIBUTACAO EOFENSA AO PRIN-
CIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

- O Poder Piiblico, especialmente em
sede de tributacdo, ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade esta-
tal acha-se essencialmente condicionada
pelo principio da razoabilidade, que tra-
duz limita¢do material a acao normativa
do Poder Legislativo. - O Estado ndo
pode legislar abusivamente. A atividade
legislativa estd necessariamente sujeita a
rigida observancia de diretriz fundamen-
tal, que, encontrando suporte tedrico no
principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescrigoes irra-
zodveis do Poder Piiblico. O principio da
proporcionalidade, nesse contexto, acha-
se vocacionado a inibir e a neutralizar
o0s abusos do Poder Piiblico no exercicio
de suas funcées, qualificando-se como
pardmetro de aferi¢do da propria consti-
tucionalidade material dos atos estatais.
- A prerrogativa institucional de
tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo lhe outorga
o poder de suprimir (ou de inviabili-
zar) direitos de carater fundamental
constitucionalmente assegurados ao
contribuinte. E que este dispde, nos
termos da propria Carta Politica, de
um sistema de protegdo destinado a
ampara-lo contra eventuais excessos
cometidos pelo poder tributante ou,
ainda, contra exigéncias irrazoaveis
veiculadas em diplomas normativos
editados pelo Estado” (BRASIL, 2006,
p- 5-6, grifo nosso).

No atinente ao principio da moralida-
de, a doutrinadora Lucia Valle Figueiredo
(2004, p. 56-57) consigna em uma de suas
passagens:

“Podemos dizer que a Constituicdo
de 1988 abre varias portas para que seja
controlado o principio da moralidade no
exercicio da fun¢do administrativa. Neces-
sario é, pois, definir, ainda que em palavras
singelas, o que significa moralidade para o
Direito”.

Antonio Brandao (apud FIGUEIREDO,
2004) afirma ter sido Hauriou o primeiro a
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falar em moralidade administrativa e cita o
caso Gommel, Sirey, 1917, 111, 25. Todavia, é
na 112 edicdo do Droit Administratif et Droit
Public (HAROIU, 1927, p. 346-347) que o
grande publicista francés melhor examina
a questdo.

Sdo suas palavras: “Quanto a moralida-
de administrativa, sua existéncia provém
de tudo que possui uma conduta prética,
forcosamente da distingdo do bem e do mal.
Como a Administracdo tem uma conduta,
ela pratica esta distingdo ao mesmo tempo
que aquela do justo e injusto, do licito e do
ilicito, do honorével e do desonoravel, do
conveniente e do inconveniente. A morali-
dade administrativa é freqiientemente mais
exigente que a legalidade. Veremos que a
instituicdo do excesso do poder, gracas a qual
sdo anulados muitos atos da Administracéo,
é fundada tanto na noc¢do de moralidade
administrativa quanto na legalidade, de tal
sorte que a Administracdo é ligada, em certa
medida, pela moral juridica, particularmente
no que concerne ao desvio de poder.”

Ja em 1930, como também relata Anténio
Brandao (apud FIGUEIREDO, 2004), Welter
escreve Le Controle Jurisdictionel de la Mora-
lité Administrative: “ A moralidade adminis-
trativa, que nos propomos estudar, ndo se
confunde com a moralidade comum; ela é
composta de regras de boa administragao,
ou seja: pelo conjunto de regras finais e
disciplinares suscitadas, ndo sé pela distin-
¢do entre o Bem e o Mal; mas também pela
idéia geral de administracdo e pela idéia de
funcdo administrativa.”

No referente ao principio da impesso-
alidade, leciona a referida doutrinadora
(FIGUEIREDO, 2004, p. 62-63):

“A Constituicdo de 1988 introduziu
como principio da Administragdo Publica
a impessoalidade.

A primeira vista, poder-se-ia concluir
que o principio da impessoalidade con-
substancia-se no da igualdade.

Todavia, assim ndo é. Impessoalidade,
qualidade de ser impessoal, é, na acepcdo
C de’impessoal’, no Vocabulaire Téchnique et

Critique de André Lalande (2002): ‘Objetivo,
independente de todas as particularidades
individuais. Falando-se de julgamento: im-
parcial. Nesse sentido, a palavra se empre-
ga ndo somente como adjetivo, mas como
substantivo (....) (traducdo nossa).

Giannini (1993), em seu Diritto Ammi-
nistrativo, em edi¢do mais recente, obra de
maturidade, em que reorganizou e repen-
sou o Direito Administrativo, afirma que ‘o
significado tradicional de ‘imparcialidade’
tinha contetddo negativo, porém, atual-
mente, encerra contetdo positivo, preceito
que impode a cada autoridade ptublica, no
exercicio da atividade administrativa, a
consideracdo, de modo objetivo, dos vérios
interesses publicos e privados a avaliar’.

A impessoalidade caracteriza-se, pois, na ati-
vidade administrativa, pela valoragio objetiva
dos interesses piblicos e privados envolvidos na
relagio juridica a se formar, independentemente
de qualquer interesse politico.”

Ja que no que toca ao principio da eficién-
cia, doutrina a autora citada (FIGUEIREDO,
2004, p. 64-65):

“ A Emenda Constitucional 19, de 4.6.1998,
incluiu em seu art. 3%, alterando o caput
do art. 37, o principio da eficiéncia como
mais um dos principios constitucionais da
Administracdo Puablica.

Ao que nos parece, pretendeu o ‘legisla-
dor’ da Emenda 19 simplesmente dizer que a
Administracao deveria agir com eficacia. To-
davia, o que podemos afirmar é que sempre
a Administragao deveria agir eficazmente. E
isso o esperado dos administradores.

Todavia, acreditamos possa extrair-se
desse novo principio constitucional outro
significado aliando-se-o ao art. 70 do texto
constitucional, que trata do controle dos
Tribunais de Contas.

Deveras, tal controle devera ser exercido
ndo apenas sobre a legalidade, mas também
sobre a legitimidade e economicidade;
portanto, praticamente chegando-se ao
cerne, ao nucleo, dos atos praticados pela
Administracdo Publica, para verificacao
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se foram tteis o suficiente ao fim a que se
preordenavam, se foram eficientes.

De outra parte, o controle jurisdicio-
nal, insculpido no art. 59, inciso XXXV, da
Constituicdo, pode tornar-se ainda mais
eficaz ao poder se debrucar sobre os atos
administrativos impugnados, que poderao
ser controlados também a lume de mais
esse principio constitucional.

Os principios constitucionais formam
um todo coerente, espelham os valores do
Estado Democratico de Direito e norteiam
toda a conduta administrativa.”

Sobre o principio da supremacia do inte-
resse publico, assim leciona o doutrinador
Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 48):

“A Administracao existe para a realiza-
¢do dos fins previstos na lei. Porém, os inte-
resses legais representam conveniéncias e
necessidades da propria sociedade, jamais
vantagens ou conveniéncias privadas.

Nesse conflito entre o coletivo e o indi-
vidual, reconhece-se a predominancia do
primeiro. De fato, seria inconcebivel que
a luz da defesa dos interesses individuais
comuns se pudesse prejudicar a realizacdo
dos fins coletivos, tendo em vista a satis-
facdo de interesses meramente isolados,
concretizados em uma ou algumas poucas
pessoas.”

Em relagdo ao principio da indisponi-
bilidade dos interesses ptublicos, expressa
o doutrinador Celso Anténio Bandeira de
Mello (1998, p. 33):

“2.1. A indisponibilidade dos interesse
publicos significa que, sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade
- internos ao setor publico - ndo se encon-
tram a livre disposicdao de quem quer que
seja, por inapropriaveis. O préprio érgao
administrativo que os representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de
que lhe incumbe apenas cura-los - o que é
também um dever - na estrita conformida-
de do que predispuser a intentio legis.

E sempre oportuno lembrar a magistral
licdo de Cirne Lima (apud BASTOS, 2002)
a proposito da relacdao de administragdo.

Explica o ilustrado mestre que esta é ‘a
relacdo juridica que se estrutura ao influxo
de uma finalidade cogente’. Nela ndo ha
apenas um poder em relagdo a um objeto,
mas, sobretudo, um dever, cingindo o ad-
ministrador ao cumprimento da finalidade,
que lhe serve de parametro.”

O principio da publicidade esta intima-
mente ligado a idéia de transparéncia na ges-
tao dos assuntos de interesse da coletividade,
seja na atividade legislativa, administrativa
ou judicial, sob pena de total comprometi-
mento do préprio Estado Democratico de
Direito. O que ndo pode existir num Estado
que se diz Democratico de Direito é a idéia
do exercicio de qualquer atividade sob o
manto do ocultamento, porquanto isso con-
duzird a que ndo exista a legitimidade, ou
seja, o respaldo da prépria sociedade.

O principio da legitimidade, na visdo da
doutrinadora Lucia Valle Figueiredo (2004,
p- 355), quer significar algo mais que a lega-
lidade, haja vista que a Constituicdo Federal,
no seu art. 70, menciona que a fiscalizagdo
contabil, financeira, orcamentéria, operacio-
nal e patrimonial da Unido e das entidades
da administracao direta e indireta o sera sob
os aspectos da legalidade, legitimidade e
economicidade. Eis o que doutrina:

“Qual o sentido da legitimidade? Trans-
cende o de legalidade?

Legitimo é o que esta conforme a lei,
fundado no direito, na razdo ou na justica.

Poder-se-ia dizer que legitimo confunde-
se com legal. Temos para nos, entretanto,
que, no texto constitucional, deve necessa-
riamente significar algo mais.

Deveras, o art. 70 afirma que a fiscali-
zagdo exercer-se-a quanto a legalidade e
legitimidade.

A copula ‘e’ deve agregar necessaria-
mente algo. Parece-nos, pois, ter pretendido
o texto constitucional que o controle se
exercesse ndo apenas sobre a legalidade
em sentido estrito, porém levando em
consideracdo o Direito em sua plenitude,
tal seja, o complexo de normas e principios.
Nao apenas a lei, mas toda a principiologia
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constitucional, ou, como disse Bobbio (apud
FIGUEIREDO, 2004), também os valores
agregados a legalidade merecem controle”.

No tocante ao principio da economici-
dade, a doutrina elege a questdo da relacao
custo e beneficio para o Estado para avaliar
se a atividade empreendida pelo Estado é
benéfica ou ndo para a sociedade. A autora
citada expressa:

“Doutra parte, economicidade também
tem contetddo semantico. Podemos dizer
que economicidade é a relacdo entre custos
e beneficios. Alids, em qualquer forma de
administracdo o binémio custo-beneficio
é observado. Haveria irrazoabilidade se o
custo fosse desproporcional ao beneficio. E,
atualmente, a eficiéncia reforca a economi-
cidade” (FIGUEIREDO, 2004, p. 355).

3. Competéncias jurisdicionais

No caso especifico de nosso Pais, a Cons-
tituicao Federal de 1988, a partir do art. 92,
prevé as seguintes Justicas que, com certeza,
refletem na questao da competéncia:

- Federal: Comum (Civil e Penal) e Espe-
cializadas (Militar, do Trabalho e Eleitoral)

- Estadual: Comum (Civil e Penal) e a
possibilidade de previsao de justica espe-
cializada militar.

Também normatiza e prevé os érgaos do
Poder Judiciario (Supremo Tribunal Federal,
Conselho Nacional de Justi¢a, Superior Tri-
bunal de Justica, Tribunais Regionais Fede-
rais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes do
Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribu-
nais e Juizes Militares, Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territérios),
com a respectiva competéncia ja definida ou
a ser definida na Constituicdo dos Estados,
no caso dos Tribunais e Juizes dos respecti-
vos Estados da Federacao brasileira.

Assim, a Constituicdo Federal deixou
para a legislacao infraconstitucional a deli-
mitagdo das competéncias mais especificas.

Basicamente, em termos de competén-
cia, de acordo com a Constituicdo Federal e
Legislacao infraconstitucional, constatamos

que existe a absoluta e arelativa. A absoluta
pertine a matéria e as pessoas, enquanto
a relativa € a territorial ou a referente ao
valor da causa.

3.1. Competéncia legislativa

Como a Constituicdo Federal estabele-
ce no art. 22, I, que a iniciativa legislativa
é privativa da Unido para normatizagao
sobre direito processual, conclui-se que os
principios e regras de competéncia interna
da Justica sdo os fixados nos Cédigos de Pro-
cesso Civil e Penal, bem como no Cédigo de
Processo Penal Militar, no Cédigo Eleitoral e
na Consolidacio das Leis do Trabalho.

Na Justica Civel Comum, sao os prin-
cipios e as regras do Cédigo de Processo
Civil.

Na Justica Penal Comum, sdo os prin-
cipios e as regras do Cédigo de Processo
Penal Comum.

Na Justica Eleitoral, sdo os principios e as
regras estabelecidas no Cédigo Eleitoral.

Na Justica Militar, os principios e as re-
gras do Codigo de Processo Penal Militar.

Na Justica do Trabalho, os principios
e as regras da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Nas Justicas Especializadas, na omissao
das Leis especiais citadas, aplicam-se su-
pletivamente os principios e as regras do
Codigo de Processo Civil.

De acordo com o paragrafo tnico do
art. 22 da Constituicao Federal, somente lei
complementar pode autorizar os Estados
a legislarem sobre questdes especificas
das matérias relacionadas neste artigo, o
que, por decorréncia, incluem as regras
processuais.

4. Critérios vigentes para a
divisdo de competéncias

O exercicio da fungdo jurisdicional por
parte do Estado, em regra, é prestado pelo
Poder Judiciario por intermédio de seus 6r-
gdos. Como menciona o doutrinador Celso
Agricola Barbi (1975, p. 387-388): “Por ques-
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tdo de conveniéncia, existe a especializacao
para atender a diversos ramos do direito,
constituindo a Justica do Trabalho, a Justica
Eleitoral, a Justica Militar. As matérias que
nao forem atribuidas a essas Justicas ficam
para a denominada Justica Comum.

O sistema federativo levou a criacdo
de 6rgdos para exercer a jurisdi¢do nas
causas de interesse da Unido, e que cons-
tituem a Justica Federal, a qual, no fundo,
é modalidade da Justica Comum, ao lado
da chamada Justica Estadual. Aos 6rgaos
destas cabe exercer a jurisdi¢do nas ques-
tOes penais e outras nao atribuidas aquelas
Justicas especiais.

A jurisdicdo exercida nas questdes pe-
nais toma o nome de jurisdigdo penal, e a
exercida nas demais causas, com exclusao
daquelas, é a denominada jurisdicao civil.
Abrange ela as questdes de direito civil, co-
mercial, administrativo, tributério, etc., ca-
racterizando-se pela circunstancia de ser sua
delimitacdo feita pelo critério residual.”

As justicas especiais exercem a jurisdi-
¢do dentro de uma competéncia taxativa.

O autor Aluisio Gongalves de Castro
Mendes (1998, p. 17) lembra que Chiovenda
estabeleceu os critérios de determinacao da
competéncia em trés grupos: a) objetivo,
englobando o valor da causa, a natureza da
causa (competéncia por matéria) e a qua-
lidade das pessoas litigantes; b) funcional,
em consideragdo as fung¢des que se chama
o magistrado a exercer no processo; c) ter-
ritorial, relacionado com a area geografica
atribuida a cada 6rgdo judicial.

Esses critérios, de acordo com o autor ci-
tado, fizeram escola na doutrina brasileira.

5. A questdo dos critérios e elementos
para a divisdo de competéncias das
diversas justicas

Como vimos acima, em virtude de
o direito ser uma ciéncia norteada por
principios e regras légicas e racionais, a
Constitui¢do Federal e as normas infra-
constitucionais que disciplinam a divisdao

de competéncias das diversas justicas pre-
cisam estar densificadas por esses critérios
de logicidade e racionalidade, sob pena de
ndo atender, de forma conseqtiente, as aspi-
ragdes do sistema juridico-processual.

A Ciéncia do Direito Processual esta
voltada a tornar, de forma efetiva, o desen-
volvimento do processo vélido e regular.

Dentro desse contexto exposto, a divisdo
de competéncias, para ser resultado dessa
racionalidade e logicidade cientifico-pro-
cessual, deve ter elementos (critérios) facil-
mente mapedaveis, identificaveis e justifica-
veis sob o ponto de vista juridico. Portanto,
nao pode haver critérios aleatdrios, guiados
por caprichos, por disputas de espagos, e
de matérias, geralmente surgidos quando
as ambicdes institucionais e pessoais nao
sdo devidamente relativizadas, para que
sejam adequadas aos principios da propor-
cionalidade, da razoabilidade, da economi-
cidade, da impessoalidade, da supremacia
do interesse ptublico, da moralidade, da
eficiéncia, da legitimidade, dentre outros,
uns lembrados acima e outros nao.

A divisdo de competéncias das diversas
Justicas, assim, deve ser guiada sistema-
ticamente por elementos (critérios) que
encontrem densidade capaz de justificar-se
perante a comunidade juridica e, por que
ndo, perante toda a sociedade.

No caso da Justica Eleitoral, somente
deve ser mantido sob sua competéncia o
que realmente visa proteger, no caso, a
democracia representativa.

No pertinente a Justica Militar, aquilo
que afetar e estiver diretamente relacionado
ao cumprimento estrito da missdo consti-
tucional, sob a 6tica sempre presente da
preservacao da hierarquia e da disciplina.

No referente a Justica do Trabalho,
aquilo que diz respeito a preservacgdo de
seu nucleo, no caso a protegdo da relagao
de trabalho no sentido estrito.

A razdo do acima exposto - ndo se que-
rendo dizer que o que hoje esta previsto
no Ordenamento Legal ndo respeita a pre-
ocupacdo aqui colocada, até porque ndo é
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objetivo, nas presentes consideracdes, fazer
uma incursdo e andlise mais especifica para
essa certificacdo, mas mais por uma questdo
de reflexdo para eventuais modificagoes
nesta seara de competéncias - é a de que as
justicas especializadas, pelo principio da in-
terpretacdo restritiva, devem somente exer-
cer aquilo que é fundamental a preservacao
dos valores que as sustentam, sob pena de
terem estruturas funcionais dispendiosas e
obsoletas por sua irracionalidade. Significa
dizer que aquilo que puder ficar sob o manto
da competéncia da justica comum deve ser
mantido, pois facilita a adequagdo das es-
truturas institucionais e funcionais internas,
bem como a formagdo de um sistema juridi-
co-interpretativo mais harmonico e homoge-
neo, e, assim, possibilitar o atendimento, de
forma mais efetiva, de todos os principios e
regras constitucionais que devem nortear o
atuar de qualquer atividade do Estado, seja
legislativa, administrativa ou judicial.

Na questdo administrativa da justiga,
pode-se dizer, com certeza, que quanto
menos estruturas funcionais especificas,
estanques e incomunicdveis, mais facil se
torna a questdo de dar vazdo ao volume
de trabalho de forma constante e regular,
pois é facilmente adaptavel internamente
as estruturas funcionais e aos recursos
humanos. Isso resulta em que o trabalho
possa ser atendido com o efetivamente
indispensavel em termos de recursos hu-
manos e de institui¢des.

Se observado tudo isso, constataremos
que o servigo publico essencial de prestagao
jurisdicional levado a efeito pelas diversas
justicas (comum e especializadas) estara
perfeitamente atendendo aos requisitos
exigidos pela lei no sentido de estar sendo
prestado na mais elevada conformagédo e
adequagdo aos principios e regras constitu-
cionais e infraconstitucionais disciplinado-
res de uma verdadeira pratica de atos publi-
cos inteiramente voltados aos interesses da
sociedade politicamente organizada. Cabe
acrescentar, sem a menor divida, que essa
racionalidade ird sempre exercer uma influ-

éncia positiva nas institui¢des e estruturas
publicas e privadas (advocacias publicas
e privadas, Ministério Publico, etc.) que
gravitam em torno do Poder Judiciario na
busca da melhor prestacdo jurisdicional.

6. Consideragoes finais

Com o exposto acima, espera-se haver
lancado para o futuro, de alguma forma,
reflexdes importantes a respeito da questao
atinente a melhor forma de fixacdo de com-
peténcias para que a atividade de prestacao
jurisdicional seja feita em sintonia com
todos os principios e regras contemplados
pelo Ordenamento Legal, em especial aque-
les fixados, expressa ou implicitamente, no
Texto Constitucional.

O Direito Processual, por ser o instru-
mento que viabiliza a melhor forma da
prestacao jurisdicional, deve estar sempre
conectado com a preocupacao de racionalizar
e otimizar a questdo da estruturacéo e orga-
nizagdo dos recursos materiais e pessoais do
Poder Judiciario, a fim de que as Justigas,
especializadas ou ndo, sejam criadas ou man-
tidas quando efetivamente existirem razoes
justificdveis sob todos os aspectos acima
mencionados e de outros que, com certeza,
nao foram lembrados no presente trabalho.

A divisao de competéncias das diversas
Justicas, assim, deve ser orientada siste-
maticamente por elementos (critérios) que
encontrem densidade capaz de justificar-se
perante a comunidade juridica e, por que
nao, perante toda a sociedade.
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1. Introducio

A efetividade dos direitos fundamentais
sociais constitui, ja a partir da sua prépria
caracterizagao como direitos fundamentais,
tema recorrente na literatura jusconstitucio-
nal, sem que se tenha, ainda, chegado a con-
clusdes unanimes. Inobstante sempre tenha
se destacado que esses direitos importam
em obrigacdes positivas do Poder Publico,
apenas recentemente tem se relevado que
essa intervencao estatal déa-se, fundamen-
talmente, por meio da formulacao e execu-
¢do de politicas publicas.

Este trabalho busca, assim, sem qual-
quer pretensao de exaurir o assunto, de-
fender que direitos fundamentais sociais
e politicas publicas configuram-se como
dois lados de uma mesma moeda e que eles
podem ser adequadamente compreendidos
a partir da teoria dos principios, em sua
versdo forte, mormentemente aquela defen-
dida por Robert Alexy (1989, 1993a, 1993b,
1993c¢, 1994). Busca-se, entao, inicialmente,
repassar os aspectos polémicos quanto a
conceituagao, caracterizacdo e efetividade
dos direitos fundamentais sociais, mostran-
do que a dicotomia direitos de defesa versus
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direitos prestacionais deve ndo apenas ser
matizada como objeto de reexame.

Defender-se-a, entdo, que os direitos
fundamentais sociais, enquanto configu-
rados como principios, ndo podem ser
aplicados na forma tudo ou nada nem en-
tendidos a la Dworkin (1982), como triumph
rights. Devem, ao contrario, ser entendidos
como direitos prima facie, na medida em
que apresentam razdes que podem ser
suplantadas por outras razdes opostas.
Sustenta-se, por fim, que, para aqueles que
vivem abaixo da linha de pobreza, os direi-
tos fundamentais sociais, em sua expressdo
minima - condi¢des existenciais minimas,
moradia simples, direito a formacdo esco-
lar e profissional e a um padrdao minimo
de atendimento na drea de satide -, sejam
considerados direitos definitivos.

Enfim, mostra-se que, com a teoria dos
principios alexyana, evitam-se, de um
lado, interpretacdes que impliquem uma
aplicacao dos direitos fundamentais sociais
sem qualquer aten¢do ou consideracdo
de seu impacto econdmico ou quanto a
responsabilidade fiscal. De outro, evita-se
a colocacdo desses direitos a mercé dos po-
deres publicos, que poderiam, nessa 6tica,
cumpri-los ou ndo.

2. Caracterizagao e efetividade
dos direitos sociais

Do ponto de vista analitico, ao contrério
dos direitos de defesa cuja funcao principal
é limitar a atividade do Estado, implicando,
assim, um dever de abstencdo, os direitos
sociais caracterizam-se por serem, prima-
cialmente, direitos a prestagdo em sentido
estrito, ou prestacionais, no sentido de que
exigem uma interven¢do do Estado, uma
acao estatal, gerando, portanto, obrigacoes
positivas realizdveis por meio da agado
social (ALEXY, 1993a; BRANCO, 2000;
CONTRERAS PELAEZ, 1994; FARIAS,
2000; LOPES, 1994; SARLET, 1998).

Dissemos primacialmente porquanto,
além de os direitos sociais também apre-

sentarem uma dimensdo negativa, pois,
como adverte Ingo Sarlet (1998, p. 257),
hao de respeitar a autonomia individual,
ndo podendo, assim, ser impostos ao titular
em potencial do direito, alguns dos deno-
minados direitos de defesa exigem, direta ou
indiretamente, uma prestacdo estatal, ou seja,
“nenhum direito é totalmente auto executa-
vel (self-executing); todos os direitos (tanto os
direitos-autonomia como os direitos-partici-
pagdo) pressupdem amplas medidas estatais,
programas ou dispositivos institucionais”
(CONTRERAS PELAEZ, 1994, p. 21).

Assim, a liberdade, longe de implicar
uma auséncia absoluta das acdes gover-
namentais, deve ser compreendida como
“uma determinada forma de dependéncia
da acdo publica, que encoraje o espirito de
iniciativa e a cooperacao social, asseguran-
do a todos um contesto operativo minimo
para desenvolver uma vida ‘decente’”
(FERRARA, 2002, p. 101).

Nesse sentido, também, os direitos de
defesa, e ndo apenas os direitos sociais, de-
pendem dos impostos, de modo que todos
os direitos possuem custos financeiros. E
esta a conclusdo que Stephen Holmes e Cass
R. Sunstein (2000, p. 15-16, traducdo nossa),
apo6s vasta investigacdo, chegaram:

“Todos os direitos impdem as fi-
nangas publicas encargos economica-
mente quantificaveis, sejam os direitos
sociais seja o direito de propriedade;
a tutela da liberdade contratual com-
porta custos ptiblicos ndo menos que a
tutela do direito a assisténcia sanitaria;
o direito a liberdade de manifestacio
do pensamento ndo menos do que o
direito a uma habitacdo decente”.

De outro lado, hodiernamente, a inde-
vida ingeréncia naqueles direitos denomi-
nados aqui e ali de primeira geragdo da-se
muito mais por parte de outros centros de
poderes que ndo o poder publico: econdmi-
co, meios de comunicacdo, digitais, virtuais
(FERRARA 2002, p. 102; HABERMAS,
1997, p. 326). Dessa forma, a cldssica nocao
dos direitos de defesa, enquanto protecao
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contra as indevidas ingeréncias do poder
publico, tem sido objeto de um continuo e
progressivo reexame.

Essa matizacdo e esse reexame sdo de
suma importancia porquanto a mera di-
cotomia abstencdo versus atuacdo estatal
tem conduzido a conclusdes apressadas e
ndo raro distorcidas quanto a efetividade
dos direitos sociais. Com efeito, parte
da doutrina tem se utilizado da referida
contraposicdo para, ressaltando o custo
dos direitos prestacionais e sua decisiva
dimensao econdmica, defender, como faz
Jack Barbalet, citado por Emilio Santoro
(1994, p. 109), que eles, em razdo de serem
conditional opportunities, ndo possuem a na-
tureza de direitos. Ou ainda que sao satis-
feitos segundo as conjunturas econdmicas,
segundo as disponibilidades do momento,
devendo, portanto, ser “entregues a confor-
magdo do legislador ordindrio” (BRANCO,
2000, p. 46; MURSWIEK; BROHM apud
SARLET, 1998).

Claro, ninguém pode negar a relevancia
econdmica suscitada pelos direitos pres-
tacionais em sentido estrito. Porém essa
repercussao econdmica ndo pode conduzir
a negativa, pura e simples, que os direitos
sociais fundamentais possuam a natureza
de direitos ou que devam ser abandonados
a liberdade de conformagdo do legislador
ordindrio, impedindo, assim, a possibilida-
de de qualquer controle. Mas voltaremos
ao assunto quando tratarmos da regra da
reserva do possivel.

Diverge, ainda, a doutrina quanto a es-
trutura dos direitos fundamentais sociais e
quanto ao seu contetido, adotando posigoes
dispares e, ndo raro, extremadas. Diverge-
se, assim, se o texto normativo confere di-
reitos subjetivos ou apenas obriga o Estado
objetivamente, consoante o qual, segundo a
posicdo de Konrad Hesse, citado por Alexy
(1993a, p. 447), o legislador tem a obrigacao
de fazer o necessério a fim de realizar os
direitos sociais sem que haja para isso um
direito subjetivo; se a norma serd vinculante
ou apenas programadtica (no sentido hoje

superado de que sdo normas que nao sao
dotadas de eficacia, sendo meras proclama-
¢Oes de cunho ideolégico ou politico); e se
conferem direitos definitivos ou prima facie,
isto é, se podem ser principios ou regras (da
qual nos ocuparemos mais adiante).

Como nota Robert Alexy (1993a), na
obra citada, se se combinam esses critérios,
obtém-se oito normas de estrutura bastante
diferente. Temos, assim, em um dos extre-
mos, posicao extremamente forte, segundo
a qual teriamos normas constitucionais vin-
culantes que garantem direitos subjetivos
definitivos, e, no extremo oposto, posicao
extremamente débil, sio normas nao vin-
culantes que apenas fundamentam um
mero dever objetivo prima facie do Estado
a outorgar prestacoes.

H4, assim, quem, entre nds, defenda
que a maioria dos direitos a prestacdo de-
pende da interposi¢do do legislador para
que produza efeitos plenos (BRANCO,
2000, p. 146). Ou seja, considera-os como
direito subjetivo definitivo ndo vinculante,
para utilizar a terminologia empregada por
Alexy (1993a).

Um outro aspecto igualmente relevante
para efetividade dos direitos fundamentais
sociais concerne a “estrutura disjuntiva dos
deveres de agdo” (BOROWSKI, 2003, p. 157).
Ao contrario dos direitos de defesa, em que
ha para os destinatarios uma proibicao de
destruir ou lesionar negativamente, isto
é, proibe-se toda acdo que constitua ou
provoque uma destruicdo ou lesdo, nos
direitos prestacionais ha um mandado de
protecdo ou promogao de algo, em que o
destinatario tem um campo de acdo dentro
do qual pode eleger como deseja cumprir o
mandado (ALEXY, 1993a, p. 447).

Por conseqiiéncia, a decisdo acerca do
como se cumprird o dever de prestacdo fica
livre - dentro, ressalte-se do mencionado
campo de acdo - ao legislador e ao admi-
nistrador. Dai que a discricionariedade
administrativa dar-se-d4 dentro de um
campo de acdo em que o administrador §,
digamos assim, livre para decidir quais das
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medidas de protecdo sdo adequadas para
garantir a protecao requerida. Claro, se ha
apenas um meio efetivo, o Estado tem que
utiliza-lo. Como se vé, esse aspecto tem
particular relevancia no tocante ao controle
das politicas publicas dirigidas a efetivacao
dos direitos sociais.

Nesse sentido, merece acolhida a tese
alexyana consoante a qual o problema dos
direitos fundamentais sociais ndo pode ser
tratado como uma questdo de tudo ou nada.
Nessa otica, o proprio questionamento se,
com base em uma norma proclamatéria
de direito fundamental social, é possivel
reconhecer-se ao particular um direito sub-
jetivo individual parece assentar-se em uma
premissa inadequada. Ou seja, assenta-se
em uma concepgao de direito subjetivo a la
Dworkin (1982, p. 319), como triumph rights.
Vale dizer, se alguém possui um direito a
alguma coisa, entdo é errado da parte do
Estado negar-lhe aquele direito.

Com efeito, hoje, os direitos, tanto indi-
viduais como sociais, enquanto estrutura-
dos na forma de principios sdo direitos que
se caracterizam, fundamentalmente, por
apresentarem uma situagao de tensdo; estao
sempre em rota de colisao uns com os ou-
tros. De fato, e como mostraremos a seguir,
na esteira do pensamento de Robert Alexy,
os principios qualificam-se por poderem ser
cumpridos em diferentes graus e a medida
de seu cumprimento depende ndo apenas
das possibilidades faticas mas também
juridicas. E o ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e
regras em sentido contrério. Dessa forma,
nas sociedades contemporaneas caracte-
rizadas por um “pluralismo de fato”, ou
seja, em que seus membros aderem a uma
multiplicidade de diversas concepgdes de
bem, sem que haja, portanto, uma compre-
ensdo amplamente compartilhada de modo
a enfrentar igualmente os problemas postos
pela diversidade e, ao mesmo tempo, pre-
servar a unidade (PINO, 2000), os direitos
ndo podem mais ser definidos de modo
tao absoluto.

A teoria dos principios constitui-se,
portanto, de capital importancia para uma
adequada compreensdo da efetividade dos
direitos fundamentais sociais e o controle
das politicas publicas. E o que veremos
mais adiante, mas antes tratemos da clau-
sula da reserva do possivel.

3. A clausula da reserva do possivel

Como dissemos atrés, a decisiva dimen-
sdo econdmica dos direitos prestacionais
tem levado parte da doutrina a defender
que eles, em razao de serem conditional
opportunities, ndo possuem a natureza de
direitos, ou que sdo satisfeitos segundo
as conjunturas econdmicas, segundo as
disponibilidades do momento, devendo,
portanto, ser entregues a conformacao do
legislador ordinario, ao qual, dentro das
condigdes sociais e econdmicas do pais e
das reservas orcamentdrias, compete garan-
tir aquelas prestagdes. Ou, para lembrar a
multicitada decisdo do Tribunal Constitu-
cional Alemao quanto ao numerus clausus,
os direitos prestacionais se encontram “sob
a reserva do possivel, no sentido daquilo
que o individuo pode esperar razoavel-
mente da sociedade” (ALEXY, 1993a, p.
425, tradugao nossa).

Dissemos também que ninguém pode
negar a relevancia econdmica suscitada pe-
los direitos prestacionais em sentido estrito.
Porém, essa repercussdo econdmica nao
pode conduzir a negativa, pura e simples,
de que os direitos sociais fundamentais
possuam a natureza de direitos ou que
devam ser abandonados a liberdade de
conformacao do legislador ordinério, impe-
dindo, assim, a possibilidade de qualquer
controle.

Todavia, tem-se defendido entre nés,
que, em se tratando da justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais, “a opgao po-
litica é preferencialmente do legislativo e do
executivo, cabendo ao judiciério o controle
darazoabilidade” (AMARAL, 2001, p. 118).
Ou seja, cabe ao Judicidrio apenas analisar
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arazoabilidade e facticidade das razdes do
poder publico, sendo aquele defeso entrar
no mérito da escolha, se reconhecida a ra-
zoabilidade. Cabe-lhe, numa palavra, diz
o citado autor, apenas o controle do due
substantive process of law. Demonstrada a
razoabilidade, ndo poderia o Judiciario se
substituir ao Administrador. Isso se jus-
tifica em razdo de o Poder Judiciario ndo
possuir legitimidade (do voto) para tomar
tais decisoes.

Inobstante a peremptoriedade das
afirmacgoes acima, o autor admite que “em
termos praticos, teria o Estado que de-
monstrar, judicialmente, que tem motivos
faticos razoaveis para deixar de cumprir,
concretamente, a norma constitucional
assecuratéria de prestacdes positivas”
(AMARAL, 2001, p. 116).

A parte o fato de que o autor parte de
premissas discutiveis, quais sejam a de que
a efetividade dos direitos negativos é por
demais simples, pois exige apenas que o
Estado ndo faga, enquanto a efetividade dos
direitos positivos demanda a existéncia de
um aparato estatal de prestacdo que gera
gastos que devem ser cobertos, utiliza-se de
afirmac0es que, a rigor, sdo incongruentes,
para dizer o minimo.

Assim, dizer que cabe ao Judicidrio
apenas o controle do due substantive process
of law e, em seguida, dizer que lhe é defeso
entrar no mérito da escolha é contradizer-
se. De fato, como mostra Maria Rosynete
Oliveira Lima (1999, p. 106-107, grifo
Nnosso), a expressdo due substantive process
of law significa, no direito norteamericano,
que “existem alguns direitos substantivos
que, por serem fundamentais, ndo podem
ser violados por meio de qualquer processo,
por mais justo e razodvel que seja” .

Em outras palavras, reconhece-se a
clausula do devido processo legal uma
feicdo material, substantiva, que autoriza
justamente a revisdao dos atos legislativos
do Estado, a uma anéalise do mérito. A
admissdo, portanto, do controle do subs-
tantive process of law importa, justamente,

no contrario daquilo que o autor sustenta:
o controle dos atos publicos, sobretudo as
omissdes administrativas.

De outro lado, o autor nado explica em
que consiste o postulado da razoabilidade.
Impde-se, entdo, recordar que boa parte
da doutrina brasileira o identifica com o
principio da proporcionalidade, utilizan-
do indistintamente um e outro. Também
aqui ndo conduz a conclusdo do autor: da
proibicdo de o judicidrio entrar no mérito
da escolha do executivo.

Com efeito, o principio da proporciona-
lidade implica, em seus trés subprincipios,
da adequacdo, necessidade e proporcio-
nalidade em sentido estrito, que, ante a
exigéncia de realizacdo de vérios fins,
todos constitucionalmente legitimados,
adotem-se medidas adequadas, necessarias
e proporcionais em sentido estrito. O que
implica a analise se 0 meio promove mini-
mamente o fim - adequacdo; se ndo existem
meios alternativos que possam promover
igualmente o fim sem restringir na mesma
intensidade os direitos ou bens afetados
- necessidade; e, por fim, se a importancia
do fim justifica ou ndo a intensidade da
restricdo dos direitos fundamentais?.

Recordando que, como demonstraram
Stephen Holmes e Cass Sustein (2000),
também os direitos de defesa implicam
custos financeiros para o Estado, releva,
neste momento, destacar que o nucleo
central da questdo - justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais - ndo é tanto
a sua decisiva importancia econdémica,
mas o carater absoluto que se lhe confere,
importando, em conseqiiéncia, na relativi-
zagdo dos direitos prestacionais, que ficam,
assim, a mercé dos poderes legislativo e
executivo.

Mesmo porque, como lembra Andreas
Krell (2000, p. 26), é recorrente ainda entre
nds o grave problema “da nao-execugdo
dos orcamentos publicos, isto é, a ndo-
aplicagdo, por parte dos agentes do Poder
Executivo nos trés niveis federativos, dos
recursos financeiros previstos pela lei
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orcamentdria para determinadas tarefas e
servigos publicos”. Se é verdade a escassez
de recursos, é mais verdade ainda o fato
de que “até hoje existem municipios onde
se gasta - legalmente! - mais dinheiro em
divertimentos populares (contratatacdo
de “trios elétricos”) ou na manutencdo da
Camara do que em toda area da sadde
publica” (KRELL, 2000, p. 34).

Nessa o6tica, constitui um falso dilema
aquele apontado por Gustavo Amaral (2001,
p- 114), no qual o Poder Pablico dispusesse
de um volume de recursos suficientes ou
para tratar milhares de doentes vitimas de
doencas comuns a pobreza ou para tratar
pequeno namero de doentes terminais de
doengas raras ou de cura impossivel. Em
verdade, o que o Estado deveria fazer era
deslocar recursos de outras 4reas para co-
brir as duas situagdes apontadas.

O principio da reserva do possivel nao
pode, pois, ter o carater absoluto que varios
autores patrios querem lhe conferir, consi-
derando os direitos fundamentais sociais
como pretensdes sem o respectivo dever
por parte dos poderes ptblicos.

4. A teoria dos principios

Tem-se destacado que a teoria dos
principios, ao langar novas luzes sobre a
estrutura das normas constitucionais e a di-
versidade na sua interpretacao/aplicacao,
e sobre a estrutura dos direitos fundamen-
tais, constitui “uma chave para a solugao
de problemas centrais da dogmatica dos
direitos jundamentais” (ALEXY, 1993a,
p- 81). Nessa 6tica, a justiciabilidade e a
efetividade dos direitos fundamentais so-
ciais e o conseqiiente controle das politicas
publicas ndo podem ser adequadamente
compreendidos sem o recurso a teoria dos
principios.

Antes, porém, de demonstrarmos como
a teoria dos principios possibilita uma
adequada compreensao do tema, neces-
sério se faz que, inicialmente, se busque
sistematizar as diferentes posi¢des quanto

a distin¢do entre regras e principios, valen-
do-se da distin¢ao formulada por Robert
Alexy (1993) e Luis Prieto Sanchis (1992)
entre tese da separagdo forte e tese da se-
paragdo fraca.

Os partidérios da tese da separagio débil
advogam que a dessemelhanca entre regras
e principios é tdo-somente uma questao de
grau. Ou seja, os principios teriam um grau
de abstracdo e generalidade maior que as
regras. Ademais, a diferenca seria apenas
relacional ou comparativa. Isto é, um enun-
ciado ndo é, em si, nem um principio nem
uma regra; um enunciado é um principio
na medida em que se compare com outro
enunciado. Conseqiientemente, é uma
atividade discricional, dependente do intér-
prete, na medida em que inexistem caracte-
risticas com independéncia do sujeito que
opera a configuracdao. Um enunciado pode
ser um principio ou uma regra segundo a
escolha feita pelo sujeito. Ainda que haja
um acordo generalizado quanto a se uma
norma é um principio, isso ndo significa que
a distincdo nao seja contingente.

Fundamentalmente, tal concepcao par-
te da distingdo entre enunciado e norma.
Riccardo Guastini (2001) - o principal
defensor dessa diferenciacdo - distingue
o texto dos documentos legislativos, que
sdo objetos da atividade interpretativa
- chamada disposicao ou enunciado -, do
contetdo de significacdo dado aos textos
- norma. Assim, o significado ndo é prévio
ainterpretacdo, mas é precisamente o resul-
tado da atividade interpretativa.

Ora, dizem os partidarios da tese da
separacdo débil, se o significado ndo é algo
pré-constituido em relacdo a atividade
interpretativa, ja que é uma varidvel das
valoracOes e decisdes do intérprete, os
enunciados interpretativos ndo sao aptos
nem para a verdade nem para a falsidade,
porque ndo sao produtos do conhecimento
mas da vontade.

E o chamado ceticismo interpretativo,
em que, apoiado em uma versao extrema
do relacionamento significante e significa-
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do, um e outro aparecem como dois termos
de um par dicotdémico, que, enquanto tal,
se excluem reciprocamente, no sentido que
o significado é totalmente distinto do sig-
nificante. Para Guastini, entre disposi¢do e
norma existe uma distancia impreenchivel,
“uma clara linha de demarcacao”>

E dentro dessa 6tica que sustentam que

principios e regras

“sao enunciados que sdo produto ou
resultado linguistico de uma prévia
interpretacao” (COMANDUCCI,
1998, p. 91); “é uma definicao esti-
pulativa ou convencional construida
pelo teérico” (PIETRO SANCHIS,
1992, p. 25); “a identificagdo de um
principio é necessariamente fruto
da discricionariedade interpretativa
(como veremos, uma mesma dispo-
sicdo pode ser interpretada, alternati-
vamente, seja como expressao de uma
regra especifica, seja como expressao
de um principio)” (GUASTINI, 2001,
tradugdo nossa).

Nessa linha de raciocinio, regras e
principios ndo se referem a duas classes de
enunciados normativos, mas a dois tipos
de estratégias interpretativas. A diferenca
qualitativa entre elas ndo tem sua origem
no Direito, mas no raciocinio, porquanto
0 que faz uma norma ser um principio
ou uma regra ndo é o seu enunciado lin-
giiistico, mas o modo de resolver seus
eventuais conflitos: se, colidindo com uma
determinada norma, cede sempre ou triun-
fa sempre, estamos diante de uma regra;
se, colidindo com uma outra norma, cede
ou triunfa segundo alguns casos, estamos
diante de um principio (PIETRO SACHIS,
1998, p. 29,58).

Advoga-se, por fim, que é empiricamen-
te falso o que afirma a tese da separacao for-
te, isto é, que todos e somente os principios
se aplicam por meio de uma ponderagao,
enquanto as regras se aplicam a maneira
tudo ou nada. Ademais, é perfeitamente
possivel a colisdo total entre principios com
a conseqiente exclusdo de um deles. De ou-

tro lado, sustenta Prieto Sanchis (1992) ante
a Constituicao Espanhola, que, em funcao
da “coeréncia ideolégica da Constituigdo”,
amaior parte dos principios vigentes foram
estabelecidos pelo mesmo legislador como
projecdes de um certo modelo juridico-
politico. Note-se que, mais recentemente,
o autor espanhol, embora ainda defenda
que regras e principios constituem dois
tipos de estratégias interpretativas, nao sé
reconhece a importancia da ponderagao,
porquanto as Constituicdes modernas apre-
sentam um amplo conjunto de principios
e direitos fundamentais “tendencialmente
contraditérios”, como a sua necessidade a
fim de se conservar integralmente a Cons-
tituicdo, pois s6 assim - com a ponderacdo
- é possivel conservar em pé de igualdade
normas ou direitos que refletem valores
heterogéneos préprios de uma sociedade
plural.

O ponto fulcral, pois, da tese da sepa-
ragdo débil estd em considerar que entre
disposicdo e norma, ou entre significante e
significado existe um muro intransponivel;
que o significante é, assim, in-significante;
que o significado ndo é prévio a interpre-
tagdo, mas é precisamente o resultado da
atividade interpretativa

Nao fosse essa premissa cética, ndao
haveria problema em aceitar-se a tese de
que a configuracdo das normas é interpre-
tativa, pois, como o préprio Comanducci
(1998) lembra, a interpretacdo constitui
uma atividade interpretativa, ou seja, que
compreende algumas etapas, a saber: a)
identificacdo do enunciado como entidade
lingtiistica (identificacdo lingtiistica do
enunciado); b) identificacdo do enunciado
como uma norma em virtude de seu cara-
ter prescritivo; c) configuragdo da norma
- identificagdo da norma como principio ou
como regra; d) interpretagdo stricto sensu da
norma - atribuicdo de sentido a norma.

A questdo, portanto, ndo é que a iden-
tificacdo de uma norma como principio ou
como regra seja uma atividade interpreta-
tiva como acima exposto, mas as conclu-
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soes que daqui se extraem: primeiro, que
os enunciados interpretativos, enquanto
variavel das valoracoes e decisdes do in-
térprete, ndo sdo aptos nem para a verdade
nem para a falsidade; segundo, que, por
nao serem nem falsos nem verdadeiros, é
impossivel tragar uma distin¢do qualitativa
entre regras e principios.

Como se sabe, foi Dworkin (1982) quem,
por primeiro, sustentou a tese da separagio
forte, consoante a qual a configuragdo das
normas como principios ou como regras é
uma atividade cognoscitiva, em que existem
caracteristicas estruturais ou morfolégicas,
que diferenciam umas espécies de outras:
ha, em sintese, uma distin¢ao qualitativa
ou légica entre elas. Ademais, a diversida-
de na tipologia das normas entre regras e
principios é condi¢do necessaria e suficiente
para a diversidade na sua interpretagdo e
aplicagdo, para a diversidade na argumen-
tagdo a partir de um ou outro tipo e para
a diversidade na solucdo dos conflitos e
colisdes.

Ojusfilésofo norte-americano caracteri-
za os principios em duas frentes: no aspecto
interno, em oposic¢do a politicas (policy)
e, externamente, com referéncia a regras.
Assim, principios (principles) sdo exigén-
cias de justica, equidade ou de qualquer
outra dimensdo da moral, enquanto poli-
ticas indicam um objetivo a ser alcancado
(DWORKIN, 1982, p. 90)°.

As regras e principios se diferenciam
pelo carater da orientacdo sugerida. As
regras sdo aplicdveis na forma tudo ou
nada. Se se ddo os fatos estabelecidos por
uma regra, entdo ou a regra é valida, e em
tal caso se deve aceitar a resposta que ela
fornece, ou entdo é invalida, e em tal caso
ndo influi na decisdo. Por seu turno, os
principios ndo indicam as conseqiiéncias
juridicas que seguem automaticamente
quando se ddo as condicdes previstas.

Porém, Dworkin nem sempre é claro.
Mais adiante assinala que um principio,
como “nenhum homem pode tirar proveito
do proprio ilicito”, ndo determina ainda a

exposi¢do das condi¢des que tornam sua
aplicagdo necesséria. Vale dizer, ele oscila
entre caracterizar os principios pela aber-
tura das condi¢des de aplicagdo ou pela
abertura das conseqtiéncias juridicas.

Dai que, para Alexy, embora tenha dado
passos relevantes na distin¢ao entre regras
e principios, Dworkin ndo colhe o ponto
decisivo da distingao, qual seja que os prin-
cipios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades féticas e juridicas
existentes. Sdo, portanto, mandados de oti-
mizacao, que estao caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida de seu cumprimento
depende nado somente das possibilidades
reais, mas também das juridicas. O &mbito
das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras opostos (ALEXY,
1993a, 81 et seq., 1993b, 1993¢, 1994).

As regras, por sua vez, sio normas que
somente podem ser cumpridas ou nao. Se
uma regra é valida, entdo ha de fazer-se
exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determi-
nacdes no ambito do fatico e juridicamente
possivel.

Assim, os principios contém mandados
prima facie, ou seja, os principios apresen-
tam razdes que podem ser suplantadas por
outras razdes opostas. Do fato de que um
principio valha para um caso ndo se infere
que o que o principio exige para este caso
valha como resultado definitivo. O que ndo
acontece com as regras: por exigirem que
se faca exatamente o que nelas se ordena,
contém uma determinacdo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas.

Isso ndo significa, no entanto, que todos
os principios tém um mesmo caréter prima
facie e todas as regras um mesmo caréter
definitivo. Do lado das regras, é possivel,
como motivo da decisdo de um caso, in-
troduzir uma cldusula de exce¢do. Nesse
caso, a regra perde o seu carater definitivo,
sem que, por isso, se torne um principio
(ALEXY, 1993a, p. 99-100). E o que se d4,
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por exemplo, com a regra que estabelece
que a velocidade maxima no perimetro
urbano seja de 60 km/h. E perfeitamente
possivel que, em algumas situagdes, como a
do motorista de taxi que conduz um passa-
geiro gravemente ferido, deixe-se de aplicé-
la. Entender diferentemente é emprestar a
tese da separacdo forte um formalismo que
ela veio combater.

Porém, em funcdo de as regras conterem
determinagdes no ambito do fatico e juridi-
camente possivel, quem quer inserir uma
excec¢do possui uma carga argumentativa,
consoante a qual deve demonstrar que essa
nova resolugdo é melhor que a prevista pela
regra como também que a sua importancia
deve ser de tal monta a justificar um desvio
em algo autorizadamente determinado.

De outro lado, os principios podem ter
seu carater prima facie reforcado, o que se
dé por meio da introducdo de uma carga
argumentativa em favor de determinados
principios ou determinados tipos de prin-
cipios. Isso, porém, ndo os tornam iguais as
regras. O Tribunal Constitucional Alemao,
por exemplo, no conhecido “Caso Lebach”,
reiterou que a liberdade de informacao pos-
sui uma precedéncia geral no caso de uma
informacao atual sobre fatos delitivos. O
que ndo impediu de, naquele caso, decidir
em favor da argumentagdo consoante a qual
a repeticdo de uma noticia (documentério)
sobre um delito que jd ndo responde a inte-
resses atuais de informacao pde em perigo
a ressocializacdo do autor. Conclui, entdo,
aquele Tribunal: o direito da personalidade
tem precedéncia perante a liberdade de
informacao (ALEXY, 1993a, p. 97).

Enfim, o &mbito das possibilidades juri-
dicas de que depende o cumprimento dos
principios é compreendido pelos principios
eregras opostos, pelo que, como dissemos,
os principios encontram-se sempre em uma
situacdo de tensao, pois cada principio li-
mita a possibilidade juridica do outro. De
modo que inexiste principio absoluto, isto é,
que em nenhum caso possa ser suplantado
por outro.

Isso conduz a necessidade, em uma situ-
acdo de tensao, do estabelecimento de proce-
dimentos metodolégicos a fim de resolver a
colisdo entre os principios. Alexy denomina
esse procedimento medotologico ponde-
racdo?, na qual a solugdo consiste em que,
considerando-se as circunstancias do caso
concreto, se estabelece entre os principios
uma relagdo de precedéncia condicionada, na
qual se indicam as condicoes sob as quais um
principio precede ao outro. O resultado serd
a lei de colisdo: “as condicdes sob as quais
um principio precede a outro constituem o
suposto de fato de uma regra que expressa a
conseqiiéncia juridica do principio preceden-
te” (ALEXY, 19934, p. 94, traducao nossa).

5. Direitos fundamentais sociais e
controle das politicas publicas

Com a caracterizacdo dos direitos fun-
damentais sociais como aqueles que exigem
uma intervencao do Estado, uma acéo
estatal, gerando, portanto, obrigagdes po-
sitivas realizéveis por meio da acdo social,
busca-se destacar, em um passo ulterior, a
necessidade da realizacdo de politicas pua-
blicas para concretizacao daqueles direitos.
Direitos fundamentais sociais e politicas
publicas configuram-se, portanto, como
dois lados de uma mesma moeda.

Claro estd que, nessa 6tica, as politicas
publicas ndo podem ser configuradas
simplesmente dentro do &mbito da opor-
tunidade e conveniéncia do agente estatal,
oportunidade e conveniéncia entendidos
enquanto impassiveis de controle judi-
cial. Impde-se, como temos demonstrado,
que o Judiciario possa, em principio, ndo
apenas rever aquelas politicas publicas ja
adotadas, analisando a sua jurisdicidade e,
até mesmo, como propde inovadoramente
Fabio Konder Comparato (1998), a sua
constitucionalidade, mas também possa
determinar a sua elaboracdo quando da
omissao administrativa.

Lembre-se, no entanto, que, em fungao
da estrutura disjuntiva dos deveres de
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acdo, traduziveis nas politicas puablicas, o
poder publico possui um campo de acdo
dentro do qual pode eleger como deseja
cumprir o mandado, pressupondo-se que
todas as agdes sao igualmente suficientes
para alcancar o objetivo. Porém, funda-
mentalmente, hd de ter-se em conta aquelas
condutas imagindveis cuja execucdo favo-
reca a realizacdo do objeto de otimizagao.
Isso importard, de um lado, na exclusao
do campo de agdo de algumas condutas
enquanto discursivamente impossiveis e,
de outro, na aceitagdo de outras condutas
como discursivamente necesséarias. Restar4,
no entanto, um amplo campo das condutas
discursivamente possiveis. Nesse caso, a
escolha da conduta ordenada definitiva-
mente dar-se-a por meio “da aplicacdo do
principio da proporcionalidade em sentido
lato na forma da proibi¢dao de protecao
deficiente” (BOROWSKI, 2003, p. 162, tra-
ducao nossa).

6. Nossa posigdo

Inicialmente, cabe relevar que, ao
contrario da Constituicdo alema, o cons-
tituinte brasileiro de 1988 preferiu inserir
no catalogo dos direitos fundamentais um
rol de direitos prestacionais em sentido
estrito. Nesse sentido, os contributos dou-
trinarios advindos de autores daquele pais
devem ser devidamente situados. Merece
destaque, no entanto, que a auséncia de
um rol de direitos fundamentais sociais na
Lei Fundamental ndo impediu o reconhe-
cimento por parte da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal de varios
direitos sociais. Mesmo, ressalte-se, sem a
interposicao do legislador ordinario.

De outro lado, a melhor doutrina tem
sustentado que inexiste distin¢ao de regime
entre os direitos sociais e os direitos, garan-
tias e liberdades, como acontece, por exem-
plo, na Constituicdo Portuguesa. Assim, os
direitos prestacionais em sentido estrito
estdo abarcados pela protegao do § 1 do art.
59, pelo que tém aplicacdo imediata.

Podemos, entdo, dizer que, na Cons-
tituicdo brasileira de 1988, os direitos
fundamentais sociais estdo configurados
como principios. Isso significa que eles
ndo podem ser aplicados na forma tudo
ou nada, nem configurados como triumph
rights; vale dizer, se alguém possui um
direito a alguma coisa, entdo é errado da
parte do Estado negar-lhe aquele direito.
Pois, enquanto mandados de otimizacao,
eles devem ser cumpridos na maior medida
possivel, o que leva o aplicador a considerar
as possibilidades faticas e juridicas, quais
sejam os outros principios e regras. Em
sintese, os direitos prestacionais em sentido
estrito devem ser entendidos como direitos
prima facie, na medida em que apresentam
razdes que podem ser suplantadas por ou-
tras razdes opostas. Como dissemos atras,
a configuracdo como principios conduz a
ter sempre a vista a situacao de tensdo em
que se encontram esses direitos.

Em razdo, porém, do fato de, como
assinalou Andreas Krell (2000), mais de 30
milhdes de pessoas vivem abaixo da linha
de pobreza, é licito que, para estes, os di-
reitos fundamentais sociais, em sua minima
expressdo - condi¢des existenciais minimas,
moradia simples, direito a formacdo esco-
lar e profissional e a um padrdo minimo
de atendimento na area da satide -, sejam
considerados direitos definitivos. Porquan-
to o que estd em jogo aqui € a prestacdo de
recursos materiais essenciais a uma existén-
cia digna e, como ressaltou Robert Alexy
(1993a, p. 488, tradugdo nossa) a partir da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemdo, o proprio direito a liberdade na
sua expressdo fatica: “para o individuo tem
importancia existencial o nao ter que viver
abaixo do nivel de uma existéncia minima, o
ndo estar condenado a um permanente nao
fazer nada e o ndo permanecer excluido da
vida cultural de sua época”.

Tem-se objetado quanto a dificuldade
em se determinar esse minimo existencial,
vez que, em paises continentais como o
Brasil e marcados por profundas desi-
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gualdades, ele seria varidvel dependendo
se estamos em Sdo Paulo ou no interior
de Alagoas, por exemplo. Em verdade,
esquece-se que 6rgaos como a ONU tém,
ao longo do tempo, realizado estudos no
sentido de se identificar um indice (IDH)
que, justamente, sirva de parametro para
se determinar quando alguém se encontra
abaixo da linha de pobreza.

Ressalte-se, no entanto, que a defesa de
direitos fundamentais sociais definitivos
para aqueles que vivem abaixo da linha de
pobreza ndo nos leva a conclusao de que “a
jusfundamentalidade dos direitos sociais
se reduz ao minimo existencial” e que “os
direitos sociais méximos devem ser obtidos
na via do exercicio da cidadania reivindi-
catéria e da pratica orcamentdria, a partir
do processo democratico” (TORRES, 2003).
Cabe, alias, lembrar que, nesse particular,
a proposta alexyana nado pode ser trans-
portada tal e qual, pois ela se fundamenta,
como lembramos acima, em um texto cons-
titucional que, ao contrario do brasileiro,
nao prevé um rol de direitos fundamentais
sociais. Ao revés, a fim de que esse minimo
ndo se converta em méaximo, necessario se
faz, igualmente, “uma interpretagdo pro-
gressiva dos direitos fundamentais sociais”
(KRELL, 2000), o que, de per si, éja presente
na propria idéia desses direitos enquanto
mandados de otimizacao.

Em sintese, com a configuracdo das
normas constitucionais como principios
e, entre estas, daquelas proclamatdrias de
direitos prestacionais em sentido estrito,
evitam-se, de um lado, interpretacées que
impliquem uma aplicacdo desses direitos
sem qualquer atencdo ou consideracao de
seu impacto econdmico ou quanto a res-
ponsabilidade fiscal. De outro lado, evita-
se a colocacado desses direitos a mercé dos
poderes publicos (legislativo e executivo),
que, poderiam, nessa 6tica, cumpri-los ou
ndo. Ou, ainda, valendo-se da clausula
da reserva do possivel, a mera e simples
argumentacdo da inexisténcia de recursos
para satisfacdao daqueles direitos.

Importa, igualmente, que os direitos
fundamentais sociais, por estarem intima-
mente vinculados a dignidade da pessoa
humana (art. 1% 1U, CF 1988), constituem-
se em prioridades prima facie que estabele-
cem cargas de argumentacdo, de maneira
tal que criam uma certa ordem no campo
dos principios (ALEXY, 1993b, p. 19).

Implica, ademais, que o magistrado ndo
se considere como um Hércules dworkinia-
no: um juiz dotado de capacidade, cultura,
paciéncia e inteligéncia sobre-humanas,
que ndo apenas conhece todos os principios
e politicas, mas é capaz de combiné-los
de tal modo a encontrar sempre “a tnica
resposta correta”. Mas que se considere
como membro de uma sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicao, em que “no
processo de interpretagdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os
orgdos estatais, todas as poténcias ptblicas,
todos os cidaddos e grupos, ndo sendo pos-
sivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes
da Constituicao” (HABERLE, 1997, p. 13).

Importa, finalmente, a superacdo da
interpretacdo como descoberta do sentido
do texto constitucional, concepgdo essa
presente em afirmagdes como a de que o
legislador ndo definiu o que significa o
termo sadde.

Com a virada lingtiistica, o linguistic
turn, passa-se a entender que o processo
de conhecimento envolve sempre uma
participacao do sujeito, o que nos leva, diz
Habermas (1997), a assumir uma atitude
performativa, isto é, buscar compreender o
que é dito e ndo apenas dizer simplesmente
como as coisas se passam.

Isso se deve ao fato de que, ao se co-
municar a um outro uma constatacao, na
verdade, se estabelecem trés relacdes: a
expressdo de algo que se tem em mente;
a comunicacdo com alguém sobre algo
no mundo. Toda tentativa de descricao,
portanto, importa ndo apenas a expressao
sobre algo no mundo, mas, igualmente, a
expressdo da intencdo de um falante para
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o estabelecimento de uma relagdo interpes-
soal entre falante e ouvinte.

Dessa maneira, quem assume uma
atitude performativa ha de se orientar por
pretensdes de validade (verdade, correcdo
normativa), pretensdes essas que s6 po-
dem ser resgatadas argumentativamente,
conduzindo os participantes a uma busca
cooperativa da verdade, a fim de chegarem
a uma compreensdo conjunta sobre algo.
Enfim, a explicitacdo daquilo que é o direito
sO pode ser realizada a partir de processos
de comunicacao.

A argumentagdo, pois, enquanto forma
reflexiva de uma racionalidade comuni-
cativa, é, essencialmente, cognitiva e ndo
apenas, como quer Ernst Tugendhat, um
dispositivo que assegura a todos os en-
volvidos a mesma chance de participacgao,
neutralizando, assim, o desequilibrio de po-
der. Quem argumenta parte da suposicao
- decorrente do telos do entendimento que
habita a linguagem - de que os participan-
tes de um discurso podem, em principio,
chegar a um consenso; que as questoes
praticas podem ser decididas argumenta-
tivamente.

Distancia-se, assim, da pratica argu-
mentativa enquanto retdrica, isto é, como
arte do orador, como capacidade de exercer
persuasdo, mais interessada pelo discurso
convincente que pelo seu conteddo de
verdade (LA TORRE, 2002, p. 377-402; HA-
BERMAS, 1999); o que teria por conseqiién-
cia a pretericdo da perspectiva interna que
representa a reconstrugdo de nexos de va-
lidez. Ao contrario, ela deve ser entendida
como o tipo de fala em que os participantes
tematizam as pretensoes de validez que se
tornaram duvidosas e tratam de aprova-
las ou recusa-las por meio de argumentos.
Nesse sentido, ela importa em um processo,
no qual é possivel explicitar-se os pressu-
postos comunicativos gerais da argumen-
tacdo, entendidos como determinagdes de
uma situacdo ideal de fala, cuja intencao é
convencer um “auditério universal”; em
um procedimento, ou seja, uma pratica sub-

metida a uma regulagdo especial com o fim
de “obtencdo de um acordo racionalmente
motivado”; e, finalmente, na producio de
argumentos pertinentes que convengam em
virtude de suas propriedades intrinsecas,
isto é, que levem em conta o “desempenho
discursivo de uma pretensao de validez”.
A teoria do direito, portanto, ndo pode
ter um dnico autor, pois a pratica da ar-
gumentacdo exige que todo participante
assuma a perspectiva de todos os outros.

Notas

! Sobre o principio da proporcionalidade: Alexy
(1993a); Avila (2004); Stumm (1995), Guerra Filho
(2002).

2 Se é verdade, objeta Paulo Becchi (1990), que o
significante néo é o significado, disso deriva apenas
que entre os dois ndo existe uma correspondéncia
biunivoca, nunca que o significante ndo tem signifi-
cado. O enunciado-significante ndo é um objeto nu
que o intérprete reveste de qualquer roupa. Portanto,
entre significante e significado nado existe um muro
intransponivel. O significado ndo pode sendo brotar,
derivar do significante e este dltimo nao pode sendo
veicular o primeiro.

% Para uma sintese do pensamento de Dworkin,
Cf. Santos (1998).

* Esclareca-se, por oportuno, que, no pensamento
alexyano, a ponderacao decorre, como demonstramos
acima, da situagao de tensdo existente entre os prin-
cipios, o que importa, no caso concreto, no entrela-
camento de, no minimo, dois principios. Ou seja, em
razdo de serem mandados de otimizagao, havera, num
mesmo caso, sempre dois principios que se habilitam
a solucdo do mesmo, sem que se possa, previamente,
estabelecer qual deles deve prevalecer, impondo-se,
entdo, a ponderacdo entre eles. Esse esclarecimento
se faz necessdrio porquanto os partidarios da tese da
separacao débil, utilizando-se de um conceito amplo
de ponderacdo, defendem que também com as regras
ocorre a ponderacdo. Diz-se, entdo, que isso se da nas
hipéteses de relacao entre a regra e suas excegdes, pre-
vistas no préprio ordenamento juridico. Nesses casos,
diz-se, o aplicador deverd, por meio da ponderagéo,
decidir se ha mais razdes para a aplicacao da hipotese
normativa da regra ou, ao contrario, para a de sua
excecdo. Em verdade, entre a regra e sua excecdo ha
uma relacdo de oposigdo: verificado que ocorrem os
pressupostos de fato de uma ou de outra, esta serd
aplicada. Ao contrario dos principios, as regras e suas
excegdes ndo se aplicam contemporaneamente a um
mesmo caso. Veja-se, por exemplo, o caso de um delito
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e da legitima defesa. Néo se pode dizer que, aqui, o
intérprete/aplicador ha de ponderar para decidir se o
acusado cometeu o delito e deve ser punido ou se ele o
fez emlegitima defesa, e, portanto, deve ser absolvido.
Ha, sim, de apurar se os pressupostos de fato configu-
radores da legitima defesa ocorreram ou néo.
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1. Notas introdutorias

Da leitura das Declara¢des de Direitos
geradas pelas Revolugdes Gloriosa, Fran-
cesa e Americana (Bill of Rights: Inglaterra,
1689; Declaracdao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao: Franga, 1789; Decla-
ragdo de Direitos da Virginia e as dez pri-
meiras emendas a Constituicdo dos EUA,
1787 e 1791), infere-se, no que concerne ao
fundamento dos direitos individuais, uma
forte confluéncia na adogdo da perspectiva
jusnaturalista, e, no tocante ao seu conte-
1ido, uma uniformidade na incorporacdo,
basicamente, dos valores da liberdade, vida,
integridade fisica, igualdade formal e proprieda-
de. Como principais coroldrios dos referidos
valores, cite-se, v.g., (i) a igualdade perante
alei, que representava o fim das sociedades
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divididas em estamentos e do pluralismo
de ordens juridicas existentes da Idade
Meédia; (ii) as leis gerais, abstratas e irre-
troativas, que, segundo essa perspectiva,
garantiriam um tratamento impessoal dos
cidaddos; (iii) a liberdade religiosa, que se
prenunciava desde a Reforma Protestante;
(iv) a tutela juridica da propriedade; (v) as
garantias de carater processual, tais como
o devido processo legal e seus consectérios,
que tém natureza instrumental em relagao
aos referidos valores; e (vi) as diversas ma-
nifestacdes da liberdade, v.g.: liberdade de
ir e vir, de expressao, de manifestagdo do
pensamento, de reunido, de desempenho
de profissdo e atividades econdmicas, etc.

Tais garantias se referem aos chamados
direitos de primeira geragdo, os quais, em
regra, estruturam-se sob a forma de direitos
de defesa, na medida em que investem os
individuos da prerrogativa de exigirem do
Estado o cumprimento de prestacdes nega-
tivas, isto é, um non facere, uma abstengao.
Nitido que tais direitos preservam uma
esfera de atuagdo individual infensa a inge-
réncias estatais, em cujo &mbito, portanto,
deve prevalecer a liberdade individual em
detrimento da coercao estatal.

Embora ingleses, franceses e norte-ame-
ricanos tenham se utilizado do potencial
explosivo da afirmacao da pré-estatalidade
e da auto-evidéncia dos direitos naturais
para questionarem a legitimidade dos re-
gimes contra os quais se opunham, convém
sublinhar que, apds a poeira revolucionaria
ter baixado, Inglaterra’, Franca e EUA ado-
taram instituicdes e concepgdes politicas
substancialmente distintas com o escopo de
tutelar concretamente as liberdades civis. O
objetivo do presente artigo é exatamente o
de analisar a propensao desses arranjos ins-
titucionais paradigmaticos - e das teorias
politicas a eles subjacentes - em enfatizar
os ideais constitucionalista e democrético,
é dizer, a limitagdo do poder com a finali-
dade de proteger o individuo e a afirmacao
do poder de autodeterminagdo do povo,
tendo-se em mira os mecanismos disponibi-

lizados a identificacdo e a tutela dos direitos
individuais. Antes, porém, cumpre analisar,
brevemente, a evolugdao de um conceito
“antigo” de constitui¢do para um conceito
“moderno”, pois somente com a afirmacao
do ultimo estardo presentes os elementos
necessarios ao delineamento dos direitos
individuais tal qual hoje os conhecemos.

2. A Constituicdo mista medieval e a
Constituicio dos modernos

Muito embora se reconheca que idéias
nucleares a no¢do de direitos individuais,
quais sejam, a igualdade entre os homens
e a sua dignidade intrinseca, tém origens
remotissimas, como, exempli gratia, na filo-
sofia estodica e crista (Cf. COMPARATTO,
2001), vale ressaltar que s6 ha de falar-se
em direitos individuais em uma acepcao
moderna com as revolugdes burguesas, na
medida em que, apenas a partir de entao,
se afirma a nogdo de que os individuos,
independentemente da sua posigdo social,
possuem iguais direitos naturais, oponiveis
ao Estado e adquiridos pelo so6 fato da sua
condicdo humana (direitos do homem,
droits de I'homme, Menschenrechte, the rights
of man). Tais direitos ndo se assemelham aos
direitos estamentais, que, por se referirem,
nao a individuos isolada e abstratamente
considerados, mas insertos em determi-
nada comunidade (v.g.: segmento social
ou territorial - estamento, feudo, cidade,
aldeia, etc.), assumiam uma estruturagdo
corporativa. Assim, embora prerrogativas
insertas em pactos firmados entre o Rei e
determinados estamentos, como a Magna
Carta de 1215, se destinassem a limitagdo do
poder, faltava-lhes o atributo da generalidade
da sua titularidade, bem como a premissa
antropocéntrica que s6 se consolidara na
teoria politica com o advento do pensamento
contratualista e do liberalismo (ANDRADE,
2001, p. 14-15; PECES-BARBA MARTINEZ,
1999, p. 105, 114).

Neste ponto, vale destacar que os
referidos documentos (Constituigdes mis-
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tas medievais) se consubstanciavam em
“acordos” firmados entre os estamentos
que compunham a sociedade, veiculando
um grande projeto de conciliacdo social e
politica capaz de disciplinar as func¢des do
governante, da aristocracia e do povo, for-
cas essas que, em virtude do carater misto
da Carta, se reconheciam reciprocamente
como componentes da mesma realidade
politica. Tratava-se, portanto, de Constitui-
¢do que ndo veiculava vontade de instituir
determinado governo, mas que retratava
o equilibrio obtido entre as forcas atuantes
na sociedade, integrantes de uma realidade
politica ja formada, em cujo ambito ainda
nao se verificava o monopdlio estatal do
poder de império, mas o seu fracionamento
numa complexa teia de estamentos sociais
(FIORAVANTI, 2001, p. 55, 63).

E bem de ver que tais Constituicoes
exerceram a notavel fun¢do - no mais das
vezes, a mera pretensdo, com a excegao
honrosa da Inglaterra - de equilibrar os
poderes politicos durante a Idade Média,
associando-se a imagem da monarquia
limitada, porquanto os pactos nela conti-
dos destinavam-se a distinguir os poderes
proprios e especificos do Rei (v.g.: declarar
guerra e paz, firmar aliangas internacionais,
nomear autoridades, etc.) das prerrogativas
cujo exercicio se condicionava ao consenti-
mento do Parlamento (v.g.: impor tributos,
administrar os bens publicos, etc.), buscan-
do evitar um elastecimento desmedido das
prerrogativas régias em detrimento das
parlamentares, e vice-versa.

A especificacdo das “atribuicoes” do Rei
e do Parlamento evidencia que a busca de
um equilibrio entre as forcas sociais se re-
fletia no dominio especifico das instituicdes
politicas, constituindo a doutrina das Cons-
titui¢des mistas medievais, importantissimo
antecedente histérico do ideal constitucio-
nalista de limitacdo do poder com fins de
garantia do individuo e, mais precisamente,
da nogdo de freios e contrapesos entre os or-
gdos do Estado, de maneira a que nenhum
deles ostente um poder absoluto®.

Nada obstante, tais documentos nao se
ajustam ao conceito moderno de Consti-
tuicdo, pertencendo a familia das “Cons-
tituicdes dos antigos” ou pré-modernas,
especialmente por se referirem a sociedades
estamentais, cuja pluralidade de poderes
politicos naturais, insubordinada a qual-
quer tentativa de sintese, incompatibiliza-
se com a idéia ascendente de soberania.
Isso porque o caréter absoluto da soberania
- referente ndo propriamente a auséncia
de limites, ante a superioridade do direito
natural sobre o direito positivo, mas a sua
natureza una e indivisivel - tornava-a in-
suscetivel de qualquer forma de comparti-
lhamento ou de balanceamento com outros
poderes®. Note-se que a concentracdo do
poder politico implicada no conceito de
soberania, tributdria, originariamente, da
pretensao absolutista de conter a anarquia
que a Constituigdo mista gerara, ao convo-
lar-se na vontade que da origem as Consti-
tuigdes modernas (soberania popular, com
a alteragdo do monarca pelo povo em sua
titularidade), coloca uma p4 de cal no mo-
delo de constitucionalismo anterior, por-
quanto se consubstancia em pressuposto
frontalmente contrario a fragmentacao do
poder politico presente na Idade Médjia.

Ademais, o contratualismo, como teoria e
fato histérico que conduz ao constituciona-
lismo moderno, consiste em antitese radical
da teoria politica prevalecente na Idade Mé-
dia. Com efeito, no medievo esposou-se uma
concepgio organicista da sociedade e do Estado,
caracterizada (i) por considerar a sociedade
um fato natural, ja que o homem seria um
“animal politico e social”, ndo se concebendo
que possa viver fora da sociedade civil, i.e.,
no Estado de Natureza; (ii) o poder uma fungio
social necessdria, fruto de designios divinos ou
de um conjunto de pactos imemoriais; e, (iii)
pela analogia da sociedade ao corpo humano, que
cada individuo ndo seria apenas parte do
todo, mas, assim como um 6rgao, cumpriria
uma fungdo especial na vida da sociedade,
equiparada, portanto, a um organismo vivo
(MATTEUCCI, 1995, p. 272-283).
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E o contratualismo, por fundar o poder
politico em um contrato firmado entre indi-
viduos livres e iguais que marca a passagem
do Estado de Natureza para o Estado Social,
vincula a legitimidade politica ao consentimento
dos individuos. Portanto, o Estado e o gover-
no, antes de realidades sociais necessarias,
revelam-se fruto da vontade do povo, de uma
construcdo artificial que confere ao povo o
poder de fundar um Estado, de estabelecer
uma forma especifica de organizacao cole-
tiva. Compara-se, portanto, o Estado a algo
que é criado pela inteligéncia humana, como,
por exemplo, auma maquina (MATTEUCCI,
1995). Evidentemente que uma tal teoria
politica se encontra ligada a uma visdo de
sociedade radicalmente distinta da medieval:
a vinculacdo da fundamentagdo do poder
politico a histéria e a motivos teolégicos
opoe-se a busca de legitimacdo racional do
poder pelo direito; a divisdo da sociedade em
estamentos opdem-se a igualdade e a liberda-
de naturais do individuo; a uma perspectiva
coletivista opde-se um modelo individualista,
colocando-se, no centro da associacdo poli-
tica, individuos isoladamente considerados
em substituicdo ao povo concebido como
unidade organica.

Quanto ao ultimo aspecto, convém
destacar que liberalismo e contratualismo
comungam de uma visdo individualista
acerca da origem do poder politico, reve-
lando que o irromper do Estado moderno
traz consigo uma cisdo profunda de cosmo-
visdes, visto que se deixou de ver o exercicio
do poder politico segundo a perspectiva do
soberano (ex parte principis), passando-se a
do individuo (ex parte populi) (LAFER,
1988, p.125-127; SARMENTO, 2004b, p. 22).
Como corolario do exposto, esse momento
histérico se consubstanciou em uma ponte
entre concepgdes organicistas e individua-
listas, na medida em que o individuo, e ndo
mais a sociedade como um organismo, pas-
sou a gozar de uma primazia axiolégica*.

Ha, contudo, clara divergéncia na
tradicdo contratualista no que concerne a
natureza das Constituicoes e a forma de

atuagdo do poder soberano. De fato, com a
superacao da Constitui¢do dos antigos pela
afirmacao das premissas da igualdade e da
liberdade naturais e pela fundamentacdo
do poder politico no consentimento do
povo, duas visdes acerca da Constituicdo
dos Modernos, decorrentes de distintas
configuragdes dos modelos contratualistas,
contrapunham-se: a absor¢dao do conceito
de Constituicdo pelo de soberania (Hobbes
e Rousseau), visto que a lei fundamental
restringir-se-ia ao dever de submissao
incondicional dos individuos ao poder
origindrio, perpétuo e essencialmente livre
do soberano, seja ele monarca, Assembléia
(Hobbes), ou o povo (Rousseau); e uma con-
cepgdo, por assim dizer, de matiz liberal,
que busca incorporar a tradi¢ao do governo
moderado e equilibrado a Constituicao dos
Modernos, compatibilizando a teoria do
contrato social com a pretensdo constitu-
cionalista de equilibrar e limitar os poderes
com a finalidade de proteger os individuos.
Em virtude do pioneirismo e da impor-
tancia da sua obra, pode-se afirmar que o
principal tedrico na construcdo da referida
concepgdo foi John Locke (2001), em seus
classicos Dois Tratados sobre o Governo.

3. “Constitucionalismo sem democracia”.
Raizes teoricas e historicas do
constitucionalismo: a tradicio de
limitagao do poder politico na obra de
John Locke e na experiéncia politico-
institucional inglesa

Locke (2001) refuta concepgoes politicas
pré-modernas que, fundadas em premissas
teoldgicas (Bodin) ou patriarcais (Filmer),
consideravam haver uma natural sujeicdo
dos individuos ao poder absoluto dos mo-
narcas (natural subjection doctrines) e, via de
conseqiiéncia, um dever incondicional de
os primeiros obedecerem as determinagoes
dos tltimos.

A proposito, Locke dedica o Primeiro
Tratado a uma frontal oposigdo ao livro
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Patriarca®, em que Robert Filmer formulara
uma tese muito conveniente as pretensoes
absolutistas da monarquia inglesa do século
XVII, assim sintetizada: ha uma sujeicao na-
tural e ilimitada dos individuos ao poder do
monarca, de maneira que nenhuma forma
de resisténcia se justificaria. Filmer funda-
menta tal assertiva numa teoria paternalista
da soberania, pela qual busca assemelhar os
poderes politico e paterno, na medida em
que equipara o poder exercido pelo monarca
sobre os seus suditos ao poder ilimitado e
arbitrario que os patriarcas exerciam sobre
suas esposas, filhos, escravos e propriedades
privadas; ambas as prerrogativas seriam, a
seu ver, absolutamente “naturais” (TULLY,
1993, p. 16).

Locke, contudo, partilha da visdao de au-
tores como Grotius e Hobbes, no sentido de
que os individuos ostentariam uma liber-
dade natural (natural freedom doctrines), de
modo que a sujei¢do politica - é dizer, dos
individuos as delibera¢des das autoridades
- somente se perfectibilizaria por alguma
forma de consentimento. Todavia, Locke
nao se limita a tradigdo contratualista, por-
quanto diverge dos seus proceres ao negar
que a transposicdo do Estado de Natureza
ao Estado Social implique uma alienagao
total ou quase total dessa liberdade natu-
ral (alienation theories)®. Nesse particular, é
bastante conhecida a formulagdo pessimista
de Hobbes, segundo a qual a tinica alter-
nativa ao andrquico e opressor Estado de
Natureza seria a rentncia quase total dos
direitos naturais - preservando-se apenas
o direito a vida - em favor do Estado Civil,
de maneira que ndo subsistiriam, a seu ver,
quaisquer mecanismos (nem mesmo o pro-
prio direito natural) de afericdo da justica
do direito posto. Considera, portanto, o
soberano acima do direito (legibus solutos),
circunstancia que, ainda que por caminho
diverso do percorrido por Filmer, impunha
ao povo um dever de obediéncia incondi-
cional as suas deliberacses.

Em que pese compartilhar com Hobbes
a premissa da liberdade natural do indi-

viduo, o carater e a extensdo atribuidos
por Locke ao consentimento dado pelos
individuos no momento da transposicao
do Estado de Natureza para o Estado Ci-
vil revelam profundas fissuras entre o seu
jusnaturalismo e o de Hobbes’. Superado o
clima turbulento presente na Inglaterra nos
idos de 1640, em cujo periodo a luta inces-
sante entre as forcas sociais pela aquisicao
do poder soberano redundou em clima
belicoso e na destruicdo das bases da Cons-
tituicdo mista (Cf. FIORAVANTI, 2001, p.
68 et seq.), justificando, de certa forma, a
énfase hobbesiana na concentracdo do po-
der politico no Estado, tendo por fim a pre-
servagdo das liberdades e da ordem publica
pelo direito positivo, o problema agora era
outro: o menoscabo da liberdade individual
e, em particular, da liberdade religiosa, pela
atuagdo arbitraria da monarquia inglesa®.
Por outro lado, afastadas as pretensoes
absolutistas da monarquia pela Revolucao
Gloriosa, as teorias de alienacdo total das
liberdades naturais em favor do monarca
(alienation theories) pareciam crescentemente
implausiveis e indesejaveis a um povo que
julgara e executara seu rei, e instituira uma
nova forma de governo, caracterizada, fun-
damentalmente, pela limitagdo do poder do
Estado com o escopo de proteger os direitos
individuais (TULLY, 1993, p. 22).
Atendendo aos anseios dos seus con-
cidaddos, Locke (2001) considera que, na
passagem do Estado de Natureza para o
Estado Social, os individuos preservariam
os seus direitos naturais ligados a proprieda-
de’, a liberdade e a vida, renunciando, apenas,
o direito de fazer justica com as proprias
maos (LOCKE, 2001, p. 498-499). Assim, a
constitui¢do do Estado Social dar-se-ia com
o fito de garantir que um juiz imparcial zele
pela aplicacao coercitiva das leis naturais.
Os o6rgaos do Estado, e notadamente o
principal deles, o Poder Legislativo, sao
vistos por Locke como “Fiduciary Power(s)
to act to certain ends”, de maneira que, se
os 6rgaos estatais se voltarem contra os
direitos naturais cuja protecdo justificou a
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sua criacdo, perpetram violacdo a confian-
¢a que os individuos lhe depositaram.
Na alvitrada hipétese, Locke, mediante
o emprego do eufemismo do “apelo aos
céus” (appeal to Heaven), defende o direito
de resisténcia, pois, se a constituicdo da
sociedade civil se implementou em virtude
da necessidade de dar-se maior seguranca a
fruicdo das liberdades inatas do individuo,
com o “esclarecimento” do seu contetido
e a garantia de que juizes irdo aplica-las
imparcialmente, na hipétese de qualquer
dos departamentos estatais as violarem,
devolve-se o poder ao povo, que, mediante
o apelo aos céus, reagira de forma justa ao
injusto e abusivo exercicio do poder civil
(force without right). Portanto, o governo
civil tem a sua legitimidade condicionada
a efetiva observancia dos direitos naturais,
ndo apenas no estabelecimento do direito
positivo, mas também na sua aplicacdo.

Para fins didaticos, revela-se interes-
sante distinguir os efeitos que uma tal
perspectiva individualista produziu, espe-
cificamente, sobre os conceitos de liberda-
des civis e politicas, ou seja, sobre as idéias
de limitacdo do poder para a protecdo do
individuo e de autogoverno do povo'.
Quanto as liberdades civis, a afirmacdo da
existéncia de uma sociedade civil de individu-
os titulares de liberdades civis e de propriedades,
que seria prévia a formacdo do Estado,
revela o papel limitado conferido ao direito
positivo, qual seja, o de garantir direitos
que emigram do Estado de Natureza para
o Estado Social, conferindo a tutela dessas
situagOes juridicas subjetivas a seguranca
e a certeza que a ordem juridica é capaz de
prover. Ndo ha que se falar, portanto, em
criacdo de direitos, mas tdo-somente no seu
reconhecimento, pois ndo se pode conferir
a quem quer que seja o poder de dar azo a
algo que ja existe.

Reputando-se os direitos naturais an-
teriores e superiores ao ordenamento juri-
dico-positivo, eles assumiriam (i) natureza
pré-politica, porquanto imunes ao poder de
deliberagdo dos poderes politicos (inclusive

e notadamente do Parlamento), (ii) a nota
de inalienabilidade, imprescritibilidade e
universalidade e (iii) serviriam de critério de
legitimacao do direito positivo, pois as nor-
mas e as praticas que com eles se afigurassem
incompativeis reputar-se-iam invalidas.

Note-se que a concepcao de Locke se
inscreve em uma concepcao jusnaturalista
moderna, na medida em que o filésofo de
Oxford, por um lado, deixou de conceber
o Estado e o Direito como obra de Deus ou
da tradi¢do, mas como produto de seres
racionais (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 38),
e, por outro lado, ndo mais considerava o
direito natural como direito objetivo ou um
conjunto de deveres do soberano, passando
a vé-lo como uma ordem prenhe de direitos
individuais oponiveis ao Estado (BOBBIO,
1998, p. 29), ordem esta inerente a natureza
humana, descoberta pela razdo e cuja im-
plementacao consistiria no objetivo tltimo
da constituicdo do Estado. Para além disso,
podem-se inferir de sua obra premissas
fundamentais a formulacdo das proposicdes
bésicas da concepgao contemporanea do jus-
naturalismo, sendo vejamos: a primeira tese,
de filosofia ética (T.1), preconiza a existéncia
de principios morais e de justica que sdo univer-
salmente vdlidos e acessiveis a razdo humana;
e a segunda, concernente ao conceito do
direito (T.2), dispde que uma norma nio pode
ser qualificada como juridica se contrastar com
tais principios morais ou de justica'.

Por outro lado, a obra de Locke tam-
bém projeta intensas e novas luzes sobre o
conceito de liberdade politica. Isso porque
nela se encontra a defesa da preexisténcia
(relativamente ao Estado) ndo apenas de
uma sociedade civil de individuos dotados de
direitos naturais, como também de uma socie-
dade de individuos politicamente ativos. Nesse
particular, parece que a posicao do fil6sofo
inglés pode ser melhor compreendida se
extremadas das perspectivas adotadas por
Hobbes e Rousseau.

Saliente-se, a propdsito, que os princi-
pais tedricos do absolutismo e da demo-
cracia confluem na utilizacdo do pacto
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de associagdo (contrato que da origem ao
Estado Social), de um modo radicalmente
contrario a Locke, nele vislumbrando uma
alienacdo total dos direitos naturais, pela
incondicional submissdo dos individuos
associados a um soberano que ndo é parte
do contrato (Hobbes) ou que vocaliza a
vontade geral da coletividade (Rousseau)
(Cf. MATTEUCCI, 1995, p. 279)%.

Se o soberano assume o status de legibus
solutus, ndo ha que se cogitar da sua limi-
tagdo por uma lei fundamental, porquanto
a soberania veicularia uma vontade essen-
cialmente livre, ilimitada e incessantemente
chamada a redefinir a forma de governo e
as instituigdes politicas, traduzindo-se em
um exercicio permanente do poder consti-
tuinte. A conclusdo inevitavel é que, em um
tal modelo, ha uma tnica lei fundamental,
a saber: a obediéncia incondicional as de-
liberagdes do monarca ou da Assembléia
soberana, os quais dispdem de uma vonta-
de origindria de criar uma Constituigdo, de
maneira que essa norma so terd o condao
de limitar os poderes que instituiu, e ndo
o poder soberano que, precisamente por
precedé-la e cria-la, pode alterar qualquer
das disposi¢des constitucionais. Em poucas
palavras: o conceito de Constituigdo como
lei superior (higher law) desvincula-se do
escopo de equilibrar e limitar o poder para
a protecdo do individuo (o que seria con-
trario ao carater uno e indivisivel do poder
soberano), confundindo-se com a nocédo de
soberania (FIORAVANTI, 2001, p. 84-85),
assim entendida a vontade perpétua e abso-
luta de dispor sobre a forma de organizagao
politica de uma sociedade concreta'.

Locke, por sua vez, considera que, se o
governo se volta contra o propdsito mesmo
da sua instituicéo, é dizer, a tutela dos direi-
tos naturais, distancia-se do seu suporte de
legitimidade, autorizando que os individu-
os, por intermédio do exercicio do direito
de resisténcia, reassumam o poder politico
cuja origindria titularidade lhes pertence.
Tal formulacdo revela o verniz politico con-
ferido aos conceitos de liberdade natural e

de direito de resisténcia, e, via de conseqiién-
cia, estabelece premissas fundamentais a
construcdo de uma clara divisdo entre po-
der constituinte e poderes constituidos, no
sentido da impossibilidade de os tltimos se
imiscuirem em procedimentos e liberdades
presentes em uma normatividade superior
(seja o Direito Natural, seja uma Constitui-
¢do) (BRITO, 2000, p. 14-15).1>16

Muito embora a precedéncia da socie-
dade de individuos politicamente ativos re-
vele o inicio do desenvolvimento da nogao
da superioridade do poder constituinte do
povo em relagdo aos poderes constituidos,
ndo se pode identificar claramente na obra
de Locke elementos fundamentais as mo-
dernas conceituacoes de poder constituinte
do povo ou de soberania popular, especial-
mente a atribui¢do ao seu titular de um po-
der origindrio de criar novas formas politi-
cas (BRITO, 2000, p. 26). De fato, a extensao
conferida as liberdades politicas revela-se
significativamente menos ampla, ja que o
manejo do direito de resisténcia destina-se
tdo-somente a restaurar a ordem natural de
direitos de liberdade e igualdade perturba-
da pelos poderes constituidos, refugindo
do seu escopo a defini¢dao do contetdo dos
direitos individuais e o estabelecimento de
uma nova forma de organizagdo politica,
em ruptura com a que lhe precedeu".

Em sintese, pode-se asseverar que o
modelo politico individualista, principal
responsavel pelo substrato filoséfico das
culturas (liberal e democratica) das liberda-
des individuais desde a sua génese na Idade
Moderna, assenta-se na concomitante afirma-
¢do das liberdades civis e politicas, ou seja,
na concepgdo de que preexistem ao Estado,
respectivamente, (i) um espaco de autonomia
individual imune a ingeréncias estatais e (ii)
um poder politico originario de os individuos
disporem sobre a atuacdo dos 6rgdos estatais
(Cf. FIORAVANTI, 2003, p. 35-46).

Tal constatagdo revela que as idéias de
direitos individuais e de autogoverno do
povo, apesar de recorrentemente expostas
como colidentes, uniram-se na construgao
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do modelo individualista que se opds ao
absolutismo monarquico™. Contudo, a énfase
conferida por um regime politico concreto aos ve-
tores da limitagdo do poder politico mediante a su-
premacia dos direitos individuais em face de atos
politicos ordindrios ou, inversamente, ao poder
de autogoverno do povo e de seus representantes
em condicoes ordindrias de deliberagio revelard,
respectivamente, uma maior aproximagdo do
constitucionalismo ou da democracia.

A concepcdo lockeana, por sua vez,
traduz perspectiva tipicamente liberal,
“mais préoxima”, portanto, do constitucio-
nalismo do que da democracia, porquanto
confere a liberdade positiva a finalidade
especifica de restaurar os direitos naturais
violados pelas instituicdes do Estado, ndo
cabendo ao processo politico-deliberativo
decidir acerca do seu contetido (conforme
defendido pelos “democratas”). O fruto
do exercicio da liberdade positiva - leia-se
a Constituicdo e as leis - apresentava, por-
tanto, um contetddo necessario, qual seja,
a declaragdo e a conservacdo de direitos
naturais suprapositivos, circunstancia que
revela o carater acessorio conferido a liber-
dade positiva, e, inversamente, a primazia
da liberdade negativa, erigida, repise-se,
ao status de direito intangivel ao processo
politico-deliberativo.

Cumpre notar que a preocupagdo de Lo-
cke (2001, p. 514-515) em limitar os poderes
constituidos (inclusive o Legislativo) ndo se
restringe a adocao de uma teoria politica de
carater individualista, mas atinge também o
dominio pritico do desenho das instituicoes do
Estado. Efetivamente, o fildsofo inglés teme
ndo apenas o absolutismo mondarquico, mas
igualmente a concessao de um poder ilimi-
tado ao Parlamento, visto que, partindo de
um pessimismo antropolégico, de matiz
tipicamente liberal, considera “uma tenta-
¢do demasiado grande para a fragilidade
humana confiar-se aos que ja tém o poder
de fazer as leis o poder de executa-las”. As-
sim, a elaboragdo periddica das leis e a sua
permanente execugao devem ser conferidas
a 6rgdos estatais distintos (LOCKE, 2001,

p- 515), pois a concentracao de tais poderes
em um s6 6rgao redundaria no estabeleci-
mento de um soberano absoluto, incompativel
com uma sociedade civil bem ordenada,
j& que inexistira juiz com capacidade para
julgar imparcialmente controvérsias, inclu-
sive e notadamente aquelas que envolvam
reparacdo de injuria causada pelo soberano
(LOCKE, 2001, p. 462-463).

A vinculacdo da separacao das funcoes
estatais a necessidade de submissado de
governantes e governados a lei evidencia
que Locke esposa a doutrina da separacao
organico-funcional dos poderes como pré-
requisito da rule of law (Estado de Direito),
na medida em que a atribui¢do das fungoes
legislativa e executiva a 6rgdos estatais
distintos (separacdo organico-funcional)
justifica-se ante a impossibilidade de os go-
vernantes sujeitarem-se a lei que eles pro-
prios fazem e aplicam (Estado de Direito).
Saliente-se ainda que da postulacdo de que
0 governo se paute por “leis promulgadas
e estabelecidas”, é dizer, atos genéricos e
abstratos, frontalmente opostos aos decre-
tos casuisticos utilizados pelo monarca,
decorre a supremacia da funcdo legislativa,
j& que esta contém os critérios que serdo
necessariamente empregados pela funcao
executiva para a solugdo de casos concretos,
a qual se restringiria a uma atividade de
aplicacdo da lei preexistente (PICARRA,
1989, p. 74 et seq.).

Como corolario do exposto, o modelo
lockeano de separagdo de poderes afirma a
supremacia do Parlamento, em virtude de
considerar esse departamento estatal a “ex-
pressao primacial da vontade popular” (PI-
CARRA, 1989, p. 76), relegando a contencao
do arbitrio legislativo a limites intra-orga-
nicos (participagdo do monarca hereditério,
da nobreza e de representantes do povo no
ambito do Parlamento, segundo a férmula
britanica do governo misto) e extra-estadu-
ais (precisamente o direito de resisténcia
dos individuos para a tutela das liberdades
civis), mas ndo interorganicos. Assim, ndo
confere, por exemplo, ao Poder Judiciario o
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poder de controlar a constitucionalidade das
leis, inclusive porque lhe negava o status de
poder autonomo (LOCKE, 2001). Acima do
Legislativo, vislumbrava apenas o poder su-
premo do povo, cuja atuacdo direta somente
ocorreria em momentos-limite, de ruptura,
em que o Parlamento houvesse abusado do
encargo que lhe fora confiado pelos cidadaos
(apelo aos céus).

E licito concluir que Locke, ndo obstante
considerar a origem e o fundamento do
poder politico um fato convencional, e, de
conseguinte, ndo natural - circunstancia
que, como salientado alhures, afastava-o
definitivamente do modelo das Constitui-
¢Oes mistas medievais -, ndo abandonou
a tradigdo de contengdo do poder politico
mediante o seu compartilhamento entre
orgaos distintos, como fizeram os tedricos
da soberania. Nesse viés, Locke (2001) mos-
trou-se pioneiro em articular a artificialida-
de da criagdo do Estado pelo contrato social
com uma perspectiva de moderagdo no
exercicio do poder politico, que assegurava
a Constituicdo o seu tradicional papel de
espago de equilibrio dos poderes publicos
com o fito de evitar a formagdo de poder
absoluto que pusesse em risco os direitos do
individuo, de modo que estabeleceu bases
filosoficas imprescindiveis para a constru-
¢do do constitucionalismo moderno.

Embora, no dominio tedrico, somente
se v encontrar a nocao de separacao dos
poderes vinculada ao equilibrio e as mttuas
interpenetragdes entre os departamentos
do Estado nos escritos, respectivamente, de
Montesquieu e Madison (balanga entre os
poderes ou checks ‘n’ balances), o embrido do
mecanismo da balanca de poderes ja podia
ser extraido da experiéncia constitucional
britanica do século XVII.

Ha, nesse particular, duas variantes
cronologicamente situadas. A primeira,
como salientado acima, é a do governo
misto (governo misto ou King in Parliament,
que se desenvolveu no ambito da “Consti-
tuicdo dos antigos”'’), a qual se destinava
a promover equilibrio e controle reciprocos

entre as forcas sociais relevantes a época,
no ambito interno do Parlamento. Como
essa variante busca equilibrio (i) no interior
do Legislativo, estabelece mecanismos de
controle de caréter intra-organico, e, por (ii)
referir-se, precipuamente, a harmonizacdo
do poder de influéncia de forcas sociais
e ndo de 6rgdos estatais, avulta a sua di-
mensdo politico-social em detrimento da
politico-institucional.

Em que pese a busca de equilibrio entre
monarca, aristocratas e comuns repercutir,
reflexamente, no Ambito institucional das
relagdes entre Executivo e Legislativo,
sobretudo ao promover a distingdo entre
as prerrogativas régias exercidas isolada-
mente e as que pressupdem autorizagao
parlamentar?®, a pretensao de equilibrarem-
se, especificamente, os “poderes” do Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario), por
meio de mecanismos de controle mutuo
(balanca entre os poderes), somente se per-
fectibilizara quando se firmar a idéia de que
tais departamentos estatais gozam de fun-
¢es tipicas (executiva, legislativa e judicial)
que lhes sdo preferencialmente atribuidas
(separacdo organico-funcional dos poderes).
Todavia, até o século XVII, a tarefa de legislar
ndo gozava de autonomia e de relevancia po-
litica, estando indissociavelmente imbricada
com a dejulgar, porquanto se entendia que a
lei era declarada, e nio feita, com o objetivo de
solucionar casos concretos.

Com a afirmagdo da nocdo de que as leis
constituiam os critérios genéricos e abstratos
para a solucao de casos concretos, obtém-se
aautonomizagdo e a supremacia da fungao
legislativa em relacdo a executiva (que, a
época, abrangia as fun¢des administrativa
e judicial), j4 que a fungdo executiva se
restringird a aplicagdo de lei anterior para
dirimir controvérsias. A doutrina original
do rule of law (Estado de Direito), embora
esteja a servigo da supremacia da funcdo
legislativa, desconfia da concessdo ao Par-
lamento dos poderes de fazer e aplicar a lei,
sob o argumento de que tal concentragdo de
poderes, em vez de debelar o exercicio abso-
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luto e arbitrario do poder, apenas constituiria
novo tirano (o Parlamento em substituigdo
ao monarca) (PICARRA, 1989, p. 82).

Linhas acima vimos que Locke chegara
até esse ponto, ou seja, esposara um modelo
de equilibrio entre as forgas sociais no seio
do Parlamento (governo misto) e de separa-
¢do das fungdes estatais como pré-requisito
para o governo das leis e ndo dos homens
(separagdo organico-funcional como condi-
¢do ao Estado de Direito, ou simplesmente
rule of law). Todavia, fendmeno interessante
se verificou na Inglaterra a partir da segun-
da metade do século XVII, com a simbiose
entre governo misto e separagdo orgéni-
co-funcional como pressuposto ao Estado
de Direito, da qual nasce a separacao dos
poderes como conjunto de mecanismos
interorganicos de controle mutuo (balanca
de poderes), segundo a cldssica formulacao
de Montesquieu.

Com efeito, a balanca de poderes ou
checks and balances consiste em mecanismo
que comunga da perspectiva de que a atri-
buicao das funcdes estatais a 6rgaos dis-
tintos é fundamental ao Estado de Direito,
assertiva que a aproximava da rule of law
(tal nogdo nao foi elaborada pela doutrina
do governo misto). Todavia, além de sepa-
rar, de conceder atribuicoes préprias aos
poderes do Estado, necessario se afigurava
também equilibré-los, conforme preconi-
zado pelo governo misto e olvidado pelo
rule of law. Contudo, na doutrina da balanga
entre os poderes, tal equilibrio dar-se-4,
especialmente, por meio de mecanismos de
controle mutuo entre os 6rgaos do Estado?,
endo por meio da harmonizacao das (i) for¢as
sociais (ii) no interior do Parlamento (governo
misto). Assim, enquanto no governo misto
vislumbra-se (i) a preponderancia de uma di-
mensao politico-social e a (ii) busca de mode-
racdo governamental mediante mecanismos
intra-organicos (internos ao Parlamento), na
balanca de poderes constata-se a utilizacdo
de mecanismos interorganicos (“controle
externo dos poderes”), além de a énfase ser
conferida a dimensdo politico-institucional (o

objetivo imediato é o equilibrio entre érgaos
estatais independentes, notadamente Legis-
lativo e Executivo, e ndo entre forcas sociais,
como o rei, a aristocracia e a burguesia)
(PICARRA, 1989, p. 42)=.

A influéncia que os métodos da Cons-
tituicdo mista, do governo misto, da sepa-
ragdo organico-funcional e da balanca dos
poderes exerceram na Inglaterra, no que
toca ao equilibrio e ao fracionamento dos
poderes estatais, ajuda a compreender a
circunstancia de esse pais ter evoluido “de
um Estado estamental a um Estado consti-
tucional-representativo, sem praticamente
a ter feito conhecer um Estado absolutis-
ta” (PICARRA, 1989, p. 42), possuindo
o arranjo politico que, até o surgimento
dos EUA, consistia no modelo de consti-
tucionalismo por exceléncia. A propoésito,
os ingleses desconfiavam da atribuigdo
de poderes absolutos a quem quer seja,
porquanto tal concep¢do, ao submeter a
definicao de liberdades consolidadas pela
histéria aos atropelos unilaterais daqueles
“corpos constituintes”, criaria forte dose de
instabilidade politica e evidentes prejuizos
a sua tutela, parecendo infactivel e algo
totalizante que os diferentes grupos de
interesse existentes na sociedade logrem
unir-se em uma s6 vontade constituinte,
comum e essencialmente reta.

Assim, na obra de Locke e na experiéncia
politico-institucional inglesa, as liberdades
politicas, conforme concebidas por Locke,
assumirdo uma abrangéncia muito mais res-
trita do que a atinente, por exemplo, ao con-
ceito francés de poder constituinte. De fato,
aauséncia de Assembléias Constituintes na
Inglaterra denota que ndo havera de falar-se,
nesse pais, de momentos constituintes nos
quais o povo decide soberanamente sobre a
estruturacdo do Estado e as normas funda-
mentais regentes da vida em sociedade. Ao
contrario, as liberdades politicas tém como
precipua finalidade a garantia da conserva-
¢do dos direitos historicamente adquiridos,
guardando, portanto, uma natureza acessé-
ria em relagdo as liberdades civis.
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A guisa de conclusao, pode-se afirmar
que o edificio teérico de Locke e a expe-
riéncia politico-institucional inglesa, ao
enfatizarem a tutela das liberdades civis
em relacdo as politicas, por meio (i) dos
citados mecanismos institucionais de
harmonizacdo entre as forgas sociais e as
institui¢oes publicas, (ii) da nogao de direi-
tos historicamente fundados e imunes aos
“poderes constituidos”, da (iii) adocdo de
uma postura jusnaturalista carente de toda
a carga contra o passado, mas destinada a
conservar tais direitos, (iv) da independén-
cia dosjuizes e da tradigdo do commom law,
etc., produziram um modelo que enfatizava
os mecanismos de limitacdo do poder e
de protecdo do individuo em detrimento
do poder de autodeterminagdo coletiva
do povo, aproximando-se mais do ideal
constitucionalista do que do democrata
(FIORAVANTI, 2001, p. 109).

4. “Democracia sem constitucionalismo”:
0s riscos da incorporagio da Constituigio
pela soberania, analisados a partir da
perspectiva do Estado de Direito legalista
do século XIX

Na Franga poés-revoluciondria, consta-
ta-se, em cotejo com a experiéncia inglesa,
um equilibrio distinto no que concerne a
relagdo entre as liberdades civis (direitos
individuais) e as liberdades politicas (sobe-
rania do povo ou da nagao), especialmente
em virtude de substanciais distingdes
no tocante a disposicdo das institui¢oes
politicas, a teoria politica prevalecente
e ao contexto histérico. Nesse diapasdo,
cumpre salientar que a célebre Declaracgdo
Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 alicerca-se, paralelamente,
na consagracao (i) dos direitos individuais
como valores-guia da agdo governamental
e (ii) da soberania da na¢do como fonte de
todo o poder politico*. Qual seria, entdo,
o liame existente entre soberania da nagdo
ou do povo e tutela dos direitos individu-

ais na Franca? A andlise desse modelo parece
especialmente elucidativa, tendo em vista o
mesmo haver fornecido elementos fundamentais
a construcdao do modelo de Estado de Direito
legalista prevalecente na Europa Continental
do periodo pos-revoluciondrio até a Sequnda
Guerra Mundial.

A Franca, em oposicdo a Inglaterra,
ao olhar para trds, ndo vislumbrava uma
edificante e vitoriosa luta pela aquisigdo de
direitos contra o Estado, mas uma ordem
de privilégios estamentais e de dominacao
do povo por atos casuisticos e arbitrarios
do monarca e dos senhores feudais contra
a qual violentamente se insurgira no peri-
odo revolucionario. De fato, constata-se na
experiéncia francesa forte necessidade de
ruptura com os particularismos e privilégios
do ancien regime, verdadeira “fratura de épo-
ca” (FIORAVANTI, 2003), circunstancia que
inviabilizou que se seguisse a experiéncia
britanica de uma lenta e gradual “reforma
da monarquia em sentido constitucional”,
por meio do equilibrio entre os elementos
mondrquico, aristocratico e democratico no
seio do Parlamento (FIORAVANTI, 2003,
p- 59-62). Ao revés, a preocupacdo dos
franceses se referia a questdo de saber quem
deve legislar e com que programa politico
deve fazé-lo, mais do que definir limites ao
exercicio desse mister. Acabaram, assim,
por conferir o status de soberano ao povo
ou a nagao em substitui¢io ao monarca, alte-
rando-se a titularidade e ndo propriamente a
natureza perpétua e absoluta que desde Bodin
se atribui a soberania (PRIETO SANCHIS,
2003, p. 70).

Rousseau (2003a, p. 23), a propésito, sa-
lienta que as delibera¢des ptiblicas obrigam
os stditos, mas ndo o povo, pois ndo se afi-
gura possivel o soberano obrigar-se em face
de si mesmo, sendo “contra a natureza do
corpo politico impor-se o soberano uma lei
que ndo possa infringir”. Estando, portanto,
o corpo soberano do povo acima do direito,
assume a condicao de legibus solutus, similar
a anteriormente atribuida ao monarca, ndo
cabendo cogitar-se de “nenhuma espécie de
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lei fundamental obrigatéria para o corpo
do povo, nem mesmo o contrato social”
(ROUSSEAU, 2003a, p. 23)*. Convém
ressaltar que o carater unitério e ilimitado
conferido por Rousseau a vontade geral
fez radicar a soberania no povo®, assim
entendido o corpo uno e homogéneo de ci-
dadaos livres e iguais, em frontal oposigdo a
fragmentacao do poder politico e a divisdo
estamental da sociedade tipicas da Idade
Meédia. Afigura-se, pois, licito asseverar que
o filésofo genebrino “forneceu o mais sélido
instrumento politico-ideolégico de ruptura
com o sistema juridico-feudal” (PICARRA,
1989, p. 139).

Por outro lado, tal perspectiva inspirou
fortemente o alargamento da nogdo de
liberdade politica que se verificou com a
obra classica de Sieyés (1986), no sentido
de vislumbra-la ndo apenas como a prerro-
gativa de celebrar um contrato de garantia,
que, no caso de malferimento dos direitos
naturais, autorizaria o exercicio do direito
de resisténcia (como no modelo lockeano),
mas associando-a & nogdo de poder consti-
tuinte, “entendido como poder originario
e soberano de os cidad&dos politicamente
ativos decidirem sobre a sorte futura do
modelo politico-constitucional”. Trata-se,
portanto, de um poder origindrio, porque
prévio ao Estado; soberano, visto incidir
sobre um campo normativo praticamente
ilimitado; e cujo conterido seria eminente-
mente politico, na medida em que se trataria
do poder de o povo ou nagdo eleger um
novo modelo politico-institucional que
substituisse o antigo, estatuindo metas e
diretrizes que vinculariam os érgaos do
Estado (FIORAVANTI, 2003, p. 63-64).7

A énfase conferida pelo modelo francés as
liberdades politicas revela-se ndo apenas no
conceito de poder constituinte, mas também
por uma ideologia legalista (FIORAVANTI,
2003, p. 62-75). Com efeito, na Franca atri-
buiu-se a lei uma mais-valia em relacédo a
perspectiva estritamente liberal, porquanto
ela ndo mais é considerada um mero instru-
mento de conservagio de direitos naturais preexis-

tentes de forma autonoma, mas elemento necessi-
rio para a sua definicio e tutela (FIORAVANTI,
2003, p. 62-63), conforme dispoe textualmente
o art. 4 da Declaracdo. A obra de Rousseau e,
em especial, 0 seu conceito de vontade geral
(volonté generalé), desempenharam papel de
destaque na afirmacdo do legalismo.

Rousseau, embora sustentasse que a
liberdade é elemento distintivo dos seres
humanos (PARAMO ARGUELES, [199-]) e
que esse valor e o da igualdade dos homens
devem ser “o fim de qualquer sistema de
legislacao” (ROUSSEAU, 2003a, p. 62), ja
desconfiava do carater metafisico e incerto
de leis naturais suprapositivas, razdo pela
qual considera ser a lei (do Estado) o tnico
instrumento capaz de outorgar validade
juridica a idéias moralmente valiosas
(PARAMO ARGUELLES, [199-], p. 281),
visto que o procedimento democratico
conferiria as leis da natureza a aceitabi-
lidade reciproca sem a qual seriam vaos
principios de justica (ROUSSEAU, 2002;
ROUSSEAU, 2003a, p. 46). Dai decorre
que “todos os direitos sdo estabelecidos
pela lei” (ROUSSEAU, 2003a, p. 46).

A prop6sito, o filésofo genebrino promo-
ve uma dessubstancializacdo das clausulas
do contrato social, porquanto as despoja de
todo o contetido substantivo inerente aos
direitos naturais que pudesse vir a condi-
cionar a vontade dos associados (PIETRO
SANCHIS, 2003, p. 66), ja que “(b)em
compreendidas essas clausulas se reduzem
todas a uma so, a saber, a alienac¢ao total de
cada associado, com todos os seus direitos,
atoda a comunidade” (ROUSSEAU, 2003b,
p. 46), cabendo a comunidade se expressar
soberanamente por meio da lei, reveladora
da vontade geral do povo. De tal assertiva
nao decorre que Rousseau haja assumido
uma postura de relativismo ético, que
marcara a face mais crua do positivismo
juridico (mormente em sua vertente ide-
oldgica), visto que, embora repute elitista
a perspectiva jusnaturalista que vincula a
validade de leis positivas a uma ordem de
valores descoberta pela “razdo ilustrada
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dos filésofos” (PARAMO ARGUELLES,
[199-], p. 288), ndo descura das condigdes
dejustica do direito. Ao contrério, procedi-
mentaliza tais condi¢des, na medida em que
posiciona o seu conceito de vontade geral
no espacgo antes ocupado pelos direitos
naturais, como se infere da analise das duas
vertentes basicas daquele conceito.

A primeira delas se refere a autoria e
as condigdes de elaboracdo das leis. Com
efeito, é assaz conhecida a formulacédo
rousseauniana de que os cidaddos seriam
efetivamente livres, caso pudessem de-
liberar, diretamente e em condicdes de
igualdade, acerca do teor das leis que lhes
sdo obrigatdrias, de maneira a garantir
uma identidade entre as figuras de autor e
destinatario do direito, cidadao e sudito, e,
via de conseqtiiéncia, assegurar o contetido
essencialmente justo das leis, pois “ndo é
preciso perguntar (...) nem se a lei pode
ser injusta, porquanto ninguém ¢é injusto
consigo mesmo, nem como se € livre e ao
mesmo tempo submisso as leis, ja que estas
sdo meras expressOes de nossa vontade”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 47). Deve, portanto,
“todo o povo estatuir sobre todo o povo”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 47)*, essa seria a
primeira condicao de justica da lei.

Para além da questao relativa a fonte,
o conceito de vontade geral traz também
exigéncias a respeito da estrutura das
leis, a saber: devem elas, necessariamente,
ter conteido genérico e abstrato, isto €,
“considera(r) os saditos coletivamente e
as agdes como abstratas, nunca um homem
como individuo nem uma acdo como par-
ticular” (ROUSSEAU, 2003a), “perdendo
a sua retiddo natural quando tende(m) a
algum objeto individual e determinado”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 40), como os atos
casuisticos do monarca que oneravam mais
intensamente uns studitos do que outros,
segundo o modelo de dominacdo pessoal
caracteristico do antigo regime.

A vontade geral, ainda que possa ser
aferida mediante deliberacdo majoritaria,
nao se reduz a um conceito estatistico, como

a soma de interesses individuais ou a re-
presentacado dos interesses da maioria, mas
seria genuina expressdao do bem comum,
do acordo entre interesses individuais
que tornou possivel o estabelecimento das
sociedades (ROUSSEAU, 2003b, p. 33), e
que restabelece a igualdade natural dos
homens (ROUSSEAU, 2003c, p. 103)*. De
conseguinte, o governo republicano - as-
sim entendido aquele em que o interesse
publico cristalizado na lei submete gover-
nantes e governados - seria a tinica forma
de governo legitimo. Rousseau, ao afirmar
que “se aquele que manda nos homens ndo
deve mandar nas leis, aquele que manda
nas leis ndo deve mandar nos homens”,
deixa claro que ninguém pode se reputar
acima da lei, pois apenas o povo soberano,
que se expressa por uma vontade geral
transcendente dos interesses particulares
de grupos ou facgoes, tem o status de legibus
solutus. Assim, o fildsofo genebrino “anteci-
Ppa a separagdo entre governo e soberano, e
sua conseqiiéncia mais imediata, o governo
das leis”, promovendo clara racionalizacao
do poder em oposicdo a teoria da origem
divina do poder monarquico, tdo em voga
na Franca pré-revolucionaria. Evidente se
afigura a relevancia da sua obra para a cons-
trucdo da nogao de Estado de Direito.

A luz do exposto, pode-se concluir que
o modelo francés apresentou, sobretudo
quando comparado ao inglés, um alarga-
mento da nogdo de liberdade politica, porquan-
to conferiu ao povo ou a nacdo um poder
originario, soberano e exclusivo de dispor
sobre as institui¢des politicas e assuntos
de interesse publico (inclusive podendo
proceder a significativas rupturas com a
ordem politica anterior e definir o contetdo
concreto dos direitos individuais). Todavia,
a enfatizacdo da exigéncia de legitimidade
democratica do direito ndo correspondeu,
quando menos em teoria, a um descuramen-
to da sua justica intrinseca. Ao revés, nessa
espécie de legalismo ético, a lei assumia uma
dupla e cumulativa fungdo: (i) instrumento
de soberania, de autogoverno do povo (ii)
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e mecanismo fundamental a tutela das
liberdades civis (PRIETO SANCHIS, 2003,
p. 67-72. Mas como se hao de equilibrar as
exigéncias tendencialmente antagonicas de
positividade e de justica do direito? Mais
especificamente, como sanar a contradicao
inerente a afirmacdo de que, ndo obstante
remanesgam como fundamentos da asso-
ciacdo politica, as liberdades individuais
podem ser inteiramente configuradas pelo
legislador? Enfim, quem garante que o
Legislador ndo ira, a pretexto de definir o
seu contetido, suprimir garantia inerente ao
ntcleo essencial de um direito individual? A
resposta a essas complexas perguntas é tre-
mendamente simples, como anota Fioravan-
ti: “olegislador ndo pode lesionar os direitos
individuais porque é necessariamente justo”
(FIORAVANTI, 2003, p. 73), exatamente por
vocalizar a vontade geral que, em virtude
dos requisitos antes analisados, “é invaria-
velmente reta e tende a utilidade ptblica”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 37).*

Nada obstante, o transplante mal-
sucedido do sonho comunitdrio de uma
democracia participativa, acalentado por
Rousseau, para o plano concreto das ins-
tituicoes e da praxis politica de um pais
recém-liberto dos grilhdes do absolutismo,
revelou a fragilidade de conferir-se a tutela
dos direitos individuais tao-somente as
“luzes de um Legislador virtuoso”. Tal
circunstancia denota que a discussdo espe-
cifica acerca da identificagdo do conteudo e
dos instrumentos de tutela das liberdades
civis na Revolugdo Francesa foi incorporada
pelo debate afeto a soberania, as liberdades
politicas (FIORAVANTI, 2003, p. 75). E,
descendo da abstragdo das teorias politicas
para as propostas de desenho institucional
da nagao, constatou-se no curso do periodo
revoluciondrio um movimento pendular
entre a defesa de concepcdes antagodnicas:
uma radicalmente democratica, de lastro
individualista; outra conservadora, de ma-
tiz estatalista (FIORAVANTI, 2003).

De um lado, encontrava-se a defesa
de uma democracia direta que, forte nas

licoes de Rousseau a respeito da nogao
de soberania popular e da inviabilidade
do seu exercicio mediante representacao,
salientava que a revolugdo se fundou na
atribuicdo aos cidaddos de um poder sobe-
rano e origindrio de dispor sobre a estrutura
do Estado e demais assuntos de interesse
coletivo. Afirma-se, assim, uma concepgdo
individualista acerca da origem do poder
politico, frontalmente contraria ao estatalis-
mo prevalecente na tradigdo mondrquica,
porquanto se postula a prioridade do corpo
de cidadaos constituintes, autonomamente
existente e politicamente atuante, sobre as
instituicoes politicas.

Ademais, preconizam os jacobinos uma
cidadania ativa, a participagdo direta dos
cidaddos na vida politica pelas assembléias
primarias®, de maneira que a adogdo de
um modelo representativo de democracia
significaria “trair” o espirito revoluciona-
rio, visto redundar no restabelecimento da
nocao estatalista de que o povo ou nagao
ndo existiria autonomamente sendo por
meio da representacdo de uma autoridade
constituida (Monarca ou Parlamento). Em
uma s6 palavra, a democracia representa-
tiva implicaria apenas a substituicdo do so-
berano por outra entidade representativa™:
nao mais o Rei, mas o Parlamento, ambos
sem plena legitimidade democratica, ja que
esta repousaria apenas nas manifestacdes
diretas do povo.

Por outro lado, a exaltagdo da democra-
cia direta se opde visdo que superlativiza as
virtudes da democracia representativa, ao
atribuir ao Parlamento o papel de revelar,
com exclusividade, a vontade geral que
transcende as particularidades dos inte-
resses de faccdo, as quais inevitavelmente
se revelam quando o povo é chamado a
participar diretamente da vida politica.
Assim, exatamente por desconfiar-se da
atuacdo direta do povo, sustenta-se que
os individuos devem cuidar da sua vida
privada, delegando o exercicio do mister
publico a classe politica, mediante voto. O
objetivo aqui é inverso ao que antes se ex-
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pOs: intenta-se, especialmente, “acabar com
a revolucdo”, ou, mais especificamente,
com o terror imposto no periodo jacobino,
trazendo estabilidade as instituicoes politicas.
Logra-se, entdo, obter um modelo em que
0 povo ou nagdo perde a sua auténoma ca-
racterizagdo, ja que ganhara forma unitaria
apenas com o surgimento das instituigdes
representativas estatais.

Do exposto, vé-se que a Revolucao
Francesa fez-se vitima de uma verdadeira
antitese mal resolvida entre versoes radicais
das democracias direta e representativa, ou,
em outras palavras, entre um permanente
exercicio do poder constituinte do povo
e uma espécie de soberania dos poderes
constituidos: a primeira enfatizava a neces-
sidade de legitimidade democritica dos atos
do poder publico, exigindo a participagio
direta do povo; a segunda priorizava a estabi-
lidade e a continuidade das instituicoes politicas
e, para tal desiderato, negava ao povo uma
cidadania ativa. A conseqtiéncia desse pro-
fundo antagonismo foi a falta de equilibrio
entre as exigéncias iqualmente relevantes de
legitimidade e de estabilidade na condugdo da
coisa publica, como se constata da degene-
racao desses modelos, respectivamente, em
voluntarismo politico e estatalismo.

Quanto ao primeiro, saliente-se que o
recurso constante a vontade constituinte
do povo subordina toda a estrutura poli-
tica do Estado - 6rgdos publicos, direitos
individuais e Constituicdo - a interesses
fugazes, causando 6bvia insegurancga e
instabilidade, além de negar aos direitos
individuais a sua conatural func¢do de trun-
fo do individuo em face das delibera¢tes
politicas ordindrias (FIORAVANTI, 2003,
p. 67). Oresultado é que a tutela e a propria
definicao dos direitos hao de flutuar ao sabor
das contingéncias da vontade politica mo-
mentinea, como nos confirma a cristalina
diccdo do art. 28 da Constituicdo Jacobina
de 1783, verbis: “Um povo tem sempre o
direito de rever, reformar e de mudar sua
Constituicao. Uma geragdo ndo pode sujeitar
as suas leis as geracdes futuras.”

Com a impossibilidade demogréfica e
territorial de implantarem-se democracias
diretas na grande maioria dos modernos
Estados-Nagao, afigura-se natural que o
modelo da representacdo politica, em que
pese as objecdes de Rousseau contidas no
Contrato Social, haja se afirmado como ne-
cessario a viabilizagdo do modelo democra-
tico para além das experiéncias pretéritas
no ambito das Cidades-Estado (v.g.: Grégia
antiga e Italia renascentista) (DAHL, 1989;
HARIOU, 1972, p. 50).

E exatamente a atribuicdo ao Parlamento
da prerrogativa de revelar a vontade geral,
considerando-se a lei empirica instrumento, por
exceléncia, da soberania da nacio® e da razdio
humana, que marcard profundamente o modelo
politico-institucional prevalecente no dmbito da
Europa Continental do século XIX ao sequndo
pos-gquerra (Estado de Direito legalista). De
fato, o conceito moderno-iluminista de lej,
concebido por Rousseau e desenvolvido
por Kant, sobre considerar a lei expressao
concomitante da vontade do povo e dos im-
perativos da razdo, vislumbra nessa espécie
normativa a tnica forma de manifestacao
da soberania, reconduzindo as atividades
estatais a criacdo e a aplicacdo do direito, a
dicotomia funcdo legislativa versus funcao
executiva. Ora, parece claro que dessa hie-
rarquizacdo funcional decorre correlata hie-
rarquia entre os érgdos estatais, de maneira
a conceber-se a supremacia do Parlamento
e da lei em relagdo aos poderes Executivo
e Judiciario e aos seus respectivos atos.
Essa relacao superior-subalterno entre os
6rgaos do Estado implicard, naturalmente,
um modelo politico-institucional cuja nota
distintiva é o monismo do poder legislativo,
na medida em que todo o poder politico
efetivo sera concentrado no Parlamento.

Assim, a propria separacdo organico-
funcional dos poderes é colocada a servico
da supremacia do Legislativo e da lej,
visto que a triparticdao das funcdes estatais
em legislativa-executiva-jurisdicional e
a sua concessdo aos 6rgaos homonimos
destinam-se a garantir que as fungdes exe-
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cutiva e jurisdicional se limitem a aplicagdo
das leis, ja que tais normas, mercé da sua
origem democratica e da sua estrutura ge-
nérica e abstrata, veiculariam garantias ine-
quivocas de justica e de respeito aos direitos
individuais. Ora, se as leis sdo expressoes
genuinas da soberania popular e da razdo,
a conseqiiéncia natural é a impossibilida-
de de elas cometerem abusos, de modo a
afastar qualquer mecanismo de limitacao
do Poder Legislativo por outros 6rgéaos es-
taduais. Tais mecanismos interorganicos de
controle, e, notadamente, o0 mais importante
deles, o controle jurisdicional de constitucio-
nalidade, eram considerados ofensivos ao
principio da separacado de poderes segundo
tal formulacdo democratico-radical, a qual
apenas toleraria que a fungao legislativa fosse
limitada por débeis instrumentos de fiscali-
zagao intra-organicos (v.g.: bicameralismo,
maioria parlamentar versus oposicdo, etc.) e
extra-estaduais, sobretudo o controle politico
exercido pelo eleitorado (PICARRA, 1989).

Tal arranjo institucional, sobre con-
centrar todo o poder politico efetivo no
Parlamento (relegando aos demais “pode-
res” uma tarefa de mera execugdo da lei),
carece de efeito moderador em relagdo ao
exercicio do poder publico, de modo que
a sua distancia em relagdo a separacdo de
poderes como freios e contrapesos é abissal,
porquanto nesse tltimo modelo a finalida-
de primeira ¢é a limitacdo do poder estatal
mediante sua fragmentacdo em 6rgaos
independentes.

A realidade, contudo, viria a confirmar
a perspectiva liberal de que um alarga-
mento dessa monta dos poderes de érgdo
do Estado, ainda que democraticamente
legitimado pelo voto, causaria sério risco a
tutela dos direitos individuais. Com efeito,
tal constatagdo adveio quando descortinada
a visdo mitificada que o Estado de Direito
legalista apresentava acerca das potenciali-
dades dalei e do legislador, construida com
lastro na justificagdo da incondicional obe-
diéncia a lei empirica a partir dos poderosos
argumentos que embasam a lei racional,

ou seja, a lei perfeita que seria produzida
em um ambiente ideal de deliberacido
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 74). Como
visto, o conceito moderno-iluminista de
lei associava o seu carater intrinsecamente
justo a sua origem democrética e ao seu
contetido genérico e abstrato. Verificou-se,
todavia, um afastamento desses requisitos
de legitimidade no plano da praxis politica,
ja que a atuacdo direta do povo, preconi-
zada por Rousseau, foi substituida por um
sistema representativo em que vigia o voto
censitario, bem como o conceito de lei sofreu
um processo de formalizacdo, na medida em
que essa espécie normativa passou a ser con-
siderada tdo-somente o ato produzido pelo
Parlamento com observancia do processo
legislativo, abstraindo-se, portanto, de con-
sideragOes a respeito da sua estrutura.

Do exposto, conclui-se que o conceito
de vontade geral passou a atuar como
instancia de legitimagdo racional do que
restara decidido por um Parlamento de
proprietarios, obtendo uma nocdo sacra-
lizada da lei e das virtudes do Legislador,
que acabava por justificar a obediéncia
irrestrita dos individuos aos seus ditames,
pois, por mais que o processo legislativo,
na pratica, se distanciasse da participacdo
equanime e cooperativa do povo idealizada
por Rousseau e por mais injustas, casuisti-
cas e arbitrarias fossem as leis, dever-se-ia
considera-las como se proviessem da von-
tade unissona do povo e dos imperativos da
razdo. Assim, a garantia dos direitos se limitara
a um estéril postulado de reserva de lei, ou, em
outras palavras, a “um tnico direito funda-
mental, o de ser tratado em conformidade
as leis do Estado” (FIORAVANTI, 2003, p.
120 et seq.), promovendo uma espécie de
desconstitucionalizacdo e de dessubstan-
cializagdo das liberdades civis, vez que,
despidas de qualquer contetido necessario,
a sua definicdo e eficdcia juridica estariam
integralmente condicionadas a sanc¢do do
Estado soberano. Evidentemente que tal con-
cepcao, como notou agudamente Perez-Lufio
(1995, p. 297), despe os direitos individuais
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da sua conatural funcao de trunfos contra
atos estatais arbitrarios™.

Note-se que o conceito de soberania da
nacdo, e, via de conseqiiéncia, a atribuicdo
a Assembléia representativa do monopélio
darevelacdo da vontade geral do povo, de-
nota a incorporacao da soberania pelo Par-
lamento, acabando por dar azo a estranha
“soberania dos poderes constituidos”, que,
precisamente por se revelar tipicamente
estatalista, subverte a l6gica individualista
que inspirou o contratualismo revoluciona-
rio. Confira-se, a proposito, a feliz sintese
de Prieto Sanchis (2003, p. 78-79):

“E a apoteose do estatalismo: a
soberania popular se dissolve em so-
berania estatal, o poder constituinte é
diretamente assumido pelos poderes
constituidos, o préprio povo é con-
cebido como 6rgdo do Estado que
quando vota exerce uma funcdo pu-
blica e, enfim, os direitos abandonam
a sua condicdo de “reservas do direito
natural” do individuo frente ao poder
para converterem-se singelamente em
direitos definidos pela lei mercé de um
processo de autolimitagdo do Estado.”

Com efeito, a admissdo de que o Par-
lamento possa, a qualquer tempo, exercer
um poder soberano coloca-o a margem
da Constituicdo, com o status de autor
do seu proéprio poder, ja que, na linha de
Rousseau, ndo ha de opor-se ao legibus
solutus qualquer lei fundamental de indole
obrigatdria, verificando-se, portanto, uma
confusdo entre os poderes constituinte e
constituidos®, pois “os eleitos deixam de
ser os representantes da nagdo soberana,
para converterem-se em representantes
soberanos da na¢do”?®. A bem da verdade,
o conceito de poder constituinte parece estar
vinculado a superioridade e a pré-estatalida-
de da vontade do povo sobre a dos poderes
constituidos. A efetiva realizagao dessa dico-
tomia, por sua vez, parece vincular-se a idéia
de rigidez constitucional, ou seja, a nogdo de
que o povo, por intermédio de um processo
deliberativo especial, d4 a si uma Constitui-

¢ao, assim entendido o documento normativo
superior que, ao fixar-lhes as competéncias,
pretende limitar os poderes constituidos,
inclusive o Legislativo. Tal pretensao ficaria
completamente esvaziada caso os 6rgaos do
Estado pudessem, por deliberagdo ordindria,
sobrepor-se ao estatuido na Constituicao®.

Esse modelo padece, portanto, da mes-
ma patologia que acometeu a democracia
direta, na medida em que insere no &mbito
do Estado um soberano, a quem, precisa-
mente por se situar acima do direito posi-
tivo, compete alterd-lo quando e como bem
entender. Disso resulta um permanente
exercicio do poder constituinte pelo Parla-
mento, pois a este departamento estatal ca-
beria, a mingua de efetivos instrumentos de
controle do exercicio do seu poder®, emitir,
incessantemente, uma vontade ilimitada
capaz de redefinir a forma de governo, as
instituicoes politicas e o delineamento dos
direitos individuais. O corolario natural do
exposto é relegar-se a tutela e a definicdo
dos direitos individuais ao sabor da insta-
bilidade e das idiossincrasias da vontade
politica conjuntural,® muito embora, por
se consubstanciarem em prerrogativas
inerentes a dignidade humana, hajam sido
concebidos como garantias perenes oponi-
veis a satisfacdo de necessidades politicas
momentaneas. Dessa feita, a soberania
popular ndo se estabiliza em um texto cons-
titucional, mas, ao contrario, traduz-se em
cada deliberagdo legislativa. A Constituigdo
perde a sua tradicional funcdo de equilibrar
e limitar o poder com o escopo de proteger o
cidaddo, reduzindo-se a veiculo da vontade
livre e ilimitada do soberano, e, no essencial,
a um so6 postulado: a observancia irrestrita
da lei. Cumpre repisar que a lei, por sua vez,
era considerada instrumento, por exceléncia,
da soberania e da razao humana, e que,
portanto, buscava legitimidade em si pro-
pria, e ndo em parametros constitucionais
substantivos.

Todavia, especialmente em sociedades
em vias de uma efetiva democratizacao,
mais factivel do que confiar a tutela dos
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direitos “as luzes de um Legislador virtu-
0s0” - que afinal estaria sujeito apenas aos
constrangimentos da sua consciéncia, ao
embate de forcas divergentes no seio do
Parlamento (bem menos intensos do que
os atuais, em virtude do voto censitario
prevalecente a época) e as contingéncias
da histdria e do corpo de eleitores - parece
ser a adogdo de um modelo de separagdo de
poderes que substitua tal concentragdo de
poderes no Parlamento pela sua atomizacao
intra-estatal em 6rgdos independentes e
relativamente equilibrados. Dessa forma, a
concessdo de funcdes especificas e de ins-
trumentos de controle mttuo a tais 6rgaos
viabilizara que “o poder contenha o poder”,
segundo a classica formulagdo de Montes-
quieu, a qual, partindo de um pessimismo
antropoldgico diametralmente antagonico a
profissao de fé do iluminismo francés nas vir-
tudes do legislador, confere a balanga entre os
poderes a natureza de garantia institucional
dos direitos fundamentais, em cuja auséncia
estes sdo reduzidos a meras declaragdes
de intencdo do soberano. Efetivamente, o
Estado Constitucional, cujo ndcleo essencial
é composto pelos direitos individuais e pela
separacdo de poderes, distingue-se pela
negacdo de um soberano, de “um centro
de poder ilimitado capaz de revogar a todo
o momento os ‘direitos’ que antes havia
outorgado, sem que os seus destinatérios os
possam fazer valer perante outros centros de
poder, especialmente os tribunais”.

Ao revés, no ambito de um Estado
Constitucional, a soberania popular tende
a ser exercida mediante a edicdo de um
documento normativo dotado de superior
hierarquia, em cujo dmbito sdo definidos
os poderes juridicamente limitados dos
orgaos estatais - competéncias. Substitui-se,
portanto, o monismo do legislador pelo
pluralismo dos poderes constituidos, todos
subordinados a partilha constitucional de
competéncias e dotados de instrumentos de
reciproca fiscalizagdo, de forma a impedir
que um deles possa, por si s6 e de modo or-
dinario, alterar o disposto na Constituicdo,

circunstancia que denotaria a incorporagao
da soberania por poder constituido, e, por
conseguinte, a convolac¢do dos direitos indi-
viduais em meras tolerancias, em singelos
atos de autolimita¢do do Estado. Nesse viés,
parece prestar bom servico a compatibiliza-
¢do dos conceitos de soberania popular e de
supremacia da Constituigdo, sobretudo em
sociedades em via de democratizacdo, que o
poder constituinte do povo, ap6s editada a
Constituicdo, retire-se das diuturnas ativida-
des estatais, permanecendo na sociedade em
estado de laténcia . “Criada a Constituicdo, a
ela caberd a supremacia, nao havendo lugar
a poderes a margem, acima ou fora dela. S6
assim se poderd falar de Estado de Direito.
Cada poder constituido apenas pode o que
a constituicdo lhe permitir”.

A conseqiiéncia de tudo o quanto se
exp0s é a debilidade do Estado de Direito
legalista na protecdo dos direitos indivi-
duais, especialmente na sua tradicional
acepgdo de trunfos contra a arbitrariedade
estatal, tendo em vista a adog¢ao de um mo-
delo institucional estatalista e concentrador
do poder soberano em um s6 6rgao estatal.
Cuida-se, enfim, de um regime marcado
pela democracia* sem constitucionalismo,
na medida em que hd nitida prevaléncia da
noc¢ao de soberania sobre mecanismos ins-
titucionais destinados a limitacao do poder
com vistas a protegdo do individuo.

5. Constitucionalismo e democracia
reconciliados: bases teoricas e construcio
do modelo norte-americano de supremacia
da Constituicdo e de controle de
constitucionalidade

Conforme salienta, com a habitual pro-
priedade, Maurizio Fioravanti, o elemen-
to-chave para o entendimento da raiz da
diferenca acerca da forma de protecao dos
direitos individuais nos EUA e na Franca
reside no exame da realidade contra a qual
os revolucionarios norte-americanos e
franceses se insurgiram, e ndo na letra das
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respectivas Constitui¢des e Declaragdes de
Direitos, as quais apresentam evidentes
similaridades quanto ao contetdo dos di-
reitos e a sua fundamentacao jusnaturalista.
Ressaltou-se, no capitulo precedente, que
a tutela dos direitos individuais na Franca
pressupunha a superacao da pluralidade
intrincada de situacdes de privilégio do
antigo regime por uma ordem juridica
fundada na liberdade e na igualdade formal
entre os cidaddos. A necessidade de uma
transformacdo social tdo profunda impli-
cou, naturalmente, o fortalecimento do
Legislador recém-dotado de legitimidade
democrética (para os padrdes da época,
que coonestava com a reducdo do demos
aos proprietarios), ndo se cogitando da sua
limitacdo por uma lei fundamental.

Ja nos EUA, os direitos individuais fo-
ram opostos ao Parlamento inglés em razao
de um alegado exercicio ilegitimo e abusi-
vo das suas competéncias, notadamente
no que concerne a instituigdo de tributos
sobre os colonos, independentemente da
aprovagao das assembléias locais que os re-
presentavam. Os colonos norte-americanos
ndo se consideravam representados pelo
Parlamento inglés, mas pelas Assembléias
coloniais cujos membros ndo eram apenas
eleitos por eles, mas considerados concretos
mandatérios dos seus interesses.

Note-se que os colonos norte-america-
nos reputavam-se herdeiros da tradigdo de
luta dos ingleses pela aquisigdo de direitos
individuais, utilizando-se da protegdo con-
ferida pela constituigdo histérica inglesa aos
bens e a liberdade dos seus stditos em face
do préprio Parlamento britanico - especial-
mente a formula no taxation without repre-
sentation -, com o intuito de obstaculizar o
governo de imiscuir-se no patriménio dos
seus suditos sem que estes, por meio dos
seus representantes, consentissem.

Vale ressaltar que a alusdo aos direitos
dos Englishmen vem acompanhada da
nova roupagem que lhes foi conferida por
um jusnaturalismo racionalista de inspi-
ragdo lockeana. Embora ndo haja sensivel

distincdo de contetudo entre os direitos
proclamados pelos colonos e os historica-
mente incorporados ao patrimonio juridico
dos ingleses, os primeiros assumiram um
sentido proprio, qual seja, o de situacoes
juridico-subjetivas de liberdade e igualda-
de ostentadas pelos individuos no Estado
de Natureza, cuja conservacdo e tutela sao
confiadas ao Estado Social quando da sua
institui¢do. Erigem-se os direitos indivi-
duais, portanto, a condicdo de causa e de
justificacdo de todo o poder politico.*!
Todavia, o contexto histérico supra
aludido ndo poderia jamais levar os norte-
americanos a confiarem a tutela dos seus
direitos naturais a um legislador soberano,
circunstancia que afastou o modelo politico
dos EUA da soberania parlamentar que se
instalara na Franca. Parece correto afirmar-
se que, enquanto a “revolucdo francesa
confia os direitos e liberdades a obra de um
legislador virtuoso, que é assim considerado
por sua alta representatividade do povo
ou da nacdo, para além das faccdes e dos
interesses particulares, a revolucao ameri-
cana desconfia das virtudes de todo o legislador
- também do eleito democraticamente
e, assim, confia os direitos e liberdades
a Constituicdo, é dizer, a possibilidade
de limitar o legislador a uma norma de
ordem superior” (FIORAVANTI, 2003,
p- 82). Efetivamente, é nota distintiva da
revolucao norte-americana o temor da
atuagdo ilegitima e arbitraria dos poderes
constituidos (especialmente do Legislativo,
tido como o mais poderoso deles), no que
concerne a incorporacdo da soberania do
povo ou a usurpacao de competéncias uns
dos outros. A tendéncia, por conseguinte,
ndo é a de confiar ao Legislador a tutela e
a definicdo dos direitos individuais, mas
a de vislumbrar na preeminéncia desses
direitos um verdadeiro limite ao legitimo
exercicio da funcao legislativa, na medida em
que - repise-se - a irresignacao dos colonos
norte-americanos referia-se ao prejuizo que a
onipoténcia do Parlamento inglés causara aos
seus direitos (Cf. MADISON, 2003, p. 332).
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Desse modo, conferiu-se a tutela dos
direitos individuais a uma Constituicao,
assim entendido o documento legislativo
escrito que, exatamente por se revelar
fruto do poder constituinte do povo, goza
de superioridade hierdarquica em relacao
as deliberacdes dos poderes constituidos.
Dai se infere que o conceito norte-ameri-
cano de poder constituinte apresenta-se,
desde a sua génese, vinculado as idéias
de rigidez constitucional e de limitagao
do poder com a finalidade de proteger o
individuo, porquanto a Constituicdo se
consubstancia em um conjunto de normas
cuja insuscetibilidade de supressdo por
maiorias eventuais se justifica ante o escopo
de colocar os direitos individuais a salvo
do arbitrio dos poderes constituidos (Cf.
FIORAVANTI, 2003, p. 90).

Se todo o poder emana do povo, as
autoridades publicas em geral, sendo
meros mandatérios, ndo podem se voltar
contra as normas estatuidas pelo titular da
soberania (mandante), cristalizadas no texto
constitucional.* Saliente-se que a vinculagdo
da supremacia da Constituicdo a tutela dos
direitos individuais, ao estabelecer o per-
tencimento de principios de justica a uma
norma superior intangivel aos poderes cons-
tituidos, revela nitida transposicao a ordem
politico-constitucional da pretensdo jusnatu-
ralista de impor-se ao direito positivo.

Todavia, o conceito norte-americano de
poder constituinte, para além da nocao de
governo moderado ao qual estava histori-
camente vinculado, contém claramente a
nogao de soberania popular, reconhecendo,
portanto, o poder politico originario e so-
berano de individuos livres e iguais dispo-
rem acerca das normas fundamentais que
estruturardo o Estado e disciplinardo a vida
em sociedade. O objetivo da Constituicdo
seria duplo: garantir os direitos e instituir o
governo. Enquanto os direitos seriam fatos
naturais, inerentes a razao e auto-evidentes,
a estrutura do governo, segundo a teoria
do contrato social, seria eminentemente
artificial, porquanto decorrente da vontade

politica do corpo constituinte de cidadaos
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 49-50).

Do exposto, pode-se concluir que a luta
pela afirmacdo da superioridade dos direi-
tos individuais sobre os 6rgaos do Estado,
marcante em seu processo de independéncia,
criou no constitucionalismo norte-americano
uma ambiéncia favoravel a obten¢do de uma
solugdo conciliatéria entre duas tradigoes politicas
que andavam separadas, quais sejam: as 1o-
¢oes de governo limitado por direitos individuais
e de soberania popular, enfatizadas, respectiva-
mente, por constitucionalistas e democratas
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 41-42). Um
exame mais cuidadoso dos fundamentos da
afirmacao da supremacia da Constituicao na
América afigura-se relevante para a adequa-
da compreensao dessa assertiva.

A dualidade lei constitucional e lei or-
dindria, fruto, respectivamente, da vontade
do povo e da vontade dos poderes constitu-
idos, deve-se a circunstancia de a primeira
resultar de um processo deliberativo di-
ferenciado, seja quanto a sua origem e ao
procedimento observado, seja no tocante a
sua qualidade intrinseca.

Pois bem. Quando a Assembléia de
Massachusetts elaborou a Constituicdo
do respectivo Estado, defrontou-se com
a critica generalizada - veiculada prin-
cipalmente nas town meetings® - de que
carecia de legitimidade para tanto, tendo
em vista que, destinando-se o documento
constitucional a atribuir aos trés poderes
do Estado - inclusive ao Legislativo - as
suas competéncias, limitando, portanto, a
sua atuacdo aos ditames constitucionais,
parece natural que a Constituicao provenha
de uma autoridade superior, distinta dos
6rgaos do Estado. Diante do malogro da
iniciativa da referida Assembléia, em 1779
foi eleita uma Convencado com a finalidade
especifica de elaborar uma Constituigdo,
a qual foi aprovada pelas referidas town
meetings em 1780.

A experiéncia das Constitui¢oes estadu-
ais, iniciada pela Carta de Massachusetts,
estabeleceu o procedimento-padrdo para a
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manifestacdo do poder constituinte do povo
na América: “em primeiro lugar, a eleicdo de
delegados a uma convengao especialmente
destinada a elaboragdo de uma Constitui-
¢do; em segundo lugar, a adopcdo expressa
de uma constituicdo escrita pela convencao;
em terceiro lugar, a ratificacdo do projecto de
constitui¢do pelo povo” (BRITO, 2000, p. 31).
E bem de ver que, na experiéncia
politica inglesa do século XVIII, o termo
“convention” designava um Parlamento ir-
regularmente constituido, sendo que a mais
importante delas foi a que reuniu Lordes e
Comuns sem a presenca do Rei e redundou
na Revolugdo Gloriosa. Foram precisa-
mente a “irregularidade” juridico-formal
das Convencoes Constitucionais e a parti-
cipacdo efetiva do povo, (i) na eleicdo dos
seus membros com a finalidade especifica
de elaborar um projeto de Constituicdo, e (ii)
na ratificagdo do produto da sua deliberagao,
que levaram a considerar-se o procedimento
acima aludido como o que melhor expressava
o poder constituinte do povo, distinguindo
os atos politicos extraordinarios, resultantes
da manifestagdo episédica do povo, das leis
ordinariamente editadas pelo Parlamento,
mercé da manifestacdo de vontade dos seus
representantes (BRITO, 2000, p. 32). #
Todavia, como antes salientado, a supe-
rioridade da manifestacdo das convengdes
constitucionais sobre as do Parlamento e,
via de conseqiiéncia, da Constituigdo sobre
as leis ndo decorre apenas do consentimento
do We the people, a que se refere a Constitui-
¢do americana, mas também do ambiente
especial de deliberacdo presente quando
o povo é chamado a atuar ativamente no
processo politico. A propdsito, o modelo
do constitucionalismo norte-americano
distingue-se pela adocdo de uma concepcdo
dualista da democracia, porquanto promove
uma clivagem entre politica constitucional
e ordindria. Com efeito, o contexto politico
que marcara a criagdo da Constituicao dos
EUA caracterizou-se pela comunhdo na
sociedade de uma sensacdo “de perigo que
conteve os sentimentos mais inamistosos

e que propiciou a unido e a concérdia; de
uma integral confianca do povo em seus
lideres patriéticos (...)” (MADISON, 2003,
p. 314-315).*

Assim, nos momentos de politica cons-
titucional (constitucional politics), nota-se
ndo apenas o exercicio de uma cidadania
ativa, mas, especialmente, que o povo logra
desvencilhar-se da sua tendéncia natural de
perseguir os seus interesses particulares e
imediatos, de agir passional e irracional-
mente, atuando, ao revés, tendo em vista a
realizacdo do bem comum e de expectativas
de longo prazo. Em poucas palavras: nos
raros momentos constitucionais, o ambien-
te de insegurangca e incerteza que os cerca
torna possivel a concretizagdo da aspiracao
republicana da virtude ética dos cidadaos
em sua atuacdo politica. Assim, esse proces-
so deliberativo eticamente superior retira
principios basicos de justica do alcance de
maiorias conjunturais, as quais, atuando
no ambito da politica ordindria (normal poli-
tics), estardo sujeitas a sucumbir a atuagdo
auto-interessada, em prejuizo aos direitos
das minorias.*

Nada obstante, o objetivo principal de
toda a teorizacdo contida nos escritos reu-
nidos no Federalista ndo é o de justificar
racionalmente a supremacia da constitui-
¢do, ou a forma como ela se compatibiliza
com as exigéncias tendencialmente antago-
nicas de governo limitado e de soberania
popular. Tendo em vista o assentamento
social dessas concepgdes (VEJA, 2000, p.
39), busca-se conceber instituigdes que ndo
apenas se guiem pela soberania popular e
pela moderacao governamental, mas que
logrem sanar os efeitos da politica praticada
por homens que nao sdo anjos (VIEIRA,
1999, p. 53),* aproximando, tanto quanto
possivel, o resultado das politicas ordina-
ria e constitucional, ou seja, a deliberacdo
ordinaria de politicos profissionais daquela
oriunda da ocasional participacado direta e
virtuosa do povo (BRITO, 2000, p. 41).

Ao lado da transposicdo dos direitos
individuais para o dominio de uma Cons-
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tituicdo rigida, a previsdo, em seu bojo,
de um particular modelo de separagio de
poderes destinava-se também a aprimorar
as deliberagdes politicas e a instituir um
governo limitado. Os norte-americanos
desconfiavam das virtudes civicas do ho-
mem comum em condic¢des ordindrias de
deliberacdo, na linha da filosofia politica
inglesa do século XVII e em contrariedade
a perspectiva republicana de Rousseau.*
Todavia, a alternativa que se extrafa da ex-
periéncia politico-constitucional inglesa, qual
seja, a busca de contengdo do poder estatal
por meio da sua fragmentagdo entre as forcas
sociais que atuavam no &mbito do Parlamen-
to (governo misto), encontrava-se vinculada a
divisdo da sociedade em estamentos e, via de
conseqiiéncia, a busca de um equilibrio entre
principios distintos de legitimacdo politica
(monérquico e representativo). Ora, tal rea-
lidade ndo era apenas teoricamente rejeitada,
mas também inexistente a época nas treze
coldnias. De fato, apesar de reconhecer-se a
divisdo dessa incipiente sociedade em classes
sociais guiadas por interesses distintos (v.g.:
comerciantes, profissionais liberais, fazen-
deiros, etc.), “na escala politica (tais classes)
estavam em pé de igualdade, e entre os seus
membros nio existiam distingdes de ordem”
(PICARRA, 1989, p. 179). Nao se cogitava,
portanto, de ordens aristocratica e monarqui-
ca sujeitas a regimes juridicos e legitimidades
proprias. Ao contrario, cuidava-se de socie-
dade em cujo ambito prevalecia a igualdade
perante a lei e o principio republicano como
tnico instrumento de legitimagdo do poder
politico®.

Entretanto, a vista de persistir a neces-
sidade de engendrarem-se arranjos insti-
tucionais destinados a conter o exercicio
arbitrario do poder estatal com o fito de
proteger os direitos individuais, utilizou-se
o método da balanga entre os poderes em
uma perspectiva institucional, na medida
em que o escopo imediato tera residido em
atingir-se, pela fragmentacdo do poder,
equilibrio e harmonia entre os “poderes
constituidos” (apenas reflexamente al-

cancando os grupos sociais). Nesse viés,
atribuiu-se a cada um deles, por intermédio
de delegacdo constitucional do poder do
povo, um rol de competéncias préprio e
mecanismos de reciproca fiscalizacdo, de
sorte a evitar que um dos érgdos do Estado
logre incorporar a soberania popular, ou
que se imiscuisse em dominios constitucio-
nalmente reservados a outros departamen-
tos. Tais instrumentos de independéncia e
de controle mutuo entre os 6rgaos estatais
afigurar-se-iam necessdrios, ante a insu-
ficiéncia de confiar a fiscalizacdo da sua
atuacdo apenas ao povo, que, embora seja
a “tnica fonte legitima do poder”, ndo pode
exercer uma vigilancia permanente sobre os
seus delegados (MADISON, 2003).

Dessa configuragdo do principio da sepa-
racdo de poderes avultam (i) a prevaléncia da
dimensao institucional sobre a politico-social
(o objetivo imediato é o equilibrio entre os po-
deres do Estado e ndo entre as forgas sociais);*
(i) a sua inspiragdo liberal, tendo em vista a
atomizagdo intra-estatal dos nticleos de poder
e os instrumentos de freios e contrapesos
destinarem-se, precipuamente, a contencao
do poder publico; e (ii) a sua vinculagdo a no-
¢do de rigidez constitucional, porquanto, ao
preconizar que nenhum dos departamentos
estatais seja autor do seu préprio poder, pres-
supde que as respectivas competéncias sejam-
lhes atribuidas pela Constituicao, enquanto
documento normativo superior oriundo da
vontade popular. Corolario natural desse
altimo aspecto é a constatagdo de que anogao
de poder constituinte emergente na América
se revela significativamente distinta da
prevalecente na Franca pés-revoluciondria,
visto que a admissdo de a soberania popular
se estabilizar em um texto escrito, o qual
constitui verdadeiro limite a acdo dos pode-
res constituidos, afasta 0 modelo americano
tanto do voluntarismo da democracia direta,
quanto do risco de incorporacdo da soberania
pelos poderes constituidos, em cujos ambitos,
consoante salientado no precedente capitulo,
ndo se admitia a “limitagdo” do soberano por
uma lei fundamental.
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O apelo a virtude do povo e a descon-
fianca a respeito da deliberacao dos poderes
constituidos, insitos a dualidade politica
constitucional versus politica ordinaria,
poderiam levar a crer que os norte-ameri-
canos aproximar-se-iam de um modelo de
democracia direta analogo ao defendido
pelos jacobinos, em que o povo é chamado
a deliberar, direta e ordinariamente, a res-
peito dos assuntos de interesse coletivo. De
fato, a “labareda democratico-radical” que
se acendeu ap6s a Declaragao de Indepen-
déncia acabou por ser rapidamente apa-
gada pela afirmacao do governo republicano
em detrimento do governo democritico ou
popular, utilizando-nos da terminologia ma-
disoniana. A propédsito, Madison constatou
que o governo republicano se destina a con-
trolar a violéncia das fac¢Ges que se verifica
nos governos democraticos, sem, todavia,
afastar-se dos principios que lhe sdo caros
(notadamente a soberania popular).

Assevera Madison (2003, p. 80) que é
da natureza humana a atuacdo auto-inte-
ressada, de maneira que, em uma demo-
cracia pura, em que os cidadaos deliberam
diretamente sobre os assuntos de interesse
coletivo, prevalecerd no espago publico o
espirito de faccdo, que se guia pela busca
da satisfacdo de interesses e paixdes parti-
culares, criando um clima de animosidade
matua incompativel com o espirito de
colaboracdo reciproca que deve prevalecer
em uma Reptblica. Dai por que em uma de-
mocracia pura “ndo ha cura para os males
dafaccdo”, inexistindo mecanismos habeis
a proteger os direitos das minorias contra a
propensdo da maioria em usurpa-los.

Apesar de o povo ser a fonte tltima do
poder politico, salienta Madison (2003,
p- 314), em resposta a proposta de Jefferson
derevisdo da Constituicdo a cada dezenove
anos - formulada com o escopo de con-
ceder as geragoes direito de autogoverno
idéntico ao da geracao constituinte -, que
o reiterado apelo ao “poder constituinte do
povo” causaria forte abalo a estabilidade
das instituicdes politicas.”’. Com a restricao

da participagdo direta do povo no processo
politico aos momentos constitucionais, cujo
clima de incerteza e inseguranca permitiria
uma atuacdo dirigida ao interesse publico
(ACKERMAN, 1991, p. 176), logra-se obter
modelo que prestigia a soberania popular
e evita a instabilidade insita ao recurso
recorrente a vontade popular, rediscutindo
incessantemente a autoridade dos 6rgaos
do estado e contetidos constitucionais es-
senciais, como os direitos fundamentais.
Enfatize-se que a busca por estabilidade
ndo se fez a custa da soberania popular,
como decorria do modelo estatalista de
democracia representativa que marcou o
Estado de Direito legalista, o qual acabou
por gerar uma absorc¢do da soberania pelos
6rgaos do Estado. Consoante destacado, é
nota distintiva do processo de independén-
cia dos EUA a oposicdo a qualquer forma
de estatalismo, de onipoténcia dos 6rgaos
do Estado. A conciliagdo das exigéncias de
soberania popular e de estabilidade dos
poderes constituidos se tornou possivel
pela nocdo da Constituicdo como lei su-
perior (higher law). Pois bem: reconhece-se
ao povo um poder soberano, originario e
ilimitado, cujo exercicio ndo se prolongara
indefinidamente, mas se estabilizara em
um documento normativo escrito, editado
no bojo de um processo deliberativo quali-
tativamente superior e que, por ser dotado
de supremacia entre as fontes do Direito,
limita os 6rgaos do Estado ao estatuido pela
vontade superior do povo.** Garantida a
estabilidade dos poderes constituidos pela
definicdo das suas atribui¢des e limites
em uma lei superior, a circunstancia de
esta norma suprema resultar da vontade
do povo preserva a dualidade entre os
poderes constituinte e constituidos. Nao
caberia, portanto, aos poderes constituidos
(inclusive ao Parlamento) imiscuirem-se
no ambito de delibera¢do do povo, pois
admitir o contrario significaria coonestar
a assertiva de que competiria aos poderes
do Estado a defini¢do das competéncias e li-
mites aos quais deveriam estar sujeitos, em
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nitida confusdo de papéis entre mandante e
mandatario, entre titular da soberania e mero
representante (HAMILTON, 2003, p. 470).

Ora, se a Constituicao veicula delegagdo
do povo aos poderes constituidos, inclusive
ao Legislativo, tendo em vista o estabeleci-
mento de um governo limitado, é corolario
natural dessa pretensdo a superioridade
hierarquica das normas constitucionais so-
bre as leis, obstando que a legislatura altere
a Constituicdo por meios ordinérios. Assim,
na hipétese de conflito entre Constituicdo e
lei, a primeira, embora mais antiga, ha de
prevalecer, mercé de sua maior hierarquia,
considerando-se a lei inconstitucional nula
de pleno direito. Cuidando-se, ademais, de
conflito entre normas juridicas, tal ativi-
dade se insere no ambito da interpretacao
das leis em sentido lato, dominio préprio
de atuacdo do Poder Judiciario®. Esses sdo
os contornos gerais da teoria do controle
judicial da constitucionalidade das leis,
0s quais, como se sabe, ja se encontravam
no classico escrito de Hamilton (2003), e
vieram a ser empregados por Marshall no
célebre acérdao proferido no caso Marbury
v. Madison (1803 apud HALL, 1999).>

6. Conclusio

Do exposto na se¢do anterior, vé-se que
0 mecanismo norte-americano de separagao
de poderes confere ao Judicidrio um papel
significativamente mais destacado daquele
que lhe foi conferido pelo Estado de Direito
legalista, pois era natural que em um mo-
delo de separacdo de poderes marcado pela
supremacia do Legislativo ndo houvesse
espago para que o Judicidrio procedesse
a declaracdo da inconstitucionalidade das
leis. Na América, contudo, tal atividade
insere-se entre os mecanismos de freios e
contrapesos, circunstancia que evidencia
a concessdao de um poder efetivo ao Judi-
ciario, bem como o objetivo de estabelecer
uma relagdo de equilibrio e harmonia que
abranja nao s6 o Legislativo e o Executivo,
mas também o Judiciario, todos submetidos

a Constituicdo e predispostos a mutuamen-
te se contrabalancar e, por conseguinte, a
atuar de forma concertada e comedida.

Para além de uma desconfianca a res-
peito das virtudes da lei e, inversamente,
uma forte expectativa quanto a eticidade
das deliberacées constituintes, as tradicGes
inglesas do commom law e da independéncia
dos juizes contribuiram para a construgao
da doutrina norte-americana do controle ju-
dicial de constitucionalidade das leis. Nesse
particular, destaca-se o magistério de Sir
Edward Coke, no sentido de que os juizes
teriam o dever de negar aplicacdo as leis
que contraviessem a ancient commom laws
and customs of the realm, assim entendido o
conjunto de leis e direitos profundamente
radicados na histéria do pais, que ostenta-
riam a condicdo de lei fundamental oponi-
vel mesmo as deliberagdes parlamentares
(FIORAVANTI, 2001, p. 67-68). Ademais,
a pratica de o governo britanico, mediante
decisdes do Privy Council, do Parlamento
e da Coroa, invalidar as leis oriundas das
Assembléias coloniais que contraviessem o
direito inglés estimulou, por assim dizer, o
judicial review (NOWAK; ROTUNDA, 2004,
p- 10)®.

O modelo norte-americano, contudo,
associou a atribuicdo de o Judicidrio zelar
pela intangibilidade de uma lei funda-
mental ndo aos costumes consolidados
historicamente (Coke) ou puramente a
imperativos da razao (jusnaturalismo), mas
a uma deliberacdo superior do corpo cons-
tituinte de cidadaos, cristalizada no texto
constitucional. A fundamentagdo da criacdo
da Constitui¢do em um ato de soberania do
povo, todavia, ndo a despiu do conteddo
que o constitucionalismo historicamente
lhe havia atribuido, qual seja, o de um es-
paco destinado a harmonizar os poderes, de
modo a evitar a formag¢do de um soberano
que pusesse em risco a protecdo do indivi-
duo. Com efeito, a nogao de que a soberania
popular seria exercida no ato de edigdo do
documento constitucional, prevalecendo
a posteriori a supremacia da Constituicao,
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sujeitou os poderes constituidos aos seus
ditames, evitando que um deles se arvorasse
na condigdo de legibus solutus™.

Por outro lado, aprimorou-se a tradicao
britanica dos freios e contrapesos, ao en-
fatizar-se a necessidade de equilibrio e de
fiscalizacdo mutua entre os 6rgaos do Esta-
do (incluindo-se o Judiciario nesse arranjo)
e ndo entre as forcas sociais. A autoridade
dos 6rgaos do Estado passou a fundar-se
na vontade superior do povo contida na
Constituicdo, ndo concorrendo, portanto,
com o principio republicano, outros meca-
nismos de legitimacao (v.g.: monarquico e
aristocratico). Ademais, ao serem entrin-
cheirados na Constituicao e terem a sua
salvaguarda submetida ao Judicidrio, érgao
relativamente insulado do processo politi-
co, os direitos individuais foram retirados
do alcance de pretensodes usurpadoras das
maiorias politicas conjunturais, conferindo-
lhes certo grau de estabilidade (PICARRA,
1989, p. 195-196)".

A par de considerar a separacdo de
poderes e os direitos individuais elemen-
tos constitucionais essenciais, saliente-se
a circunstancia de a Carta de 1787 haver
sido submetida a referendo popular e
produzida num ambiente ideal de delibe-
racdo, que permitiu aos participantes, em
alguma medida, desvencilharem-se dos
seus interesses particulares em prol do
bem comum. Do amalgama desses fatores,
que evidencia a busca de um equilibrio entre os
ideais constitucionalista e democritico, parece
licito concluir, na esteira de Oscar Vilhena
Vieira (1999, p. 58-59), que “(se) trata de
uma teoria mais sofisticada de constituigao,
que fundamenta sua supremacia em um
somatorio de razdes, que associa valores
substantivos, modelo de deliberacdo e
processo de ratificagdo - ou seja: conjuga
justificacdes valorativas, de racionalidade
procedimental e majoritarias”.

Uma forma sugestiva de ilustrar tal pro-
cesso politico-deliberativo qualitativamen-
te superior consiste na utilizagdo da nocdo
de pré-compromisso constitucional. Tal idéia,

que se notabilizou com a obra de Jon Elster
(1979)%®, é bem ilustrada pelo conto mitico
de Ulisses e as Sereias, relatado por Homero
no Livro XII da Odisséia. Homero noticia
que Ulisses, tendo sido advertido por Circé
que, ao passar pela ilha das sereias, acaba-
ria por sucumbir ao seu canto irresistivel,
ordenou aos seus comandados que o amar-
rassem ao mastro, permitindo, assim, que
ndo cedesse aquela tentagdo irresistivel™.
Conforme salienta Daniel Sarmento (2004a,
p- 11): “o pré-compromisso de Ulisses, que
limitou o poder de sua vontade no futuro
para evitar a morte, poderia ser comparado
aquele que se sujeita o povo, quando da a
si uma constituicdo, e limita seu poder de
deliberagdo futura, para evitar que, vitima
de suas paixdes e fraquezas momentéaneas,
possa pOr em risco o seu destino coletivo”.

Os pré-compromissos constitucionais
se consubstanciam em estratégias de
auto-incapacitacdo, extraidas dos pré-
compromissos individuais - cogite-se, por
exemplo, que pessoa com dificuldades
de acordar cedo coloque seu despertador
longe da cama, para evitar que o desligue e
continue a dormir -, por meio das quais um
individuo ou um povo, em um momento de
lucidez, afasta a possibilidade de adotar de-
cisdes miopes a que estaria tendencialmen-
te sujeito em momentos de debilidade da
vontade ou de racionalidade distorcida, lo-
grando, dessa forma, afastar-se de tentagdes
ou fraquezas e, via de conseqiiéncia, atingir
os seus verdadeiros interesses (BAYON,
2003, p.410)®. Adaptando-se tal nocao para
as deliberacdes constitucionais, pode-se
afirmar que o povo, quando elabora a sua
Constituicao, retira do poder ordinario de
deliberacdo dos 6rgdos do Estado normas e
valores reputados fundamentais, evitando
que, no futuro, vitima das suas préprias fra-
quezas, venha a por em risco a tutela desses
preceitos por ceder a pressdes impostas por
contingéncias politicas volateis.

Diversas sdo as criticas dirigidas ao
transplante dos pré-compromissos indivi-
duais para o dominio politico-deliberativo®.
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Dados os prop6sitos especificos do presente
artigo, interessa-nos, por ora, tdo-somente
destacar que a retirada de normas e valores
fundamentais de uma sociedade do dia-a-
dia do processo politico, por meio do seu
entrincheiramento constitucional, consiste
em fendmeno que se generalizou a partir
do segundo pods-guerra, com a afirmacao
na Europa Continental das idéias de supre-
macia hierarquico-normativa das Consti-
tuigdes, rigidez constitucional e de controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis
e atos normativos, tendo se consolidado
no quarto final do século passado, com
a queda das ditaduras na América Lati-
na e do comunismo no Leste Europeu®.
Trata-se de inequivoca vitéria do modelo
de constitucionalismo norte-americano®,
podendo-se constatar que os constituintes
contempordneos comungam da perspectiva de
que algum nivel de rigidez constitucional se
afigura pertinente para, sem prejuizo do ideal
democrdtico, garantir a preservagdo da estabili-
dade das instituicoes politicas e de prerrogativas
ligadas a dignidade humana.

Nada obstante, cumpre assinalar que
as Constituigdes contemporaneas nao se
limitam a prever a estruturacao do Estado,
a separagdo dos poderes e alguns poucos
direitos fundamentais como limites ao
poder publico, como se dava nas Consti-
tuicdes-Garantia de que é exemplo classico
a norte-americana. Ao contréario, as Cons-
tituicoes tipicas do neoconstitucionalismo
predeterminam, em diversas intensidades,
a regulagdo juridica das mais diversas se-
aras, como, p. ex., a economia, as finangas
publicas, a seguridade social, as relacoes
de trabalho, a cultura, o desporto, a co-
municagdo social, a ciéncia, a tecnologia, a
defesa do consumidor, da familia, do meio
ambiente, do patrimonio histérico-cultural,
etc. A esse amplo contetido normativo
soma-se a positivacao nao sé de direitos a
prestacOes estatais negativas (direitos de
defesa), mas também de direitos a pres-
tacOes estatais positivas (direitos presta-
cionais, v.g.: direito a educacdo, a sadade,

a previdéncia e a assisténcia social), cuja
satisfacdo normalmente pressupoe a imple-
mentacdo de custosas politicas publicas®.
Tais circunstancias, entre outras, indicam
a retirada de uma miriade de matérias do
alcance do poder deliberativo ordinario
dos poderes constituidos, revelando que o
neoconstitucionalismo traz um incremento
do nivel de rigidez constitucional quando
comparado com o constitucionalismo
liberal.

Tal fator institucional deve ser associado
aevolucdo que se verificou no plano da her-
menéutica juridica. Refere-se a atribuigdo de
forga normativa aos principios, caracteristica
marcante da teoria do direito neoconstitucio-
nalista®, que habilita o juiz, p. ex., a invalidar
leis com lastro em normas de alta abstracdo e
contetido moral, a respeito das quais grassa
profundo desacordo nas sociedades plura-
listas contemporaneas. Evidentemente que
a soma das caracteristicas institucionais e
tedricas no neoconstitucionalismo reforca a
dificuldade contramajoritiria® que acomete o
Judiciario quando do exercicio do controle
de constitucionalidade, pois se o s6 fato de
juizes ndo eleitos afastarem o resultado da
deliberacao majoritaria dos representantes
do povojé suscita a alvitrada critica, que dira
o exercicio dessa atividade excepcional com
base em normas cuja identificacdo do seu
sentido é dificultada pela sua fluidez e pelas
divergéncias acerca do seu contetido moral.

Assim, embora o atual fendmeno de
generalizacdo da rigidez constitucional haja
atestado a pertinéncia da tese de que a pre-
visdo de direitos fundamentais e da separa-
¢do de poderes numa Constituicdo rigida e
oriunda de um processo deliberativo supe-
rior equilibra os ideais constitucionalista e
democratico, faz-se mister reconhecer que
as Constitui¢des contemporaneas apresen-
tam um nivel de rigidez constitucional mais
intenso do que as Constitui¢des-Garantia.
Tais considerac¢des dao azo a uma série de
adverténcias relevantes, que serdo adiante
arroladas a guisa de encerramento, sem
qualquer pretensao de tratar analiticamente
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da questao, ja que isso pressuporia uma
andlise auténoma.

Com efeito, a exaltagdo das virtualida-
des da supremacia hierdrquico-normativa
da Constituicdo ndo nos deve conduzir a
uma “sacraliza¢do” das normas constitucio-
nais, olvidando-nos dos recorrentes casos
em que elites valeram-se das supermaiorias
necessarias a alteracdo da Constitui¢do para
entrincheirar privilégios, petrificando o
status quo. Tal conduta inequivocamente
atenta contra a democracia (e, no caso bra-
sileiro, contra a pretensao da Carta de 1988
de promover a justiga social), na medida em
que prejudica o direito de o povo ser artifice
do seu destino coletivo. A sintese dessas
visdes distintas acerca das virtudes das
normas constitucionais é a adogdo de uma
perspectiva que, por um lado, ndo chega ao
extremo de considerar que a rigidez consti-
tucional significa, necessariamente, a petri-
ficacdo da doutrina defendida por um gru-
po social mais bem articulado, nem confere
uma aura de santidade a toda e qualquer
norma constitucional, independentemente
da aferi¢do do seu contetido. Comunga-se,
portanto, da concepcao de John Rawls de que,
caso a atuagdo contramajoritaria do Judiciario
se restrinja a uma zona de neutralidade poli-
tica, é dizer, a tutela de principios que sejam
objeto de um consenso sobreposto entre as
diversas doutrinas adotadas pelos individu-
os, logra-se obter um modelo que contenha
as deliberacbes de maiorias ocasionais em
protecdo a dignidade humana, sem colocar
em risco o direito de autodeterminacao cole-
tiva da geracdo atual.

A segunda adverténcia concerne a
circunstancia de que a indeterminagao
e a conflituosidade que sdo inerentes a
aplicacdo dos principios juridicos pelo
Judiciario devem servir de estimulo para
que a doutrina desenvolva elementos de
interpretacdo (v.g.: gramatical, histérico,
sistematico e teleoldgico), principios instru-
mentais (v.g.: supremacia da Constituicao,
interpretacdo conforme a Constituicdo,
presuncao de constitucionalidade, efetivi-

dade da Constituicao, proporcionalidade,
razoabilidade, protegdo ao nicleo essencial,
os instrumentos de auto-restricao judicial
- judicial self restraint -, etc.) e parametros de
ponderacdo (v.g.: prevaléncia prima facie das
regras aos principios, hierarquia axiol6gica
subjacente a Constituicdo e grau de restricao
aos principios em conflito) que confiram
racionalidade e objetividade minimas a
atuacdo do juiz.

Notas

! Falta, entretanto, na Inglaterra, toda a carga con-
tra o passado que marca, por exemplo, o movimento
revolucionario francés. Com efeito, na Inglaterra
verificou-se uma lenta e gradual passagem de uma
sociedade estamental para um Estado constitucional,
com pequenos interlidios de exercicio absoluto do
poder. Assim, o jusnaturalismo ali empregado, com
forte influéncia de John Locke, assume um carater
mais de garantia do que de ruptura. Ver, a propdsito,
a segao treés.

% Parece confirmar tais assertivas a circunstancia
de, respectivamente, (i) os opositores do regime
absolutista (p.ex.: huguenotes nas guerras religiosas
ocorridas na Franca na segunda metade do século
XVIe, especialmente, os defensores das prerrogativas
parlamentares na Inglaterra dos séculos XVI e XVII)
terem se utilizado dos pactos firmados com o Rei para
questionar a legitimidade de atos do monarca que se
desviassem da reparticao de poderes neles reconheci-
da e (ii) Montesquieu ter, confessadamente, inspirado
a sua concepgdo de separacao de poderes na ancient
constitution inglesa - sem dtvida alguma onde a nocao
de Constituicao mista melhor se desenvolveu.

* Segundo a formulacao classica de Bodin (apud
FIORAVANTTI, 2001, p. 72 et seq.), além da indole
absoluta, a soberania apresenta a caracteristica da
perpetuidade ou da originariedade, a vista de cuidar-
se de poder cuja legitimidade busca-se em si préprio,
do que decorre nao ser fruto de delegacdo e nao se
sujeitar a revogacao.

* Esclarece Bobbio (1994, p. 14-15) que: “O que une
a doutrina dos direitos do homem e o contratualismo
é a comum concepgao individualista da sociedade, a
concepgdo segundo a qual primeiro existe o individuo
singular com seus interesses e caréncias, que tomam
a forma de direitos em virtude da assun¢do de uma
hipotética lei da natureza, e depois a sociedade, e ndo
vice-versa como sustenta o organicismo em todas as
suas formas, segundo o qual a sociedade é anterior
aos individuos ou, conforme a féormula aristotélica
destinada a ter éxito ao longo dos séculos, o todo é
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anterior as partes. (...) Sem essa revolucdo coperni-
cana, a base da qual o problema do Estado passou a
ser visto ndo mais da parte do poder soberano, mas
da parte dos suditos, ndo seria possivel a doutrina do
Estado liberal, que é “in primis” a doutrina dos limites
juridicos do poder estatal. Sem individualismo nio hd li-
beralismo” (grifo nosso). Salientando que o liberalismo
e 0 organicismo repousam a primazia axiolégica no
individuo e na comunidade politica, respectivamen-
te, ver Sarmento (2005, p. 51-59). No mesmo sentido
Rouanet (2001, p. 36), que arremata: “No entanto,
sua consciéncia da dimensdo social ndo impede que
o iluminismo seja absolutamente alheio a qualquer
concepcao holista, a qualquer visdo “orgéanica” que
atribua prioridade a uma instancia coletiva - grupo,
cultura, Estado - ou que diga que a verdade da parte
estd em sua inserc¢do no todo”.

° Escrito entre 1628 e 1653 e publicado em 1680
(Cf. TULLY, 1993, p. 16).

¢ Afigura-se oportuno destacar que, embora Locke,
em sua obra intitulada Two Tracts on government (ndo
publicada), tenha esposado uma teoria da alienacéo
a moda de Hobbes, essa posicao foi abandonada em
Essay concerning toleration (1667), tendo consolidado a
suanova concepcao com os Dois tratados sobre o governo
civil (1690) (Cf. TULLY, 1993, p. 18, 30-32).

7 E bem de ver que a busca desmedida por se-
guranca e ordem, a utilizacdo do jusnaturalismo em
desconformidade a sua histérica funcdo de limitagdo
do poder e a conseqtiente reducao do Direito ao direito
positivo tornam Hobbes um jusnaturalista ao partir e
um positivista ao chegar (BOBBIO, 1994, p. 41). Nada
obstante, € bem de ver que as criticas a circunstancia de
a sua tese dar fundamento teérico ao absolutismo néo
raro esmaecem a preocupagao hobbesiana com o tema
da liberdade, cujo relevo é comprovado, como visto
alhures, pela circunstancia de a sua teoria pressupor
a liberdade natural dos individuos. Conflui com tal
perspectiva, alids, a divisdo tripartite do De Cive: liber-
tas, potestas e religio. Ocorre que, temendo o recrudes-
cimento da desordem social instalada na Inglaterra de
1640, fomentada, notadamente, por motivos religiosos,
Hobbes (1992) vislumbrava a protecdo da liberdade
por intermédio do direito posto pelo soberano. E o
que nos esclarece, com a habitual acuidade, Merquior
(1991), arrematando que: “para proteger libertas, po-
testas devia controlar a farisaica religio”.

8O objetivo de Locke, confessado no prefécio dos
Dois Tratados, era prover uma justificacao racional e
consistente a monarquia limitada instituida apds o
fim da Revolugdo Gloriosa (1689), com a assungdo
de Guilherme D’Orange ao trono inglés. Ha, a pro-
posito, uma infindavel discussdo a respeito de essa
monumental obra haver sido escrita ap6s a eclosdao
do referido movimento revolucionario, com o escopo
dejustifica-lo, ou, ao revés, durante a década de 1680.
Em que pese haver no prefacio confissao de que o livro
destinava-se a “consolidar o trono de nosso grande

restaurador, o Rei Guilherme (...)”, Laslett (2001, p. 66
et seq.), na esteira da corrente majoritéria, sustenta
que Locke ja vinha se dedicando ao escrito hd muito
mais tempo.

? Locke (2001, p. 495) nao raro engloba em seu con-
ceito de propriedade os direitos a vida e a liberdade.

10 Asnogdes de consentimento e confianca - trust -,
embora de destacado relevo na arquitetonica lockeana,
s0 serdo lateralmente abordadas, tendo em vista os
limites do vertente estudo.

1 Utilizar-se-do como sinénimos de liberdades
civis os termos liberdade negativa, liberdade dos
modernos e autonomia privada; e, no mesmo sentido
de liberdade politica, as expressoes liberdade positiva,
liberdade dos antigos e autonomia ptblica.

12 Utiliza-se aqui a proficua sintese de Carlos
Santiago Nino (2003, p. 28) a respeito das proposi-
¢Oes basicas do jusnaturalismo. Convém destacar-se,
contudo, que ndo hd na obra de Locke a atribuicdo ao
Judicidrio do papel de guardido dos direitos fundamentais
contra eventuais violagdes dos 6rgios do Estado. Sobre o
modelo lockeano de separacao de poderes, ver infra
(parte final do presente capitulo).

3 A propésito, Luis Prieto Sanchis (2003, p. 70)
assinala que: “pode parecer surpreendente, mas os
dois grandes tedricos do absolutismo e da democracia,
Hobbes e Rousseau, estao de acordo em dois aspectos
essenciais: devemos obedecer as leis como se fossem
expressdes da nossa propria vontade, e o poder ab-
soluto ndo tem limites”. A questdo sera aprofundada
no subseqiiente item.

4 Vale salientar, contudo, que a colocagdo da no-
cdo de soberania no coracao da Constituicdo dos mo-
dernos nao deve levar a equivocada conclusao de que
Hobbes e Rousseau coonestassem o exercicio arbitrario
do poder politico. Ao revés, a soberania era compre-
endida como um poder conferido pelos individuos ao
monarca, a Assembléia soberana (Hobbes) ou ao povo
(Rousseau), pelo contrato social, o qual se afigurava
essencialmente justo (Rousseau) e necessario para a
protecao das liberdades civis mediante leis certas, ge-
rais e abstratas, notadamente em contextos historicos
em que a pluralidade de poderes politicos, tipica da
Idade Média, levara ao corrompimento da sociedade
em anarquia e desordem, com inegaveis prejuizos a
tutela dos direitos civis (Hobbes). Apesar de esse es-
copo revelar a adogdo de perspectivas individualistas,
buscar-se-4 expor no subseqiiente capitulo que o fato
de descurarem da nocéo de Constituicdo como garan-
tia e limite, é dizer, como locus do equilibrio entre os
pode